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Resumen

A partir de la promulgacién del Codigo Organico General de Procesos, esto es,
el 22 de mayo del 2016, en el capitulo VII desde el Art. 102 se establecio el
procedimiento para el reconocimiento y homologacion de las sentencias extranjeras,
laudos arbitrales y actas de mediacion. La competencia corresponde a la Sala de la
Corte Provincial Especializada del domicilio del requerido, mientras que su ejecucion al
juez del domicilio del demandado competente en razén de la materia; si el demandado
se encuentra fuera del pais, el del lugar en donde se encuentren los bienes o donde deba
surtir efecto la sentencia, laudo arbitral o acta de mediacion.

La presente investigacion busca analizar los aspectos formales del procedimiento
de reconocimiento de sentencias extranjeras. Como segunda variable, ademas, se
examinaran los efectos del divorcio, antes y después de la reforma del Art. 129 del
Caodigo Civil; para, finalmente, determinar las cuestiones que pueden surgir respecto a
los alimentos, teniendo presente que nuestra Constitucién, al regular los alimentos,
asegura el cumplimiento del principio del interés superior del menor conforme lo
dispone el Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. El analisis serd
propositivo y se orientara a examinar posibles reformas que permitan ejecutar los

alimentos de los menores gque se encuentran radicados en el pais.
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13

Introduccion

A partir de la promulgacién del Codigo Organico General de Procesos, esto es,
el 22 de mayo del 2016, en el capitulo VII desde el Art. 102 se establecio el
procedimiento para el reconocimiento y homologacion de las sentencias extranjeras,
laudos arbitrales y actas de mediacion. La competencia corresponde a la Sala de la
Corte Provincial Especializada del domicilio del requerido, mientras que su ejecucion al
juez del domicilio del demandado competente en razén de la materia; si el demandado
se encuentra fuera del pais, el del lugar en donde se encuentre los bienes o donde deba
surtir efecto la sentencia, laudo arbitral o acta de mediacion.

Entre los requisitos formales para que sean homologadas las sentencias se tiene
lo siguiente: Tener las formalidades externas necesarias para ser considerados auténticos
en el Estado de origen; que la sentencia pasé en autoridad de cosa juzgada conforme
con las leyes del pais en donde fue dictada y que la documentacion anexa necesaria esta
debidamente legalizada; que de ser el caso estén traducidos; que se acredite con las
piezas procesales y certificaciones pertinentes que la parte demandada fue legalmente
notificada y que se haya asegurado la debida defensa de las partes; y, que la solicitud
indique el lugar de citacion de la persona natural o juridica contra quien hacer valer la
resolucion expedida en el extranjero.

Entre los requisitos formales es necesario analizar dos cuestiones procesales
trascendentes: 1) La revision de los efectos y formas de comprobar que una decision
judicial paso6 en autoridad de cosa juzgada, pero no utilizando las normas sobre cosa
juzgada en nuestro pais, sino respecto al pais de origen de la sentencia. 2) Que se
vulnera el principio de oralidad, por cuanto, Gnicamente al existir oposicion la ley prevé
audiencia.

Estos aspectos deberan ser analizados en la investigacion que me propongo, al
igual que la revision de sentencias extranjeras en materia de familia, principalmente lo
atinente al divorcio y alimentos, en virtud de la aplicacién de la normativa interna e
internacional y los problemas que se pueden generar.

Respecto al divorcio antes de la reforma el Art. 129 del Cadigo Civil, disponia
gue no se disolvera por divorcio el matrimonio contraido en el Ecuador sino mediante
sentencia pronunciada por jueces ecuatorianos, es decir por aplicacion del principio de

territorialidad no era posible terminar el vinculo matrimonial en el Ecuador por una
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sentencia expedida en el extranjero, obligando asi a las personas a mantener un vinculo
con la otra sin la existencia del afecto conyugal, que fuera ya pronunciado por un juez
del extranjero.

La dindmica social obligd a una reforma al citado articulo, mediante ley
promulgada en el Registro Oficial Suplemento No. 526 de 19 de junio de 2015,
contenido en el siguiente texto:

Art. 129.- No podré anularse ni disolverse por divorcio el matrimonio contraido en el
Ecuador, sino mediante sentencia pronunciada por jueces ecuatorianos, cuando uno de
los cényuges fuere ecuatoriano y existieren hijos menores de edad o bajo su
dependencia que residan en el Ecuador.!

Del texto se puede advertir, que no se puede reconocer u homologar sentencia
dictada en el extranjero, Unicamente cuando uno de los conyuges es ecuatoriano y tiene
hijos menores de edad o bajo su dependencia que residan en el Ecuador, con la reforma
lo que se busca proteger es que previa la decisién de divorcio, se resuelva la situacion
del menor o menores que residen en el Ecuador.

El fendmeno migratorio muchas de las veces, obliga a ecuatorianos a trasladarse
fuera del pais, dejando a los menores bajo la proteccion de familiares cercanos, mientras
sus padres trabajan de manera indocumentada u otras siendo legal su estadia en pais
extranjero, por motivos de trabajo y costos no pueden trasladarse al pais, sin embargo,
logran una sentencia en el extranjero que disuelve el vinculo matrimonial, pero que no
puede ser reconocido en el pais por disposicion legal.

Por eso, es necesario analizar si los padres llegan a un acuerdo sobre la
alimentacion de sus hijos, su tenencia o custodia posterior, y para ello se fija conforme
las normas de pais extranjero, si beneficia al menor y no contraviene las tablas de
pensiones alimenticias, pueda ser reconocido. El obstaculo legal, simplemente conlleva
a que siendo divorciados en el extranjero, se conformen con tal decision y se olviden de
su responsabilidad como padres.

El derecho de alimentos es consustancial al ser humano, que no puede ser
menoscabado por las circunstancias descritas, sabiendo que de conformidad con el
“Convenio sobre la Obtencion de Alimentos en el Extranjero”, permite incluso a quien
estd a cargo del menor, demandar el aumento de pensién alimenticia que con ocasién de
la separacion de sus padres, se encuentra en estado de vulneracion lo que se ve

empeorado porque ademas ambos progenitores podran descuidar sus obligaciones

! Ecuador: Cédigo Civil, Art. 129.
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parentales.

Necesario entonces examinar, si en la norma descrita debe efectuarse una
reforma legal que permita reconocer u homologar sentencias extranjeras, en la que se
resuelva la situacion del menor que reside en el Ecuador.

La presente investigacion busca analizar los aspectos formales del procedimiento
descrito y como segunda variable se examinara los efectos del divorcio, antes y después
de la reforma del Art. 129 del Cddigo Civil, para finalmente, determinar las cuestiones
que pueden surgir respecto a los alimentos, teniendo presente que nuestra Constitucién
al regular los alimentos, asegura el cumplimiento del principio del interés superior del
nifio, que obliga el Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. El analisis
sera propositivo y se orientard a examinar posibles reformas que permitan los alimentos

de los menores que se encuentran radicados en el pais.
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Capitulo primero
Tratamiento del exequatur segun la doctrina

1. Consideraciones histdricas sobre el reconocimiento de sentencias
extranjeras
Las sentencias son las decisiones dictadas de forma legitima por los jueces sobre

los hechos controvertidos en un proceso que se pone en su conocimiento. Segun el
articulo 88 del Codigo Organico General de Procesos, “La sentencia es la decision de la
o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso”. La palabra
“sentencia” proviene del vocablo latino sentiendo, dado que el juez dicta su fallo acorde
a lo que siente con lo que sucede en el proceso®.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la sentencia se
define como: “Declaracion del juicio y resolucion del Juez; decision de cualquier
controversia o disputa extrajudicial que da la persona a quien se ha hecho arbitro de ella
para que la juzgue o componga”®.

La figura juridica de la sentencia ha evolucionado en el mundo juridico, lo que
ha llevado a que actualmente presente caracteristicas distintas a las que poseia en sus
inicios, respecto a la funcién que cumplia y a su ambito de reconocimiento.

Teniendo como punto de partida al derecho romano, se reconocen tres periodos
en los que se pueden identificar cambios trascendentales en la figura de la sentencia: el
ius civile, el ius gentium; y, el derecho heleno — romano.

En el periodo del ius civile las sentencias solo tenian valor en el territorio en que
se dictaban, mientras que en el periodo del ius gentium la relacion juridica ya se daba
entre romanos Yy extranjeros, dado que el desarrollo del comercio extranjero crecia y con
él la necesidad de conocer y determinar el sistema de derecho que regia y regulaba las
distintas relaciones mercantiles.

Como ejemplo de lo referido, Kegel nos habla sobre la lex fori, segin la cual se
aplicaba el derecho propio y el juez de cada ciudad creia ser siempre el competente,
pero a partir del siglo XII se desarrollan estatutos en cada ciudad, en donde se hace
constar que ademas tienen competencia sobre hechos penales y delitos de extranjeros si

se cometen en su territorio; asi mismo, en este periodo se establece la competencia

2 Ecuador: Codigo Organico General de Procesos, Art. 88.

3 Monsalvez Muller Aldo, Derecho Internacional Privado, (Santiago: Sociedad Editora
Metropolitana Ltda., 2010), 302.

4 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola (22.a ed.), (Madrid, Espafia:
Autor, 2001), 69.
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segln la ubicacion del bien materia del litigio, asi como la aplicacion del derecho para
los ciudadanos, aunque estén en otro lugar®.

En el periodo heleno — romano en cambio, en el derecho privado se realiza la
division de los imperios de oriente y occidente, motivo por el cual la legislacion y su
aplicacion se diversificaron en cada sector; los emperadores toman un poder absoluto, lo
que conlleva que la creacion de leyes se convierta en una atribucién casi exclusiva de
aquellos. Como consecuencia de esta situacion, la promulgacion de normas es en
muchos casos desordenada y redundante en su ambito de aplicacion.

Para solucionar este inconveniente el Emperador Valentiniano | promulga la Ley
de Citas, en la cual se da la categoria de normas a los textos escritos por Gayo,
Papiniano, Ulpiano, Pablo y Modestino.

Mediante la elaboracion de esta ley se dio valor legislativo a los escritos hechos
por jurisconsultos; este sistema es el que se siguid por Justiniano a través de la
publicacion del Digesto.

De llegar a existir conflictos, el juzgador tenia la obligacion de dictar su
sentencia segun la opinion de la mayoria de los cinco tratadistas; si entre sus criterios se
producia un empate, el voto dirimente estaba a cargo de Papiniano. Si no existian
inconvenientes, el juzgador podia dictar la sentencia acorde a su criterio.

