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PROLOGO

Mi propésito es describir al lector lo que encontrard en la lectura de esta obra
escrita por un joven jurista ecuatoriano que ha decidido incursionar en el campo
del Derecho Procesal Constitucional que, en nuestro pais, encuentra su conteni-
do en la Constitucién de 2008, sin dejar de reconocer la existencia de institucio-
nes mds antiguas que, a pesar de su naturaleza constitucional, no llegaron a ser
parte de un verdadero derecho procesal, tal como hoy se ha llegado a configurar.

El autor nos introduce en el contexto que desarrolla sus conceptos, re-
construyendo lo que él denomina, en el Capitulo I, el “Modelo constitucional
ecuatoriano”, explicando que el mismo se disena por la Constitucién de la Repu-
blica que estd integrada por sus partes dogmadtica y orgdnica, siendo la primera
continente de los derechos y sus garantias, mientras que en la siguiente realiza
la estructura del Estado, enuncia sus elementos que lo funda en la doctrina con-
tractualista y sus vertientes histdricas.

A continuacién, en el Capitulo II, Miguel CONSTAIN aborda el tema de
los derechos y su tradicional clasificacién generacional comenzando por los pri-
migenios derechos a la vida y a la libertad (primera generacién), siguiendo con
los de naturaleza econémica, social y cultural (segunda generacién), tocando el
turno luego a los referidos a la naturaleza y al medio ambiente (tercera genera-
cién), proponiendo enseguida los derechos a la informacién mediante el uso de
las nuevas tecnologfas (cuarta generacién) y, finalmente, los que surgen dentro
del espacio comunicacional creado por las redes sociales (quinta generacién) a
las que define el autor: “Las redes sociales son sitios de interner que permiten a las
personas generar informacién y compartirla con el mundo y a su vez es factible re-
plicar informacion de terceros (...). Ahora bien, si nos referimos a redes sociales, nos
referimos a informacion, la misma que podrd ser personal o de terceros”.

En este punto el autor realiza un excurso y se dedica a definiciones sobre
temas propios de la informacién que se divulga por redes sociales y del aspecto
juridico-penal de las conductas que utilizan las redes sociales entre las que men-
ciona la violacién a la intimidad (Art. 178 COIP), la circulacién de informacién
restringida (Art. 233 idem) y la revelacién ilegal de las bases de datos (Art. 229
ibidem) y realiza un ensayo sobre los elementos tipicos de cada una de estas
realizaciones delictivas, incursionado en el campo procesal penal y las técnicas
usadas para la investigacién de este tipo de delitos.



MiGUEL EDUARDO COSTAIN VASQUEZ

La Constitucién desde el punto de vista normativo es el tema del Capitulo
I1I; en su desarrollo parte de las obligadas definiciones de poder constituyente
y poder constituido, realizando el desarrollo histérico del Estado de Derecho
sobre la base de las normas de las distintas constituciones vigentes en el pais.

En el Capitulo IV entra CONSTAIN a lo nuclear del trabajo que es el derecho
procesal constitucional al cual lo encabeza diciendo que “El Derecho Procesal
Constitucional tiene por objeto realizar un andlisis cientifico, desde la perspectiva de
la teoria o doctrina general del proceso o del derecho procesal de las garantias consti-
tucionales establecidas en la Carta Magna’.

En el Capitulo V, revisa nuestro autor varios principios procesales tales
como “debido proceso”, “aplicacion directa de la Constitucion”, “gratuidad de la
Justicia constitucional’, “formalidad condicionada’, “doble instancia”, “motiva-
cion”, “comprension efectiva’, “economia procesal’, “publicidad”, “iura novit cu-
ria’”, “congruencia’, “subsidiariedad’, concluyendo con una sintética exposicién
sobre la cuestién de la interpretacién constitucional.

Los sistemas de control constitucional se abordan en el Capitulo VI, tanto
el concentrado como el difuso, asi como el abstracto y el concreto son abor-
dados con precisién y suficiencia, realizando la util exposicién que desarrolla
sobre la Sentencia No. 00-13-Sep-SCN- CC. Caso No. 0535-12-CN, la cual
determina que para que una consulta de norma dentro del control concreto de
constitucionalidad sea considerada adecuadamente motivada debe basarse en 3
ejes imprescindibles:

1.  Cudl es el enunciado normativo cuya constitucionalidad se consulta.
2. Principios constitucionales que se presumen violados.