Por estos antecedentes acerca de la evolucion legislativa y la interrelacion entre
comunidades, se considera a la Edad Media como la época en la que aparece la
cooperacion internacional, al menos en lo que al reconocimiento de sentencias
extranjeras se refiere.

El primer conflicto sobre aplicacion de una sentencia extranjera en otro territorio
del que se tiene conocimiento es el producido en 1607 entre Inglaterra y Francia, sobre
el Cadigo Michaud que regulaba la discordia en su articulo 121, en el que se establecia
la prohibicion de ejecutar una sentencia extranjera en contra de un frances, mientras esta
No pase Por un nuevo examen en su pais®; en cambio en Inglaterra el problema era que
no existia claridad sobre la aplicacion de leyes extranjeras.

En lo posterior, con el contacto constante entre los ciudadanos de distintos

5 Kegel Gerhard, Derecho internacional privado (Bogota: Ediciones Rosaristas), 98.

6 MacLean Roberto, Las sentencias extranjeras. En especial en el derecho peruano (Lima:
Comisién Administradora del Fondo Editorial - Facultad de Derecho, Universidad N. M. de San Marcos,
1969), (citando a M. Félix, Traité du Droit Internationale Privé, quatrieme édition, T. 11, Paris, 1886. Félix
Moreau, Effets Internationaux des Jugements en Matiere Civile, Paris, 1944. André Weiss, Traité
Théorique et Pratique de Droit Internationale Privé, troisieme édition, Paris, 1900. F. Surville, F. Arthuys,
Cours Elémentaire de Droit International Privé, quatrieme édition, Paris, 1904. Frantz Despagnet, Précis
de Droit International Privé, quatrieme édition, Paris, 1904).
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territorios aparece la necesidad de determinar si un documento emitido en el extranjero
tendré validez y de ser asi la forma como este procedimiento se llevara a cabo, por lo
que se da paso a la creacion de varios convenios en la rama del Derecho Internacional,

apareciendo lo que hoy se conoce como el exequatur.

2. Conceptos del exequatur segun la doctrina
En su definicion etimoldgica el término “exequatur”, es la traduccion al

castellano del término proveniente del latin exsequi, que significa cumplir o ejecutar. Se
lo relaciona ademés con el verbo latino exsequor o0 exsequor que se traduce como
“seguir, seguir hasta el fin”’. Esta traduccion se encuentra acorde a lo desarrollado por
la Real Academia Espafiola, que también sefiala que este es el origen de la palabra
exequatur.

Considerando lo manifestado por la Real Academia Espafiola se tendria entonces
que exequatur significa “seguir, seguir hasta el fin”, mas no ejecutar. Blanquez Fraile ha
realizado una explicacién sobre la etimologia de estos términos, exponiendo lo
siguiente: “la palabra exs€quor se forma con el prefijo exque, significa de o desde; y, el
verbo sequor seguir, si a esto se le agrega un sufijo nominal tio(n) para indicar accién y
efecto, da lugar a un nombre derivado, en este caso exsécutio, palabra que denota la
“accion de poner por obra, de ejecutar; ejecucion”®.

De forma integral, el exequatur se entiende como el conjunto de disposiciones
juridicas mediante las cuales un Estado comprueba si una decision judicial, dictada por
un tribunal de otro Estado, puede ser considerada de la misma forma como si fuese
nacional, luego de verificar el cumplimiento de ciertos requisitos para su ejecucion
posterior, por lo tanto, el exequatur se constituye en sinonimo de homologacion.

Adicionalmente, se utiliza la palabra exequatur cuando se pretende referir a la
autorizacion que brinda un jefe de Estado a agentes extranjeros, con el fin de que
ejerzan funciones inherentes a sus cargos. También es usado considerando las relaciones
entre la Iglesia y el Estado (en un Régimen Absolutista), para destinar el pase que daba
la autoridad civil de un Estado a las bulas y a otras disposiciones pontificias para que
fueran observadas dentro de su territorio (denominado pase regio o regium exequatur)®.

Segun Antonio Agustin Aljure, el exequatur puede ser judicial o administrativo,

" Blanquez Fraile Agustin, Diccionario Latino-Espafiol. (Barcelona: Gredos, 2012), 614.

8 Blanquez Fraile Agustin, Diccionario Latino-Espafiol. (Barcelona: Gredos, 2012), 617.

° Era usada por los reyes, quienes tenian el derecho de retener mientras se aprobaban las bulas
papales.
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siendo que en el primero es el juzgador quien realiza tal reconocimiento, y en el
segundo, se realiza por parte de un funcionario administrativo®®.

Devis Echandia considera que el exequatur es el requisito que debe cumplir toda
sentencia dictada dentro de un pais, para ser eficaz en otro.!! En el exequéatur la decision
judicial que se solicita se homologue, ya se encontraba previamente reconocida por otro
Estado, por lo que este procedimiento tiene esa particular diferencia procesal. En este
sentido dice Pillet, “el derecho invocado en el extranjero debe permanecer con la misma
configuracién que tuvo en el lugar en que se constituyd, pues seria injustificable que por
transportarse un derecho de un lugar a otro, cambie de naturaleza™!?.

El exequétur es un procedimiento juridico independiente que trata de resguardar
el derecho, al darle valor a una sentencia extranjera, previo el cumplimiento de
requisitos determinados por el Estado donde se pretende su homologacion. Los
juzgadores que van a analizar la sentencia extranjera, lo que hacen es reconocer lo que
ya se dictd con anterioridad por otro juzgador, siendo que no pueden revisar el tema de
fondo. Por tal motivo, se dice que el exequatur juzga vicios in procedendo y no vicios in
judicando.

Al tratarse de una decision judicial que va a tener efectos juridicos en el pais en
el que pretende homologarse, esta se ve condicionada por la soberania que ejerce dicho
pais sobre su territorio, ya que a través de este elemento nace la jurisdiccion, que se ve
limitada al espacio fisico de un Estado. Por los avances existentes en la comunidad
internacional, se establece que el exequatur es el medio por el que va a satisfacerse la
necesidad de reconocer una sentencia dictada en otro lugar.

Segun lo expresado por Hugo Alsina:

Pero dentro de la comunidad juridica en que viven los pueblos modernos, no es posible
desconocer, que asi como las leyes traspasan las fronteras y los jueces se ven a menudo
precisados a aplicar las de otros paises, de no acordarse a la sentencia efectos
extraterritoriales desapareceria la seguridad de los derechos, pues bastaria para eludirlos
substraerse a la jurisdiccion del juez que la pronuncid.®®

Teniendo como base a la seguridad juridica y a la conveniencia reciproca que

rige al Derecho Internacional, casi todos los paises reconocen a las sentencias que se

dictan en otros lugares y dan la posibilidad de que se ejecuten, sin realizar distincién

10 Aljure Salame Antonio Agustin, Teoria General del Derecho Internacional Privado (Rosario:
Legis Editores S.A., 2016), 419.

11 Echandia Devis , Compendio de Derecho Procesal. (Bogota: ABC.1974), 289.

12 Salazar Flor Carlos, Derecho civil internacional, tomo Gnico (Quito: Editorial Universitaria,
1976), 623.

13 Alsina Hugo, Tratado tedrico — préactico de derecho procesal civil y comercial, (Buenos Aires:
Ediar S.A., 1962), 161.
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entre las que se originan en su territorio, siempre anteponiendo el cumplimiento de
determinados requisitos.

Carnelutti sostiene que al hablar sobre el exequatur de sentencias extranjeras,
mas que tratarse de actos de ejecucion, se conforma una figura independiente a la que
llama “equivalente jurisdiccional”.

Para finalizar, Carlos Vico sefala que “El exequatur es el acto que recayendo
sobre la propia sentencia extranjera, inviste a esta, tal como ha sido dictada, de los
mismos efectos que tienen las sentencias de los jueces nacionales sin necesidad de

entrar a la revision del juicio”4,

3. Ambitos de aplicacion del exequatur
Al tratarse de un término que esta sujeto al ambito y pais en el que se utiliza, su

definicion debe entenderse segun este contexto, en relacion a la rama juridica en la cual
se aplicard. De forma general, en el Derecho Procesal, se trata de un procedimiento
especial, que tiene como fin que una sentencia sea ejecutada, luego de haber analizado
el cumplimiento de ciertos requisitos y de su homologacion.

Sin realizar diferencias en el ambito juridico en el que vaya a aplicarse el
exequatur, este procedimiento coincide en la existencia de componentes internacionales
que avalan las actuaciones hechas por las personas, ya sean naturales o juridicas en
diferentes lugares a nivel mundial, con el cual se busca que esos actos sean eficaces en
una circunscripcion distinta a la de origen.

Las ramas del derecho en las cuales se habla del exequatur son las siguientes:

a) Derecho Consular. Esta rama del derecho nace por el deseo de ser
juzgados por magistrados propios (consules), desde los comerciantes, navegantes y
otros extranjeros, que eran quienes postulaban para ocupar estos cargos®®. Posterior a la
consolidacién del Estado como tal, este pasa a asumir dichas funciones, designando de
este modo a personas alejadas a su circulo, con el fin de que exista proteccion para
propios y extranjeros:®.

En la actualidad, las funciones de una comitiva consular solo pueden iniciar una
vez que el gobierno del Estado al que van a llegar ha emitido el documento

correspondiente, en el que se haga constar si se admite o no a la persona que se ha

4vico Carlos, Curso de Derecho Internacional Privado (Buenos Aires: Biblioteca Juridica
Argentina, 1967), 320.

15 Vilarifio Pintos Eduardo, Curso de derecho diplomatico y consular (Madrid: Tecnos, 2007),
156.

16 |bid. Nota 5.
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designado como cdnsul. Este documento se conoce como exequéatur, demostrandose que
el respeto entre paises es fundamental en las relaciones consulares, ya que si no existe la
aprobacion no pueden desarrollarse actividades.

La institucion del exequatur en esta rama del Derecho se sustenta en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares'’, la misma que se firmé en el afio
de 1963, y fue ratificada por el Ecuador en 1965.

b) Derecho Canonico. Entre los siglos X11-XV, la relacién tensa entre los
imperios de Europa y la Iglesia Catolica era notable, teniendo como punto de origen
quien tenia el poder en el ambito civil y religioso. Por este motivo a traves del Estado
nace lo que se denomin6 como regio exequatur, regio placet o placito regio'®, esto con
el objetivo de que los funcionarios del Estado examinen las bulas y todo documento
proveniente de la Iglesia, procedimiento sin el cual no podian ser difundidas a toda la
sociedad®®. De la lectura de la circular en la que se desarrolla al exequatur, se concluye
que tenia principios de Derecho Internacional Pablico, buscando un procedimiento
previo para confirmar la seguridad de las leyes internas®.

C) Derecho Internacional Privado y Procesal. Segun Andrade Ubidia, el
exequatur tiene relacion con el Derecho Internacional Privado para entender por qué se

da validez a una sentencia extranjera, mientras que se encuentra en el Derecho Procesal

17 El texto de la Convencién contiene la definicion de exequatur, su finalidad y variantes: Art.
12.- Exequatur: 1. El Jefe de oficina consular serd admitido al ejercicio de sus funciones por una
autorizacion del Estado receptor llamada exequatur, cualquiera que sea la forma de esa autorizacién. 2. El
Estado que se niegue a otorgar el exequatur no estard obligado a comunicar al Estado que envia los
motivos de esa negativa. 3. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 13 y 15, el jefe de la oficina
consular no podrd iniciar sus funciones antes de haber recibido el exequétur.

18 Marti Francisco, Carlos I11y la politica religiosa, (Madrid: Ediciones Rialp S.A., 2004), 44.

19 El jurista Pasquale Stanislao Mancini fue el encargado de desarrollarlo en Italia, se promulgé
mediante circular de 16 de mayo de 1861, documento que expone la siguiente definicion de exequatur:
<<Y aqui se sefiala el origen, y el fin del Exequatur, que es aquello que impide o suspende la publicacién
de Bulas, inclusive dogmaticas, y de todas las Cartas provenientes de Roma, las cuales incluyesen
conceptos, y formulas de desventaja, y peligro social. De modo que, para asegurar el cumplimiento de
una decision dogmatica, siempre que el tenor de ésta y la formula externa introduzcan elementos de
perturbacion del orden politico y social, el Magistrado laico sin convertirse en juez de la doctrina, pero
solamente juez de un hecho como tal, puede vetar la publicacion para ejercitar su derecho, y deber de
tuicion, y defensa del orden y de la paz de la Sociedad civil. >>

20 Si existia incumplimiento de tal procedimiento, también se previno una sancion para ello.
<<Ello es conforme a los principios de derecho internacional publico, que no pueda ejecutarse en el Reino
las cartas y actos de autoridades extranjeras, sin que les preceda un examen directo para conocer si
permanecen a salvo los derechos de regalia, y las leyes de orden publico y de seguridad social. >> (...)
<<CUALQUIER Bula, Rescripto, Decreto, o carta documento reservada y secreta, por la cual se imponga
desde fuera del Reino cualquier acto minimo de ejecucidn externa, publica o privada, a pesar de que no
contenga ningun ejercicio de jurisdiccion alguna, no puede ni debe seguirse en este Reino, sin que antes
sea concedido el R. Exequatur. De lo contrario, la ejecucion sera nula, los trasgresores son estrictamente
castigados. >>
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para conocer el procedimiento establecido con el que dicha sentencia va a ser
reconocida y ejecutada en el extranjero?L,

Cuando se produce un contexto legal privado que involucre dos o mas paises, se
crea un problema de leyes, ya que no se sabe a cual debe atenderse. Esta es la funcién
del Derecho Internacional Privado, porque nos permite conocer a que legislacion
debemos someternos. En esta rama del derecho, el exequatur se distingue desde tres
aspectos: como el procedimiento, la denominacién de resolucién por la cual va a
reconocerse a la sentencia extranjera; y, el requisito.

En ocasiones el estudio de este procedimiento ha presentado dificultades porque
al existir aspectos pertenecientes al Derecho Procesal y otros al Derecho Internacional,
suele usarse el derecho comparado, porque no se establece generalmente por las
legislaciones un tratamiento al Derecho Procesal Internacional como una rama del
derecho independiente. Solamente algunos doctrinarios como Moreli han desarrollado
obras tratando a esta rama como independiente, quien ha titulado uno de sus trabajos
“Derecho Procesal Civil Internacional”, y Werner Goldschmidt, que en el tercer
volumen de su obra “Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado”, habla
sobre la doctrina Procesal Internacional.

En cuanto a los instrumentos internacionales, existe el Tratado de Derecho
Procesal Internacional que se suscribié en Montevideo en 1889 y el Cadigo Sanchez de
Bustamante, en el que su Libro IV trata de Derecho Procesal Internacional.

Sentis Melendi manifiesta que “la ejecucion de las sentencias extranjeras es la
institucion mas representativa del Derecho Internacional Procesal”®?. En general, el
exequatur comprende los conceptos de reconocimiento y ejecucién; dado que una
sentencia puede ser reconocida sin ser ejecutada, pero no puede ejecutarse sin haberse

reconocido en primer lugar.

4. Finalidades del procedimiento de exequatur
En cierto momento historico al hablar sobre las fronteras de los Estados se

asumia su existencia solo en lo que a geografia se refiere, siendo relativas en el aspecto
juridico. Por este motivo, las personas realizaban actos legales desde distintos

territorios, sin conocer si estos tenian validez fuera de sus paises, por lo que se

2L Andrade Ubidia Santiago, En torno al tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras y laudos internacionales. FORO Revista de Derecho (6), 59-93. Recuperado de
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1506/1/RF-06-TC-Andrade.pdf. (2006).

22 Sentis Melendi Santiago, La sentencia extranjera, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa
— América, 1958), 299.
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necesitaba puntualizar qué preceptos regirian esas actuaciones, para que se vuelvan
efectivas en un lugar distinto al que se originaron.

Relacionando el origen del exequatur con la realidad del Ecuador, esta figura
juridica toma importancia a partir del fendmeno migratorio provocado por la crisis
bancaria de 1999. A causa de dicha crisis, muchos ecuatorianos migraron hacia paises
como Estados Unidos y parte de Europa. Situaciones como esta, ademas del inevitable
avance social, requirieron que el Derecho evolucione a la par para resolver los
problemas que puedan presentarse, para amparar los derechos de los ciudadanos,
independientemente de su ubicacion en el mundo.

El exequatur busca que toda decision judicial que pretenda ser objeto de
reconocimiento, se dé siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos en la
ley, independientemente de la materia de que se trate.

A través del exequatur se busca el reconocimiento de sentencias extranjeras con
el fin de garantizar la seguridad juridica, a fin de que las fronteras no sean un limitante
que afecte la cosa juzgada, respetando ademas la soberania del pais en donde van a
reconocerse dichas sentencias. ES por esta razon que se insiste siempre en el
cumplimiento previo de los requisitos de la sentencia extranjera que el Estado
reconociente establece en su legislacion para el andlisis por parte de un juez, previo a
ser ejecutada.

Es importante sefialar que la negativa de reconocimiento de una sentencia
extranjera, tendra como consecuencia el inicio de un nuevo trdmite judicial sobre un
tema que ya fue decidido. La denegacién de un exequatur en un pais no impide
solicitarlo en otros paises, ya que dicha denegacion no significa nulidad o inexistencia
de la sentencia. En los sistemas juridicos de Europa se admite la posibilidad de
reconocer la eficacia parcial de una sentencia, en cuyo caso se hace valida una parte de
la decision para su ejecucion, mientras que otra es denegada.

Se habla del exequatur como un proceso de caracter declarativo, antes de la
ejecucion de la sentencia extranjera, por el que se decide la licitud de dicha ejecucion en
el Estado reconociente. Este procedimiento, por lo tanto, debe ser previo y se realiza
para que con el reconocimiento se produzca la ejecucion?,

De esta forma se convierte a la sentencia extranjera en eficaz, entendiéndose su

eficacia como “los efectos que ella puede producir en un pais distinto del que fuera

ZRuchelli Humberto Fernando y Ferrer Horacio C., La sentencia extranjera (Buenos Aires:
Abeledo-Perrot S. A., 1983), 27.



25

dictada™?*; por lo tanto, cuando una sentencia ha sido homologada se le reconoce la
caracteristica de cosa juzgada material, se le da la fuerza ejecutoria, y ademas, se le
otorga fuerza probatoria, dado que esta sentencia extranjera podra ser usada como

prueba o excepcion de cosa juzgada en otro proceso.

5. Sistemas mas reconocidos para el exequatur
De conformidad al avance que ha tenido el exequatur como figura juridica a

nivel mundial, se han transitado momentos historicos para que sea aceptado en casi
todos los paises. Siguiendo este avance, en la actualidad, los ordenamientos juridicos
han tenido algunos sistemas que cambian de conformidad a la opinién sobre si el
exequatur es o no aceptado, criterio que es diferente desde el punto de vista de cada uno
de los doctrinarios.

El tratadista Pascuale Fiore?*dividi6 en cuatro categorias a los sistemas, segun el
tratamiento que dan a la sentencia extranjera:

a) Leyes que niegan a la sentencia extranjera la autoridad de cosa juzgada;

b) Leyes que subordinan la eficacia de la sentencia a la reciprocidad
legislativa;

C) Leyes que niegan la homologacion a una sentencia extranjera, cuando
esta se ha pronunciado contra un ciudadano;

d) Leyes que diferencian en la sentencia la autoridad de la misma, en lo
relativo a la cosa juzgada, de su autoridad como titulo ejecutivo que sirve para legitimar
los actos consiguientes. Es decir, una cosa es la res iudicata y otra la ejecucion de la
sentencia.

Por su parte, Juan Larrea Holguin?® considera que existen cuatro sistemas:

a) Aquel de los paises que no reconocen a las sentencias extranjeras, dentro
de los que se encuentran Canada, Suecia, Dinamarca, entre otros. En general, se hace
referencia a los paises anglosajones donde quien desee solicitar se apliquen los efectos
de la sentencia extranjera, tiene que iniciar un nuevo procedimiento judicial en el Estado
reconociente. Por este motivo, se lo conoce como el sistema anglosajon de la “actio
judicati” o “nueva accion”.

La sentencia extranjera solamente sirve para dar soporte a la nueva accion, lo

2 Rosenfeld Roffe, El exequatur, (Santiago: Editorial Universitaria S.A., 1963), 34 y 35.

% Ppascuale Fiore, Efectos internacionales de las sentencias de los tribunales. (Juarez: 1US,
Centro Editorial Universitario, 1989), 106.