3.  Explicacién fundamentada de la relevancia de la norma puesta en duda,
respecto a la decisién de un caso en concreto.

Aborda, Miguel, en el Capitulo VII el tema de la ponderacién y la propor-
cionalidad, adicionalmente la conceptuacién del Derecho como sistema cons-
truido sobre la base de reglas y principios, asienta y destaca el antecedente juris-

prudencial contenido en la Sentencia No. 002-09-SAN-CC, sobre la férmula
de la ponderacién en el Ecuador.

En el Capitulo VIII, el investigador realiza un interesante estudio sobre
los precedentes constitucionales, partiendo de su matriz en el sistema juridico
anglosajon hasta llegar al sistema ecuatoriano del precedente vinculante.

Comienza el autor el Capitulo IX, en el pardgrafo que denomina “Normas
comunes en acciones tutelares” afirmando que la “finalidad de las acciones tutelares
es la proteccidn de derechos constitucionales fundamentales, sin embargo, salvaguar-
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dan los derechos que no se encuentren establecidos en la carta fundamental de un
determinado pais, con la condicidn de que dichos derechos sean vulnerados o amena-
zados por la accion o la omision de cualquier autoridad piiblica y pretendiendo que
el proceso sea rdpido, sencillo y eficaz”, donde realiza un pormenorizado andlisis
de los requisitos legales de toda garantia jurisdiccional desde la demanda y sub-
siguientes actos procesales, anotando precedentes jurisprudenciales de cada uno.
Son de importancia las reflexiones que realiza sobre la valoracién de la prueba
en materia constitucional, dentro de las cuales sostiene que puede establecer las
siguientes reglas:

a. Antes de la presentacién de la accién, el accionante tiene la carga de la
prueba, indistintamente a quien demande, segin lo expresa en articulo 10
numeral 8, donde establece que la demanda deberd contener los elementos
probatorios que demuestren la existencia de un acto u omisién que tenga
como resultado la violacién de Derechos Constitucionales.

b.  Sielaccionado es una institucién del Estado, se invierte la carga de la prue-

ba.

c.  Siel accionado es un particular alegando discriminacién o temas medio
ambientales, también se invierte la carga de la prueba.

d.  Enel resto de los casos, el accionante mantiene su carga de la prueba.

Asi llega Miguel hasta el andlisis de la sentencia y la pretendida reparacién
integral de la(s) victimas de la vulneracién del derecho fundamental, comentan-
do la Sentencia No. 004-13-SAN-CC. Caso No. 0015-10-AN (Reparacién in-
tegral por via contenciosa administrativa), prosigue con el recurso de apelacién,
requisitos y efectos.

En el Capitulo X expone el contenido de cada una de las garantias juris-
diccionales previstas en nuestra Constitucién citando doctrina y jurisprudencia
atinente a la vigencia en el Ecuador de cada una, incluidas las medidas cautelares
conjuntas o independientes de la accién de proteccidn; igual sobre el hdbeas
corpus. Interesante resulta la configuracién de las dimensiones del hébeas data
que elabora el autor:

—  Hébeas data informativo (Derecho de acceso): Esto es la informacién que
se asume para conocer los motivos por los cuales se obtuvo la informacién
considerada personal.

—  Hdbeas data aditivo (Derecho de modificacién): Busca agregar mds datos
a lo ya existente.

—  Hidbeas data correctivo (Derecho de correcciédn): Permite rectificar la in-
formacién existente por no ser la correcta.
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—  Hadbeas data de reserva (Derecho de confidencialidad): Permite que la in-
formacién sea Gnicamente entregada a quien tenga autorizacion para reci-

birla.

—  Hidbeas data cancelatorio (Derecho de exclusién de informacidn sensible):
En los casos en que exista informacién que no convenga se compile, se
hard uso de esta accién para desecharla.

Prosigue el autor con la accién para el acceso a la informacién puiblica me-
diante “la que podemos conocer cualquier tipo de informacion de cardcter piiblico,
en la que el sujeto pasivo propiamente serd el Estado y la competencia para conocerla
la tendrd el Juez de Primer Nivel. Protege y precautela que la cindadania como tal,
tenga derecho a conocer informacion de cardcter piiblico, excepto si afecta derechos”.

Explica la accién de incumplimiento diferencidndola de la accién por in-
cumplimiento en un amplio desarrollo doctrinario y con cita de jurisprudencia
ecuatoriana nacida de la Corte Constitucional.

Posteriormente, el autor inicia el estudio de la accién extraordinaria de
proteccién y la especifica para los casos de justicia indigena desarrollando el
contenido de la Sentencia No. 113-14SEP-CC. Caso No. 0731-10-EP. (Sobre
el caso La Cocha).