% Larrea Holguin, Juan. Manual de derecho internacional privado ecuatoriano. (Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 1986), 348.
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que supuestamente facilita obtener una decision en el mismo sentido, debiendo revisarse
nuevamente el tema de fondo. Este sistema no es coherente con la cooperacion judicial
internacional porque obliga a la realizacion de dos procesos judiciales sobre el mismo
tema.

b) Paises que reconocen a las sentencias extranjeras basandose en tratados
internacionales.

C) Paises que condicionan el reconocimiento de sentencias por el principio
de reciprocidad.

d) Los paises que reconocen a las sentencias extranjeras cuando retnen
requisitos de “regularidad”.

En cambio, Méndez Salom?’, clasifica a los sistemas de la siguiente manera:

a) Ingjecucion absoluta: Un Estado tiene la potestad de decidir no
reconocer algun efecto de las sentencias extranjeras (sistema que se encuentra en
desuso).

b) Ejecucidn plena sin exequatur: La autoridad judicial o administrativa
tiene la potestad para revisar los requisitos establecidos, luego de lo cual se homologara
0 no. Todo esto sin requerir un proceso anterior.

C) Reciprocidad: Tiene que ver con los requisitos establecidos para el
reconocimiento; asi, se comprueba si el Estado de origen de la sentencia da paso a las
sentencias extranjeras, sin revisar el fondo del asunto. Esta reciprocidad puede
considerarse en el aspecto diplomatico, por existir algin tratado sobre el tema o por
reciprocidad legislativa y jurisprudencial.

d) Juicio de exequatur: Existe un procedimiento establecido que debe
realizarse, para que la sentencia extranjera sea valida y eficaz en el Estado reconociente,
previo el cumplimiento de requisitos, luego de lo cual se homologa.

Para Santiago Andrade?®, los sistemas existentes son dos:

a) El de reconocimiento automatico, por el que la sentencia extranjera tiene
validez y es eficaz en el Estado, sin depender de ningin procedimiento e incluso antes
del inicio de aquel. Este sistema se aplica en Alemania y la Unién Europea. El articulo
3030 del Tratado de Versalles establece que las resoluciones dictadas por los tribunales

de los Estados aliados o asociados dentro de los limites de competencia establecidos por

27 Méndez Salom, E, Derecho Procesal Civil Internacional (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2010), 538 y 539.

2 Andrade Ubidia, Santiago. “En torno al tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras y laudos internacionales”. Foro: Revista de derecho, No. 6 (11 semestre 2006), 64.
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él, son ejecutivas en Alemania, sin declaracion especial?®.

b) El sistema que determina el requisito de la sentencia de un exequéatur
como indispensable para darle validez y eficacia a la sentencia extranjera, de modo que
solamente con este procedimiento adquiere tales caracteristicas. Si la sentencia
extranjera cumple con los requisitos establecidos en cada pais, pasa a tener efectos
también en aquel. Alfonso Luis Calvo y Xavier Carrascosa, manifiestan que el
exequatur “presenta una naturaleza hibrida, da efectos a la resolucion extranjera y crea
un titulo susceptible de producir tales efectos”.

Al pasar la revision de los requisitos solicitados y ser homologada la sentencia,
quien estuviese en condena por dicha decision, si no cumple de forma voluntaria lo
ordenado, de requerirlo el interesado, debera hacerlo mediante ejecucion forzosa de
acuerdo a lo contemplado en la ley de cada pais.

Como parte de este sistema existe una subdivision en tres corrientes:

b.1) Exequatur de revision: Proveniente del derecho internacional privado
franceés, se basa en que el juez del Estado reconociente, revisa los hechos respecto a los
que se dicto la resolucion extranjera y también la legislacion del juez extranjero. Si
analiza que el resultado del objeto de la controversia en ambos paises es igual, se
concede el exequétur.

b.2) Exequatur mediante control de requisitos procesales: El juez del Estado
reconociente no revisa ni los hechos del proceso ni la legislacion que se aplic6. No se
realiza ningn nuevo procedimiento. En esta corriente el juez del Estado reconociente
debe verificar que la sentencia extranjera cumpla ciertos requisitos como la competencia
del juez extranjero haya causado ejecutoria y cosa juzgada material, derecho a la
defensa, respeto al orden publico internacional, etc.

b.3) Exequatur de plano: Esta corriente ha adquirido fuerza mundialmente,
hecho que se refleja en el Reglamento 44/2001 sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Resoluciones Judiciales, suscrito por la Unidn Europea. El juez del Estado reconociente
revisa solamente que la sentencia extranjera posea “regularidad formal”, con el fin de
evitar falsificaciones. No existe ningun otro tipo de examen de fondo o forma, siendo
rapido y efectivo, aumentando el transito de sentencias entre los paises, en base al

principio de confianza mutua.

2 Henri Batiffol, Derecho Internacional Privado. (Paris: Libreria General de Derecho y
Jurisprudencia, 1971), 716.

%0 Calvo Caravaca, A.-L., y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho Internacional Privado. (9a edicion
Vol. 1) (Granada, Espafia: Comares, 2008), 583.
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Como desventaja de esta corriente, Alfonso Luis Calvo y Xavier Carrascosa
manifiestan que “el inconveniente del exequatur de plano es que el poder del juez de
origen es enorme, pues dicta una sentencia de validez internacional lo que fomenta el
fraude”3".

En el Ecuador, como en la mayoria de paises latinoamericanos, no se utiliza un
solo sistema para el cumplimiento de sentencias extranjeras, sino que utilizan distintos
sistemas, porque se acepta de forma amplia la homologacion de decisiones
internacionales.

Asi, el sistema ecuatoriano es mixto, pues recurre a los tratados internacionales
sobre la materia, de no existir aquellos, se atiende al principio de reciprocidad, y si no es
aplicable tampoco este principio, se aplica la regularidad de fallos, que suele ser la regla
general.

Cuando se encontraba vigente el Cdédigo de Procedimiento Civil, el
procedimiento sobre el exequétur estaba regulado en el articulo 414, que disponia:

Las sentencias extranjeras se ejecutaran si no contravinieren al Derecho Publico
Ecuatoriano o a cualquier ley nacional y si estuvieren arregladas a los tratados y
convenios internacionales vigentes. A falta de tratados y convenios internacionales, se
cumpliran si, ademas de no contravenir al Derecho Pablico o a las leyes ecuatorianas,
constare del exhorto respectivo: a) Que la sentencia pas6 en autoridad de cosa juzgada,
conforme a las leyes del pais en que hubiere sido expedida; y, b) Que la sentencia
recayd sobre accion personal®?.,

En el Codigo Orgéanico General de Procesos se determina en el Art. 103 que las

sentencias y actas de mediacion que hayan sido dictadas en el extranjero, una vez que
han sido homologadas, y que se hubieran expedido en procesos contenciosos 0 no
contenciosos tendran en el Ecuador la fuerza que les concedan los tratados y convenios
internacionales vigentes; haciendose énfasis que en materia de nifiez y adolescencia, se
estara a lo que dispone la ley de la materia y los instrumentos internacionales ratificados
por el Ecuador.

6. Efectos del reconocimiento de una sentencia extranjera

La homologacion de una sentencia extranjera presenta tres efectos, los que se
estudiaran a continuacion:

a) Fuerza ejecutoria. El primer efecto que tiene la homologacion de una

sentencia extranjera es que ésta adquiere fuerza ejecutoria®®. En cuanto a este elemento,

3L Calvo Caravaca, A.-L., y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho Internacional Privado. (9a edicion
Vol. 1) (Granada, Espafia; Comares, 2008), 584.

32 Ecuador: Codigo de Procedimiento Civil, Art. 414 (Titulo Il Prueba. Seccién 2a. De los juicios
ejecutivos Paragrafo 1ro. De los titulos ejecutivos).

33 Sentencia firme; la que ha pasado en autoridad de cosa juzgada y puede ejecutarse en todos sus
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la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia de distintos paises, coinciden en que es
necesario el exequatur para que pueda exigirse el cumplimiento de lo resuelto en la
sentencia, mediante un posterior procedimiento de ejecucion. Esto porque se necesita
del apoyo coercitivo del Estado para exigir la ejecucion, en caso de que no se dé de
forma voluntaria por parte del vencido. Por ello, la via de ejecucion forzosa no es
posible si primero no existe una validacién por parte de la legislacion nacional del titulo
de ejecucion.

b) Cosa juzgada material. El segundo efecto de la homologacion es que la
sentencia adquiere el caréacter de cosa juzgada. Sobre este elemento no existen criterios
concordantes; Weiss, por ejemplo, dice que “en lo tocante a la autoridad de cosa
juzgada, pensamos que nada se opone a que sea reconocido de plano al fallo extranjero
fuera del pais en que ha sido dictado, desde que este fallo es regular en la forma, desde
que emana de jueces competentes segun la lex fori, y desde que tienen segln la misma
ley la autoridad de la cosa juzgada; pero siempre que no desconozca principio alguno de
orden publico internacional en el lugar en que ha sido dictado. La independencia del
Estado en que se invoca esta sentencia no esta afectada, y el concurso material de sus
agentes no es reclamado’34,

Teniendo en cuenta lo que se ha manifestado sobre la soberania de los paises, y
la reciprocidad con la que se actGa en el Derecho Internacional, el procedimiento de
exequatur es necesario para que se dé este efecto a una sentencia extranjera,
considerando que al estar dictada por una autoridad que tiene jurisdiccion en otro
territorio, no tienen ningln efecto juridico mientras no se reconozca.

La importancia que tiene este efecto, lo define Bosco, en las siguientes palabras:

El valor de cosa juzgada es relevante no solo bajo el aspecto negativo, en cuanto al
mismo da lugar a una excepcion, sino también bajo un aspecto positivo, en cuanto
obliga al juez a reconocer la existencia del fallo en todos sus pronunciamientos,
debiendo entenderse por autoridad de cosa juzgada la eficacia definitiva y obligatoria de
la declaracion de derecho en ella contenida. Asi es como debe entenderse que procede
estimar la cosa juzgada a los efectos de la indispensabilidad del exequatur®.

Eduardo Couture defini6 a la cosa juzgada formal como: “La autoridad y
eficacia que adquiere la sentencia judicial cuando no proceden contra ella recursos ni

otros medios de impugnacion, y cuyos atributos son la coercibilidad, la inmutabilidad y

puntos. Documento publico y solemne donde consta un fallo de tal naturaleza. Cabanellas, Guillermo.
Diccionario Juridico elemental (Santiago; editorial Heliasta, 2005), 115.

34 Weiss André, Manual de Derecho Internacional Privado, (Paris, 1928), 37.

% Bosco citado por Sentis, La sentencia extranjera (exequatur) (Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa —América, 1958), 75y 76.
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la irrevisibilidad en otro proceso posterior®.

Por lo tanto la cosa juzgada formal hace que las resoluciones no sean
susceptibles de impugnacion pero pueden no haber decidido el fondo del asunto; en
cambio, la cosa juzgada material resuelve el fondo del asunto y no es susceptible ni de
impugnacion ni de correccion.

C) Fuerza probatoria. Finalmente, se tiene como efecto de la
homologacion sobre la sentencia extranjera, el dotarle de fuerza probatoria. Vico define
a este efecto como, “corresponde a la eficacia de la sentencia como acto jurisdiccional
auténtico, en su calidad de documento publico. La sentencia extranjera puede hacerse
valer como prueba de una declaracion testimonial, de un peritaje o de una confesion, y
en tal caso la sentencia es la prueba documental, con abstraccién de su eficacia
extraterritorial”®’. Un elemento solo puede tener fuerza probatoria luego de haber
comprobado la autenticidad de aquel, a través del funcionario competente.

Para que una sentencia extranjera tenga este efecto no es necesario realizar un
exequatur, porque no se va a implementar como prueba los pronunciamientos juridicos
del juez que la dictd. Si se busca que se implemente como prueba documental, se hara
en referencia a los hechos contenidos ahi, pero que el juez del pais reconociente puede
analizar de una forma totalmente diferente a la que lo hizo el juez extranjero.

En palabras de Vico, la presentacion de una sentencia extranjera no significa
que:

El juez deje de tener el poder de decidir la controversia segin sus propias convicciones,

pues el fallo extranjero en ese caso no es instrumento de ejecucion, sino elemento de

conviccion, y a la apreciacion que haya hecho el juez extranjero que lo dicté no vincula
al juez ante el cual es ofrecido como prueba®.

Cuando se reconoce una sentencia extranjera por parte de un Estado distinto al
del lugar de donde se origind, esta actuacion tiene dos formas: i.- como exequéatur
propiamente dicho; vy, ii.- para ejecutar otros actos judiciales como pruebas.

Si se realiza como exequatur, su objetivo serd que mediante la homologacion se
hagan eficaces los efectos dictados en la sentencia en el pais de origen; mientras que si
se ha realizado para proponerlo como prueba dentro de un proceso legal, el fin serd que

algo en su contenido ayude a las pretensiones de quien lo presente.

36 Couture, Eduardo J., Vocabulario Juridico, Espafiol y latin, (Montevideo: 2010), 211.

37 Vico Carlos, Curso de Derecho Internacional Privado (Buenos Aires: Biblioteca Juridica
Argentina, 1967), 314.

%Vico Carlos, Curso de Derecho Internacional Privado (Buenos Aires: Biblioteca Juridica
Argentina, 1967), 315.
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7. Diferencias entre reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras.

El reconocimiento de una sentencia extranjera puede definirse como el proceso
que examina las particularidades de aquellas, para que acceda a tener los efectos
juridicos que les correspondan, por los cuales adquieren validez en el Estado
reconociente, una vez que se ha superado las fronteras territoriales.

La finalidad del reconocimiento es brindar seguridad juridica a las partes, al
otorgarle los efectos antes descritos a las decisiones internacionales, sin que por esta
razon se afecte la normativa interna.

Sobre los efectos del reconocimiento se plantean dos modelos®®:

a) Modelo de equiparacién. En este modelo, la sentencia extranjera tiene
los mismos efectos que una dictada en el Estado reconociente, por lo que se dice que de
cierto modo se “nacionaliza” la decision, de conformidad a las leyes de dicho Estado.

La dificultad que surge aqui es que los efectos de la sentencia extranjera pueden
ser distintos en ambos Estados, lo que conlleva que los derechos de las partes procesales
cambien segun cada legislacion.

En el Ecuador este es el modelo aceptado ya que cuando una sentencia se
homologa, sus efectos son equivalentes a una decision dictada por un juez nacional.

b) Modelo de extension. En este modelo, el Estado reconociente, brinda a
la sentencia extranjera los efectos que tiene en su pais de origen una vez que ha sido
reconocida, sin realizarse “nacionalizacién” alguna, respetando la legislacion de origen
con la que se dict6 la decision judicial. Mediante este modelo se asegura de forma eficaz
la tutela efectiva, porque los derechos de las partes procesales siempre se mantienen
intactos, independientemente del territorio.

Cabanellas define a la homologacion como “la confirmaciéon judicial de
determinados actos de las partes, para la debida constancia y eficacia™*®, considerando
que su etimologia griega tiene relacion con “aprobacion, consentimiento”.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el verbo homologar como
“equiparar, poner en relacion de igualdad dos cosas; dicho de una autoridad: contrastar

el cumplimiento de determinadas especificaciones o caracteristicas de un objeto o de

39 Calvo Caravaca, A.-L., y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho Internacional Privado. (9a edicion
Vol. 1) (Granada, Espafia: Comares, 2008), 597.

40 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico elemental (Santiago; editorial Heliasta, 2005),
185.
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una accion”*L,

En el Ecuador, la distincion entre reconocimiento y ejecucion, se encuentra en el
articulo 143 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en el que se determina que son
las Cortes Provinciales de Justicia, las que tienen competencia para reconocer una
sentencia extranjera, otorgando la facultad para la ejecucion a los jueces de primer
nivel.

Por su parte, al hablar de ejecucion, se trata del proceso mediante el cual la
sentencia extranjera se vuelve valida y eficaz para el Estado reconociente, pudiendo
ejecutarse solamente las decisiones en las que se condene al deudor. Asi, la ejecucion
significa usar el aparato judicial para hacer que se cumpla una sentencia, mientras que la
homologacion puede tener efectos administrativos o incluso configurar una prueba de
una pretension o de una excepcion en un proceso judicial. Requisitos generales para la
gjecucion

Posterior al cumplimiento de requisitos de la homologacidn, segun lo establecido
en la ley del Estado reconociente, deberd proseguirse con el tramite propio del
exequatur; que en el caso del Ecuador se encuentra establecido en el articulo 105 del
Codigo Organico General de Procesos, segun el cual: “Resuelta la homologacion se
cumpliran las sentencias y actas de mediacion venidas del extranjero, en la forma
prevista en este Codigo sobre la ejecucion”?,

De lo citado se desprende que una vez homologada la sentencia, debe ejecutarse
frente al juez de primer nivel, hecho que se establece por el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial en el ya mencionado articulo 143; en el Cédigo Organico General de
Procesos se determina la competencia para la ejecucién en el articulo 102:

Competencia. (...) La ejecucion de sentencias y actas de mediacion expedidos en el
extranjero, correspondera a la o al juzgador de primer nivel del domicilio de la o del
demandado competente en razon de la materia. Si la o el demandado no tiene su
domicilio en el Ecuador, serd competente la o el juzgador de primer nivel del lugar en el
gue se encuentren los bienes o donde deba surtir efecto la sentencia, o acta de
mediacion.*®
El Cddigo Organico General de Procesos define a la ejecucién en su articulo 362
de la siguiente manera: “Ejecucion. Es el conjunto de actos procesales para hacer
cumplir las obligaciones contenidas en un titulo de ejecucion”**.

En el articulo 363 ibidem, numeral quinto, se contempla a la sentencia expedida

41 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. (23a ed.) (2014). Recuperado de
http://www.rae.es/.

42 Ecuador: Codigo Organico General de Procesos, Art. 105.

43 Ecuador. Cédigo Organico General de Procesos, Art. 102.

44 Ecuador. Cédigo Organico General de Procesos, Art. 362.
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en el extranjero homologada segun las reglas del cédigo, como un titulo de ejecucion;
por lo cual luego de cumplidos estos requisitos de forma general, se apertura la
posibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion de la sentencia, siendo este el
ultimo paso procesal del exequatur, entendido integramente para garantizar los derechos
de las partes.

Del estudio que se ha realizado en este capitulo se determina que el exequatur es
el procedimiento por el que una sentencia extranjera tiene eficacia en un pais distinto al
de donde se dictd, siempre y cuando se determine el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el Estado reconociente, hecho que dependera del sistema implementado en
aquél, por lo que los efectos juridicos de la decision pasan a tener valor en ese territorio.

Una vez que se cumple con el procedimiento de homologacién de una sentencia
extranjera aquella puede ser ejecutada en el Estado reconociente, plasmandose de esta
forma la pretension que tuvo la parte accionante en el inicio de la causa legal en el pais

de origen.
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Capitulo segundo
Tratamiento del exequatur en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El reconocimiento de una sentencia extranjera, como se reviso en el capitulo
anterior, esta limitado por el cumplimiento de requisitos solicitados por el Estado
Reconocimiento, mediante la implementacion de un proceso por el que se revisa que las
formalidades exigidas estén cumplidas, para poder dar efectos extraterritoriales a una
resolucion judicial.

En el Ecuador este procedimiento se encuentra desarrollado en el Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial, en cuanto a jurisdiccion y competencia se refiere, y en
el Cddigo Organico General de Procesos, sobre los requisitos instituidos, forma en la
que debe realizarse la citacion al demandado, qué sucede en caso de oposicion y demas
aspectos procesales; mismos que seran examinados en el presente capitulo.

1. Jurisdiccién y competencia

Alsina define a la jurisdiccion como “la potestad conferida por el Estado a
determinados 6rganos para resolver mediante sentencia las cuestiones litigiosas que le
sean sometidas y hacer cumplir sus propias resoluciones”*.

La jurisdiccion la ejercen los érganos que el Estado determina, que sobre la base
del principio de unidad jurisdiccional, les corresponde a los 6rganos de la Funcion
Judicial. El Cédigo Organico de la Funcién Judicial, promulgado en el 2009, regula de
manera general los principios por los que deben guiarse los servidores de la Funcion
Judicial, en lo que a sus actuaciones se refiere.

El articulo 7, de dicho cuerpo legal, habla sobre la legalidad, jurisdiccion y
competencias, en los siguientes términos: “La jurisdiccion y la competencia nacen de la
Constitucién y la ley. Solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces
nombrados de conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fiscales y
defensores publicos en el ambito de sus funciones”*®.

Esta norma determina quién debe conocer un litigio, estableciéndose la
competencia por grados, materias, personas y, territorio.

Para efectos de homologacion de sentencias extranjeras, la jurisdiccion

corresponde a los jueces que sean competentes segun el territorio ecuatoriano.