Concluido el desarrollo de las garantias jurisdiccionales en el Capitulo X1
desarrolla el tema de la repeticién como accién contra los servidores puiblicos
que, por accién u omisién, en el ejercicio de sus funciones vulneraron derechos
constitucionales de los particulares.

Finalmente, en el Capitulo XII nos hace una recensién de fallos expedidos
por la Corte Constitucional ecuatoriana que nos ilustran sobre conceptos dog-
mdticos y procedimientos necesarios para nuestra praxis juridica.

En definitiva, como se puede apreciar de la apretada sintesis explicativa
realizada, es una obra con un temario ambicioso por su completitud que la
tornard, seguro estamos, en obra de obligatoria consulta para todos aquellos que
transitamos académica o profesionalmente por los cauces del derecho procesal
constitucional.

Su lectura motiva a la profundizacién de los temas y sugiere reformas a la
normativa vigente, lo cual la hace una obra idénea y ttil para el foro juridico
nacional e internacional.

Guayaquil, 07 de diciembre de 2019

Doctor Jorge Zavala Egas

Magister en Derecho Constitucional
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Carituro I
INTRODUCCION AL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL







1.1. El Modelo constitucional ecuatoriano

Para iniciar, se puede definir a la Constitucién como una norma mdxima,
y este cardcter de norma mdxima, tiene precisamente una caracteristica esencial,
esto es, el hecho de que ninguna norma infra constitucional la pueda contradecir.

Por regla general una Constitucién tiene dos partes, una parte dogmdtica
en la cual encontramos un catdlogo de derechos y garantias y una parte orgdnica,
donde se establece el sistema de gobierno y la organizacién del poder del Estado.

La Constitucién del Ecuador de 2008 se divide en dos partes:

—  Dogmitica: Comprende los Principios, Derechos y Garantias establecidos
en la carta fundamental.

—  Orgdnica: Comprende la Organizacién del Estado (funciones).

Claro estd que la Constitucién es solo un elemento constitutivo del Es-
tado, pues no se concibe la existencia de un Estado carente de un sistema de
gobierno sujeto a una constitucién.

El término “Constitucién” en sentido de “acto solemne determinador de
la estructura fundamental y del poder organizado en el dmbito de una sociedad
estatal” se usa por primera vez para designar la Carta Politica Norteamericana
de 1786' (CASAVERDE, 2013).

Posteriormente, Francia se incorpora al mundo de la Constitucién escrita
tras la Revolucién, con la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789, y con la Constitucién de 1791. De este pais, la Constitucién se
extenderd al continente europeo a lo largo del siglo XIX. Como se puede consta-
tar, la Constitucién escrita es un fenémeno relativamente reciente en la historia
de la organizacién de las sociedades humanas (CasaverDE, 2013).

Una Constitucién precede al gobierno, pero este tltimo es tinicamente
la creacién de la Constitucién. La Constitucién de un pais no es un acto de su
gobierno, sino del pueblo que constituye un gobierno, dirfa Thomas Paine en
“The rights of man”? (PErez, 2010).

1 CABALLERO SIERRA, G./ANZOLA GIL, M., Teoria Constitucional. Temis. Bogotd. 1995,
pp- 3-4.

2 PErez Rovo, J., Curso de Derecho Constitucional, El concepto de Constitucidn. Marcial
Pons. Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid. 2010, p. 69.
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CARLOS SANCHEZ VIAMONTE acota que, en nuestro tiempo una Constitu-

cién no es un instrumento de gobierno sino un instrumento de la soberania
popular. Su contenido no se agota en lo politico, sino que se extiende también
a lo social, cultural, econédmico, etcétera (FLORIT, 2009).

A partir de estos conceptos, podriamos definir cudles son los principales

elementos constitutivos de un Estado:

Territorio: Constituye una unidad geogrdfica e histérica de dimensiones
naturales, sociales y culturales, legado de nuestros antepasados y pueblos
ancestrales. Este territorio comprende el espacio continental y maritimo,
las islas adyacentes, el mar territorial, el archipiélago de Galdpagos, el sue-
lo, la plataforma submarina, el subsuelo y el espacio suprayacente conti-
nental, insular y maritimo.

Poblacién: Es el conglomerado humano que habita en el territorio del
Estado, distribuido en espacios cultural y geogréficamente determinados y
sus miembros en forma individual o grupal.

Soberania: Capacidad de autogobernarse o auto delimitarse.

Poder (Constitucién): Capacidad de una agrupacién para desarrollar sus
g
propésitos circunstanciales o estratégicos.

El Modelo constitucional ecuatoriano de la Carta Magna de 2008, se fun-

damenta en puntos relevantes como:

Democracia participativa o democracia directa.