4 Alsina H, Tratado Tedrico Préactico de Derecho Procesal, (Buenos Aires Argentina: Ediar,
1963), 240.
46 Ecuador: Codigo Organico de la Funcion Judicial. Art. 7.
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Acerca del exequéatur se desarrolla la autoridad competente para dicho tramite en
dos articulos:

Art. 143. Reconocimiento y Ejecucién de

Sentencias Extranjeras. 4/

Art. 208.- Competencia de las Salas de las

Cortes Provinciales. 8

El conocimiento de las causas para el
reconocimiento u homologacién de las
sentencias extranjeras, correspondera a la
sala de la corte provincial especializada en
distrito  del

razon de la materia del

demandado. Una vez ejecutoriada la
sentencia que declare el reconocimiento u
homologacidn de la sentencia extranjera, la
ejecucion de la misma correspondera a la
del

domicilio del demandado, competente en

jueza o el juez de primer nivel

A las salas de las cortes provinciales les

corresponde: 6. Conocer, en Unica
instancia, las causas para el reconocimiento
u homologacion de las sentencias
extranjeras, que, de acuerdo a la materia,
corresponderd a la Sala Especializada. En
caso de existir dos salas, se establecera la
competencia por sorteo. Una vez
ejecutoriada la sentencia que declare el
reconocimiento u homologacion de la

sentencia extranjera, la ejecucion de la

razon de la materia. misma correspondera al juzgador de primer
del

competente en razén de la materia.

nivel domicilio del demandado,

Fuente: Codigo Organico de la Funcion Judicial - Arts. 143 y 208.
Elaboracion: Maria Cristina Mera

El Codigo Organico de la Funcién Judicial establece que la autoridad competente
para el reconocimiento de una sentencia es la Corte Provincial, mientras que para la
ejecucidn de la sentencia otorga competencia al juez de primer nivel. Con esta norma se
permite una mejor resolucion de las causas, y va acorde a lo establecido de manera
general para una ejecucion de sentencia.

En cuanto a tratados internacionales se trata, la Convencion Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales de la ONU, habla sobre la
competencia en su articulo 6 cuando dispone: “Los procedimientos, incluso la
competencia de los respectivos oOrganos judiciales, para asegurar la eficacia a las
sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeras seran reguladas

por la Ley del Estado en que se solicita su cumplimiento (...)”*°.

47 1bid. Nota 1.

8 Ecuador: Cadigo Organico de la Funcién Judicial, Art. 208 (Titulo 111, Organos
Jurisdiccionales. Capitulo I, Reglas Generales. Seccidn 111, Despacho De Las Causas).

49 Organizacién de Naciones Unidas. Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. (Montevideo, editorial Lexis, 1987), Art. 6.
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En el Codigo Sanchez de Bustamante se regula la competencia en el articulo 424
cuando dispone: “La ejecucion de la sentencia debera solicitarse del tribunal o juez
competente para llevarla a efecto, previas las formalidades requeridas por la legislacién
interior’”*,

Al permitirse la intromisién de instrumentos extranjeros que son suscritos por
varios paises, se habla de dos situaciones que pueden darse. Goldschmitd habla sobre
estas dos posibles situaciones, y denomina a la primera, como “caso mixto” sobre el
conflicto de leyes y a la segunda como “litigio mixto” sobre el conflicto de
competencias®L.

Las normas para solucionar estos problemas pueden originarse en un tratado
internacional o en la legislacion de cada pais, por lo cual deben funcionar para que
puedan conectarse entre si. Por ejemplo, en un contrato a nivel internacional, la
conexion se daria sobre el lugar de celebracién del contrato, al desarrollarse el mismo
en varios territorios.

Una vez que se resuelve qué autoridad judicial tiene la competencia para conocer
aquello, la legislacion de cada nacion debe dar respuesta a las demas situaciones

procesales, como competencia por la materia.

2. El Exequatur en el Codigo Organico General de Procesos

Tal vez la caracteristica mas prominente con la cual se promulg6 el Codigo
Orgénico General de Procesos, es la incorporacion del sistema oral procesal, lo que trae
como consecuencia la responsabilidad de director del juez, asi como la mejora en el
litigio de los profesionales del derecho.

Con el establecimiento de la oralidad, la administracion de justicia toma un giro
dandole realce y materialidad a la tutela judicial efectiva, y a principios como la
celeridad, publicidad, concentracion, inmediacion, entre otros.

La regulacion del Cédigo Organico General de Procesos se circunscribe a todas
las materias procesales, con excepcion del &rea penal, constitucional y electoral®?.

En consideracion a la Disposicidon Final Segunda, el Codigo Organico General

de Procesos empez6 a regir de forma total en mayo del 2016, luego de un afio de su

50 Cédigo Sanchez de Bustamante, (Santiago; editorial Lexis, 2005), Art. 424.

51 Werner Goldschmidt, Jurisdiccion internacional directa e indirecta, Primera Reunion de
Expertos en Derecho Internacional Privado, OEA, consultoria juridica, 9-15 de abril de 1980.

52 Art. 1.- Ambito. Este Codigo regula la actividad procesal en todas las materias, excepto la
constitucional, electoral y penal, con estricta observancia del debido proceso. (Ecuador: Cédigo Organico
General de Procesos, Art. 1).
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promulgacion®.

El Cddigo Orgénico General de Procesos se encuentra conformado por cinco
libros, que se dividen de la siguiente forma: las normas generales estan contenidas desde
el articulo 1 al 52, la actividad procesal se encuentra a partir del articulo 53 al 140, las
disposiciones comunes a todos los procesos estan desde el articulo 289 al 361; vy, la
ejecucion se regula desde el articulo 362 hasta el 439.

Dentro del cuarto libro del Cdédigo Organico General de Procesos, que trata
sobre las disposiciones comunes a todos los procesos, se encuentra establecido que
pueden existir procesos de conocimiento o ejecutivos.

Los procesos de conocimiento son aquellos que no tienen una tramitacion
especial®* y se desarrollan bajo una audiencia preliminar® y una audiencia de juicio®®.

Los procesos sumarios abarcan a los divorcios por causal, tramites mercantiles,
acciones posesorias, cobro de honorarios, entre otros y se tramitan bajo una audiencia
Unica.

Ademas de los procedimientos descritos, el Codigo Organico General de
Procesos introduce en la normativa procesal, la forma como debe reconocerse
sentencias, y actas de mediacion extranjeras, solucionando el vacio que existia en la
anterior normativa interna. También se distingue en la normativa el reconocimiento de
la ejecucion de las decisiones extranjeras.

Este tramite se encuentra contenido en el Capitulo VII, en el cual se desarrollan
cinco articulos acerca del procedimiento que debe seguirse para que una decision
extranjera tenga efectos en el Ecuador.

2.1.Requisitos formales para la homologacion de sentencias extranjeras
Los requisitos necesarios para reconocer una sentencia extranjera en el Ecuador,

se determinan en el Art. 104 del Codigo Organico General de Procesos:

% SEGUNDA.- El Cddigo Organico General de Procesos entrard en vigencia luego de
transcurridos doce meses, contados a partir de su publicacién en el Registro Oficial, con excepcion de las
normas que reforman el Cdédigo Organico de la Funcién Judicial, la Ley Notarial y la Ley de Arbitraje y
Mediacién y aquellas que regulan periodos de abandono, copias certificadas, registro de contratos de
inquilinato y citacion, que entrardn en vigencia a partir de la fecha de publicacion de esta Ley. Las
disposiciones que regulan el remate entrardn en vigencia en ciento ochenta dias contados a partir de la
publicacién de la presente Ley. (Ecuador: Codigo Organico General de Procesos, Disposiciéon Final
Segunda.

5 Art. 289.- Procedencia. Se tramitaran por el procedimiento ordinario todas aquellas
pretensiones que no tengan previsto un tramite especial para su sustanciacion. (Ecuador: Cédigo Organico
General de Procesos, Art. 289).

%5 Ver Seccion 11, del Libro IV del Codigo Organico General de Procesos.

%6 Ver Seccion 111, del Libro IV del Cédigo Organico General de Procesos.
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Art. 104.- Homologacion de sentencias y actas de mediacion expedidos en el extranjero.
Para la homologacion de sentencias y actas de mediacidn expedidos en el extranjero, la
sala competente de la Corte Provincial debera verificar:

1. Que tengan las formalidades externas necesarias para ser considerados auténticos en
el Estado de origen.

2. Que la sentencia pasé en autoridad de cosa juzgada conforme con las leyes del pais
en donde fue dictada y la documentacion anexa necesaria esta debidamente legalizada.
3. Que de ser el caso, estén traducidos.

4. Que se acredite con las piezas procesales y certificaciones pertinentes que la parte
demandada fue legalmente notificada y que se haya asegurado la debida defensa de las
partes.

5. Que la solicitud indique el lugar de citacién de la persona natural o juridica contra
quien se quiere hacer valer la resolucion expedida en el extranjero.

Para efectos del reconocimiento de las sentencias en contra del Estado, por no tratarse

de asuntos comerciales, deberd ademés demostrarse que no contrarian las disposiciones

de la Constitucion y la ley, y que estén arregladas a los tratados y convenios

internacionales vigentes. A falta de tratados y convenios internacionales se cumpliran si
constan en el exhorto respectivo o la ley nacional del pais de origen reconoce su eficacia

y validez.%’

Este articulo introduce en el Ecuador el sistema de regularidad, al establecer los
requisitos que deben cumplir las sentencias extranjeras para ser reconocidas, por lo que
el sistema impuesto en el pais para las homologaciones es mixto, al recurrir tanto a los
tratados y convenios internacionales, como al cumplimiento de requisitos.

Dentro de los requisitos a ser revisados se encuentra la apostilla de la Haya, que
constituye una forma simplificada de legalizar un documento, con el fin de certificar
que el documento es legitimo para poder ser usado en el area del Derecho Internacional
Privado. La apostilla se reconoce en el derecho ecuatoriano gracias al Convenio de la
Haya, suscrito el 5 de octubre de 1961.

En el Ecuador, la autoridad encargada de aplicar este Convenio es la Direccion
General de Asuntos Consulares y Legalizaciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores, segun lo dispuesto en el Art. 1 del Acuerdo Ministerial No. 486 del
Ministerio de Relaciones Exteriores®®.

La homologacion de sentencias extranjeras durante el tiempo sufrio
trasformaciones cuanto a su procedimiento, sin embargo, al resolver el Juez competente

se ve abocado en revisar el cumplimiento de requisitos formales, como determinar si la

57 Ecuador: Cadigo Organico General de Procesos, Art. 104.

% Art. 1.- Designar a la Direccion General de Asuntos Consulares y Legalizaciones del
Ministerio de Relaciones Exteriores, como la autoridad nacional encargada de aplicar en el Ecuador la
"Convencién para Suprimir la Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros”, suscrita el 5 de
octubre de 1961 (Convencion de la Haya sobre la Apostilla). (Ecuador: Acuerdo Ministerial ACM No.
486 Ministerio de Relaciones Exteriores.
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sentencia que se pretende reconocer u homologar pasé en autoridad de cosa juzgada,
para lo cual, de manera equivocada Unicamente se circunscriben en verificar el
cumplimiento de lo dispuesto en el Art. 99 del Codigo Organico General de Procesos, es
decir observando la figura procesal, en los términos que nuestra legislacion sefiala.

Por ejemplo en la legislacion espafiola se habla de tres tipos de resoluciones, a
saber: 1) las que se dictan a lo largo del proceso, que producen cosa juzgada formal; 2)
la sentencia que pronuncia sobre el fondo del asunto y que es de ultima resolucion del
proceso, la cual no produce cosa juzgada formal pero si cosa juzgada material, y 3) Las
resoluciones que ponen fin al proceso pero no deciden el fondo del mismo (autos
definitivos) que no producen ni cosa juzgada forma ni material.

Ahora bien, la falta de prolijidad al momento de revisar los requisitos, puede
ocasionar que se homologuen o reconozcan sentencias que en su pais de origen no
causan “cosa juzgada material”.

De igual forma en la legislacion hondurefia se dispone que la renuncia,
(abandono en el Ecuador), tiene efecto de cosa juzgada material segun el Art. 483.2 del
Caodigo Procesal Civil; el desistimiento no tiene efecto de cosa juzgada material, al
existir la posibilidad de presentar nuevamente el proceso; el allanamiento afecta
directamente al derecho subjetivo material, por lo que el Art. 485.2 del C6digo Procesal
Civil, le da la calidad de cosa juzgada material; finalmente, la transaccién judicial no
tiene efecto de cosa juzgada material, al considerarse que puede haberse hecho en
perjuicio de un tercero o en fraude a la ley.

En la legislacion de Chile el Codigo Procesal Civil prescribe que tienen calidad
de cosa juzgada material todas las sentencias que se dicten, a excepcion de las que se
refieren a procedimientos de jurisdiccion voluntaria, ya que son esencialmente
revocables, segun el Art. 821; los juicios de arrendamiento, de conformidad al Art. 615;
y, las concernientes al juicio ejecutivo, en atencion al Art. 478.

Vemos con estos tres casos que es importante que la revision del requisito de
cosa juzgada material se haga en observancia de la normativa del pais en donde se dicto
la sentencia que se solicita la homologacion, porque varian segun cada circunscripcién
territorial, siendo un graso error que se analice si se cumple este requerimiento en base a
las leyes del Ecuador.

Como ejemplo de este caso se tiene a la transaccién que en el Ecuador si es
alegada como excepcion previa se considera como no subsanable, de presentarse una

solicitud de homologacién de sentencia proveniente de Honduras, si la Corte Provincial
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de Justicia que conoce la misma revisa el cumplimiento del requisito de cosa juzgada en
atencion a la normativa ecuatoriana, dard paso a la pretension del solicitante,
cometiendo de esta forma una equivocacion y vulneracion grave ya que como se citd en
su pais de origen la normativa determina que no tiene calidad de cosa juzgada material,

hecho del que se desprende que no se verifica de forma correcta esta exigencia.

2.2. Procedimiento para el reconocimiento de una sentencia extranjera

El conjunto de pasos a seguirse para que una sentencia extranjera tenga validez
en el Ecuador se encuentran en el articulo 105 del Codigo Organico General de
Procesos:

Acrticulo 105. Procedimiento para homologacion.- Para proceder a la homologacion, la
persona requirente presentara su solicitud ante la sala competente de la Corte Provincial,
la que revisado el cumplimiento de este capitulo, dispondra la citacion del requerido en
el lugar sefialado para el efecto.

Citada la persona contra quien se hara valer la sentencia, tendra el término de cinco dias
para presentar y probar su oposicién a la homologacién. La o el juzgador resolvera en el
término de treinta dias contados desde la fecha en que se citd. Si se presenta oposicion
debidamente fundamentada y acreditada y la complejidad de la causa lo amerite, la
Corte convocara a una audiencia, la cual se sustanciara y resolvera conforme con las
reglas generales de este Codigo.

La audiencia deberd ser convocada dentro del término maximo de veinte dias contados
desde que se presentd la oposicion. La sala resolvera en la misma audiencia. De la
sentencia de la sala de la Corte Provincial podran interponerse nicamente los recursos
horizontales. Resuelta la homologacién se cumplirdn las sentencias, laudos y actas de
mediacion venidos del extranjero, en la forma prevista en este Codigo sobre la
ejecucion.®

La solicitud a presentarse, debe estar acorde a los requisitos contemplados en el

articulo 142 del Cddigo Orgéanico General de Procesos, en donde se determina los
requisitos que debe contener una demanda.

El procedimiento de homologacion en nuestro pais, a pesar que el Art. 4 del
Cadigo Organico General de Procesos dispone que en la sustanciacion de los procesos
en todas las instancias, fases y diligencias se desarrollan mediante sistema oral, el Juez
resuelve la solicitud Unicamente de la revision del expediente y cumplido el requisito de
citacion. La audiencia estd estipulada Unicamente en caso de oposicion y cuando la
causa sea compleja.

En la audiencia, se podria debatir cuestiones como “cosa juzgada”, sin olvidar
que las partes procesales pueden acudir por medio de sus procuradores judiciales, de
manera que de esa forma se estaria protegiendo la tutela judicial efectiva, y no dejar el

proceso Unicamente a decision del juez sin que media recurso alguno, Unicamente la

%9 Ecuador: Codigo Organico General de Procesos, Art. 105.
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aclaracion o ampliacion que los resuelve quién emite la sentencia y no un superior.

Ademas que el principio de oralidad va sujeto a la inmediacion y publicidad, por
los cuales el juzgador tiene conocimiento de forma directa de la realidad procesal, de
establecerse una audiencia en todos los casos de homologacion de sentencias, los
documentos que se acompaiian a la solicitud, serian producidos en aquella, teniendo la
parte accionante la oportunidad de explicar a la Corte Provincial, la utilidad, pertinencia
y conducencia por los que fueron agregados, y en qué modo prueban el cumplimiento
de los requisitos exigidos en la normativa ecuatoriana en relacion a las leyes del pais del
que proviene la sentencia.

Por este analisis se propone que el Art. 105 del Cddigo Organico General de

Procesos, sea reformado de la siguiente forma:

TEXTO ACTUAL

TEXTO REFORMADO

Art.  105.-
homologacion.

Procedimiento  para
Para proceder a la
homologacion, la persona requirente
presentara su solicitud ante la sala
competente de la Corte Provincial, la
que, revisado el cumplimiento de este
capitulo, dispondra la citacién del
requerido en el lugar sefialado para el
efecto. Citada la persona contra quien
se hard valer la sentencia, tendra el
término de cinco dias para presentar y
probar  su oposicién a la
homologacion.

La o el juzgador resolvera en el
término de treinta dias contados desde
la fecha en que se citd. Si se presenta
oposicion debidamente fundamentada
y acreditada y la complejidad de la
causa lo amerite, la Corte convocara a
una audiencia, la cual se sustanciara y

resolvera conforme con las reglas

Art.  105.-
homologacion.

Procedimiento  para
Para proceder a la
homologacion, la persona requirente
presentara su solicitud ante la sala
competente de la Corte Provincial, la
que, revisado el cumplimiento de este
capitulo, dispondra la citacion del
requerido en el lugar sefialado para el
efecto. Citada la persona contra quien
se hard valer la sentencia, tendra el
término de cinco dias para presentar y
probar su oposicién a la homologacion.
La o el juzgador resolvera en el
término de treinta dias contados desde
la fecha en que se cit6. Con la

oposicion presentada o sin ella, el

juzgador deberd convocar a una

audiencia en la cual se escuchara a las

partes sobre el cumplimiento de los

requisitos establecidos en el Art. 104 y

el fundamento de su oposicidon




generales de este Codigo. La audiencia
deberd ser convocada dentro del

término  maximo de veinte dias
contados desde que se presentd la
oposicion.
La sala resolverd en la misma
audiencia. De la sentencia de la sala de
la Corte Provincial podran
interponerse Unicamente los recursos
horizontales.

Resuelta la  homologacion  se
cumplirdn las sentencias y actas de
mediacion venidos del extranjero, en la

forma prevista en este Codigo sobre la

respectivamente, la cual se sustanciara

y resolverd conforme con las reglas
generales de este Codigo. La audiencia
deberd ser convocada dentro del

término méaximo de veinte dias

contados desde que se presentd la
oposicion.
La la misma

sala resolverda en

audiencia. De la sentencia de la sala

de la Corte Provincial podréa

interponerse recurso de apelacion

frente a la Corte Nacional de Justicia,

ademas de los recursos horizontales.

Resuelta la homologacion se cumplirén

ejecucion. las sentencias y actas de mediacion
venidos del extranjero, en la forma
prevista en este Codigo sobre la
ejecucion.
3. Reconocimiento de sentencias extranjeras en el Derecho de Familia

3.1. Sentencias de divorcio dictadas en el extranjero
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El Codigo Civil es la norma que rige las situaciones civiles en el Derecho

se trata de personas que han contraido matrimonio en el Ecuador.

Privado; teniendo en cuenta este hecho, el exequatur se presenta con mayor frecuencia

en asuntos civiles, especificamente respecto a la institucion juridica del divorcio cuando

Anteriormente el Art. 129 disponia que cuando uno de los conyuges fuere

50 |1hid. Nota 42.

existieren hijos menores de edad o bajo su dependencia que residan en el Ecuador”®°,

ecuatoriano, solo podia disolverse el matrimonio mediante la sentencia de divorcio
dictada por jueces ecuatorianos, situacion que cambid con las reformas realizadas el 22
de mayo del 2015; actualmente la norma establece: “Art. 129.- No podra anularse ni
disolverse por divorcio el matrimonio contraido en el Ecuador, sino mediante sentencia

pronunciada por jueces ecuatorianos, cuando uno de los conyuges fuere ecuatoriano y
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De lo citado se concluye que puede ser disuelto por jueces extranjeros, a fin de
que esta sentencia sea posteriormente reconocida en el Ecuador, siempre y cuando no
concurran los siguientes requisitos: 1) Que el matrimonio se haya celebrado en Ecuador,
asi como los celebrados en los consulados ecuatorianos a nivel mundial; 2) Que uno de
los conyuges sea ecuatoriano; 3) Que existan hijos menores de edad o que estén bajo la
dependencia de sus padres, y residan en el Ecuador, esto con el fin de proteger el
derecho de alimentos, visitas y, tenencia.

De ser el caso, con la coexistencia de las tres circunstancias, la competencia para
disolver el vinculo matrimonial es privativa de los jueces del Ecuador, sin que tenga
validez cualquier otra decisién que se haya dictado fuera del territorio nacional.

El Codigo®! Sanchez de Bustamente del cual es suscriptor el Ecuador, dispone en
concordancia a la normativa del Cédigo Civil para limitar en qué casos reconoce 0 no
las sentencias que se dictan en el extranjero, lo siguiente: “Art 53: Cada Estado
contratante tiene el derecho de permitir o reconocer o no, el divorcio o el nuevo
matrimonio de personas divorciadas en el extranjero, con efectos o por causas que no
admita su derecho personal.®?”

En la redaccion del articulo 129 no se puntualiza si la limitacién ademas se
existen a si el divorcio es contencioso o si es por mutuo acuerdo; al revisar el Cadigo
Organico General de Procesos existe una diferencia en este sentido, dispone que los
divorcios por mutuo consentimiento, en los que hay hijos dependientes y su situacién
acerca de alimentos, visitas y tenencia no haya sido previamente resuelta, se tramitan
por jurisdiccion voluntaria (Art. 334 y 340), mientras que el divorcio contencioso tiene
un proceso sumario (Art. 332).

Por lo dicho, se concluye que:

o En los divorcios por mutuo consentimiento sin hijos o con hijos mayores

de edad, sin importar en donde residan, el divorcio puede conocerlo un juez

extranjero.

o En los divorcios por mutuo consentimiento con hijos menores de edad o

dependientes, que no vivan en el Ecuador, el divorcio puede conocerlo un juez

extranjero.

o Acerca del divorcio contencioso el analisis debe ser mas profundo,

porque debe analizarse ademas de estos tres requisitos, las causales de divorcio

b1 Cédigo Sanchez de Bustamante, (Santiago; Editorial Lexis, 2005), Art. 53.
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contenidas en la legislacion extranjera en la que vaya a presentarse la demanda

de divorcio, en relacion a las previstas en el articulo 110% del Cddigo Civil

ecuatoriano, concomitantemente del cumplimiento del Art. 104 del Cddigo

Organico General de Procesos.

Se observa que la normativa ecuatoriana que rige el procedimiento de divorcio
contiene igual limitacion que lo establecido para el reconocimiento de sentencias
extranjeras, esto es la resolucion previa acerca de alimentos, visitas; y, tenencia.

El articulo 16 del Protocolo de San Salvador manifiesta que todo nifio, sin
importar su filiacion tiene derecho a estar protegido a través de su familia, los miembros
que componen la sociedad y por supuesto el Estado.

Imaginemos que se apertura la norma en su totalidad para que los jueces
disuelvan vinculos matrimoniales en el Ecuador y reconozcan las sentencias de divorcio
dictadas en el extranjero, sin que se encuentren resueltas las cuestiones que atarien a los
derechos de los nifios, se los dejaria en total indefension al tener que iniciar
procedimientos posteriores para definir su situacion, en el mejor de los casos, ya que
también se provocaria que al encontrarse los progenitores en el extranjero, por varias
circunstancias jamas lleguen a iniciar las causas para resolver como se manejaran para
proteger a los hijos habidos en matrimonio, incumpliendo con la disposicion del Art. 69
numeral 1 de la Constitucion de la Republica, que desarrolla la maternidad y paternidad
responsables; por la cual ambos estan obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.

Considérese ademas lo manifestado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, sobre la
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, en la cual determina que el interés
superior del nifio, constituye un criterio rector para la elaboracion de normas y la
aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

Seria impensable que se instituya una reforma en la que no se limite las

situaciones para reconocer una sentencia extranjera en el Ecuador en el afan de proteger

83 Art. 110.- Son causas de divorcio: 1. El adulterio de uno de los conyuges. 2. Los tratos crueles
o0 violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar. 3. El estado habitual de falta de armonia de
las dos voluntades en la vida matrimonial. 4. Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro.
5. La tentativa de uno de los cényuges contra la vida del otro. 6. Los actos ejecutados por uno de los
coényuges con el fin de involucrar al otro o a los hijos en actividades ilicitas. 7. La condena ejecutoriada a
pena privativa de la libertad mayor a diez afios. 8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o
toxicomano. 9. El abandono injustificado de cualquiera de los cényuges por mas de seis meses
ininterrumpidos. Ecuador: Cédigo Civil, Art. 110.



46

los derechos de los nifios, ya que constituyen una prioridad segun lo dispuesto en el Art.
44 de la Constitucion de la Republica; en el caso extremo de implantarse una norma
legal que permita reconocer sentencias de divorcio cuando existen hijos dependientes en
el Ecuador, careceria de efecto juridico por contravenir al interés superior del nifio y sus
derechos conexos establecidos en la Constitucion y los Tratados Internacionales
ratificados.

3.2.  Sentencias de alimentos — variantes en atencion al domicilio del

alimentante

Cuando se va a discutir el asunto de los alimentos a los cuales tiene derecho el
nifio, la legislacion internacional de la que es suscriptor el Ecuador nos otorga tres vias
para ejercer este derecho: 1) mediante la aplicacion de la Convencidon; 2) mediante el
Ministerio de Relaciones Exteriores, 3) en forma directa el demandante lo hace a través
de las autoridades del pais donde se encuentre el demandado.

Por lo tanto la forma en la que se vaya a solicitar alimentos dependera de varias
circunstancias, por ejemplo en el caso de los nifios titulares del derecho viven en
Ecuador y el obligado en el extranjero, se debe recurrir a lo dispuesto en la Convencion
sobre la obtencion de alimentos en el Extranjero; si el Ecuador estd fungiendo como
pais requirente, la solicitud se presenta en la Secretaria Ejecutiva Nacional del Consejo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia, misma que debe tener adjunta la documentacién
pertinente para probar la legitimacidn tanto activa como pasiva.

La Convencion protege el derecho de ejecutar la sentencia de alimentos que ha
sido dictada en el Ecuador en el pais de domicilio del alimentante, para lo cual debe ser
presentada con la solicitud, en el idioma correspondiente al Estado del que se pretende
produzca efectos juridicos. Una vez que se califica en el Ecuador que se ha cumplido
con todos los requisitos necesarios se envia al pais en donde se presume se encuentra el
demandado, a fin de que se ejecute y pueda requerirse el pago de lo ordenado por jueces
ecuatorianos.

En el caso opuesto de que los hijos se encuentren en el extranjero y el progenitor
este domiciliado en el Ecuador, serd nuestro territorio el pais requerido, situacién en la
que de igual forma el accionante debe presentar ante la autoridad competente los
documentos que funden su pretension, mismos que para ser remitidos a nuestro pais,
pasan por una revision acerca de si cumplen los requisitos formales de la materia.

En ambas circunstancias se solicita por disposicion del Art. 3 numeral tercero de

la Convencion que se acomparie un poder para que la Institucion Intermediaria entre
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ambas naciones pueda iniciar acciones judiciales correspondientes a fin de satisfacer el
derecho de los nifios.

Mediante la aplicacion de esta Convencion se da validez a las sentencias
dictadas en el extranjero en materia de alimentos, siempre y cuando se cumpla con los
requisitos necesarios en el Ecuador, por lo que se tiene que existe la posibilidad de
reconocer decisiones internacionales sin pasar por el procedimiento de exequétur
contemplado en el Art. 104 del Codigo Organico General de Procesos, ya que el
solicitante presenta la documentacién a la Institucion Intermediaria, que es la encargada
de revisar el cumplimiento de las formalidades necesarias y simplemente envia al pais
requerido.

En la Opinion Consultiva OC-17/02, acerca de la Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que
se protege a los nifios en los tratados internacionales con el objetivo de garantizar su
desarrollo armonioso, asi como el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos.

Es obligacion de los Estados Parte establecer a traves de qué medidas se apoya a
la familia para que brinden la proteccién a los nifios, respetando el ambito de
competencia que cada pais posee.

El problema que puede suscitarse es que se hayan iniciado dos procedimientos
judiciales, es decir uno en el lugar donde se encuentran domiciliados los nifios, y otro en
el pais donde esta el obligado a prestar alimentos, por esto es importante que se realice
el procedimiento de homologacion para que la sentencia dictada pase a tener efectos
extraterritoriales y no se suscite el caso de que al demandado se le fijen dos pensiones
de alimentos, o viceversa que la sentencia en donde ya se establecio el derecho de los

nifos quede sin efecto, dejando desconociendo la titularidad de la cual son sujetos.
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Conclusiones

1. El procedimiento para la homologacion de sentencias, laudos arbitrales y
actas de mediacion expedidos en el extranjero, incumple el sistema oral y los principios
rectores dispuestos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, principalmente los
principios de inmediacion y publicidad, en razén de prever Gnicamente audiencia en
casos de oposicion debidamente fundamentada y acreditada, de manera, que limita la
posibilidad de discusién de aspectos procesales como el cumplimiento de formalidades
externas, cosa juzgada y que se haya asegurado la debida defensa de las partes
procesales en la decisidn extranjera.

2. La Constitucion de la Republica del Ecuador, como garantia del derecho
a la defensa, permite recurrir el fallo en todos los procedimientos en los que se decida
sus derechos, principio conocido como de doble conforme, circunscrito a la decision de
los legisladores, si bien es cierto no es absoluto, pero deberia concederse en situaciones
en las cuales sea necesario garantizar situacion que afecten los derechos de los nifias,
nifios y adolescentes o del Estado, por ejemplo.

3. En las causas de divorcio y alimentos a fin de establecer la situacion de
los menores que residen en el Ecuador; aplicando el principio del interés del nifio, se
debe establecer procedimientos normativos que permitan a quienes estan bajo su
custodia demandar alimentos, o en el caso de sentencias extranjeras, establecer

mecanismos que permitan el cumplimiento de estos.
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