Los derechos humanos en la estructura constitucional.
El rol de los Jueces en el modelo constitucional.
Sistema de garantia de los derechos constitucionales.

El Estado ecuatoriano plurinacional reconocido por la Constitucidn.

1.2. Antecedentes

El Contrato Social: Teoria contractualista
Podemos dividir a la Teorfa contractualista de la siguiente manera:

En primer lugar, se debe reconocer la autorfa de THoMAs HOBBES referente

a la fdbula del bosque; esto quiere decir que, acorde a lo citado por HOBBES en
algtin momento de la historia de la humanidad, las personas se cuestionaron
sobre la divinidad o no de los monarcas y se buscé algtin sistema que permita
generar un divorcio entre la divinidad y el mandato de estos monarcas.
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Siendo asi, HOBBES, narra que todas las personas integrantes de la comuni-
dad debatieron sobre este punto y para hacerlo se apartaron a un lugar amplio
del bosque y decidieron tomar la siguiente decision: el monarca serfa conside-
rado como tal no por una imposicién divina, sino porque todos los integrantes
de esta comunidad decidirfan ceder parte de su libertad para que una persona
gobernara los destinos de determinada nacién, pero ese gobernante se le deno-
minarfa como un monarca o como un rey.

Este postulado es uno de los mds importantes en la historia del Derecho
Constitucional, pues marca un antes y un después con relacién a la vigencia del
pensamiento divino sobre las decisiones de los monarcas; en sintesis, podrfamos
indicar que desde este postulado se marca un divorcio entre la divinidad de los
reyes y la futura soberanfa de los pueblos.

Los dichos y el pensamiento de HOBBES fueron expuestos en la obra deno-
minada “Leviatdn” publicada en 1651. Donde el autor empezé por explicar el
origen del Estado, para lo cual afirmé que el hombre es, por su natural condi-
cién, un ser egoista, insociable, animado de un deseo perpetuo e insaciable de
poder. [...] la convivencia humana es, en esas condiciones, un incesante estado
de guerra de todos contra todos en el que, alternadamente, el fuerte se impone al
débil por la fuerza y el débil al fuerte por la astucia. A esta permanente condicién
de guerra, [...] Hobbes la denominé “Estado de naturaleza” (Borja, 1997).

En esta teorfa se sostiene que, el hombre ya no va a obrar a su libre al-
bedrio, sino lo hard respetando las convenciones establecidas al momento en
que se creé el Estado; ademds, en su actuar va a prevalecer la razén de ser en la
comunidad estatal que la integra como miembro social.

La concepcién del contrato social admite el “estado de naturaleza”, en el
cual los hombres se encuentran independientemente de toda relacién social; es
decir, no existe una sociedad propiamente dicha (CAsaVERDE, 2013).

El segundo postulado dentro de esta teorfa contractualista lo encontramos
con el pensamiento de John Locke en una obra denominada “The standing ru-
les” en la cual, el autor reconoce la existencia del postulado de Hobbes, de igual
forma reconoce el divorcio existente entre la autodeterminacién de los hombres
y la divinidad del rey; sin embargo, agrega que este monarca o el rey necesaria-
mente debe obedecer ciertos sistemas normativos plasmados en alguna carta, la
cual afios después serfa considerada como una Constitucién.

Otro de los principales aportes realizados por este autor dentro de su obra
las podemos encontrar que, en esa condicién (entiéndase la de Estado de Na-
turaleza), no hay lugar para la industria, porque el fruto de ella es incierto y por
lo tanto no hay cultura de la tierra, no hay navegacién, ni edificios cémodos,
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ni conocimientos sobre la faz de la tierra; no habrd medida del tiempo, ni artes,
ni letra, ni sociedad; y lo que es peor de todo, un miedo continuo y peligro de
muerte violenta’.

Finalmente, la teorfa contractualista se complementa con el pensamiento
de Juan JacoBo RousseAu, quien indica que lo expuesto por HOBBES es correcto
al igual que los limites impuestos por LOCKE hacia los monarcas; sin embargo,
este autor indica que la soberania siempre radica en el pueblo, es decir, que el
pueblo es el tnico capaz de autogobernarse y auto delimitarse.

Con estos conceptos se complementa una de las teorfas bésicas dentro del
Derecho constitucional y su importancia radica precisamente en que el poder
tanto para la generacién de la propia Constitucién como tal, como para su
eventual modificacién (con ciertas diferencias dentro del derecho actual) serd
necesaria la voluntad del soberano.

Dentro de la obra denominada: “El contrato social” publicada en 1762,
también encontramos conceptos en que se detalla que el hombre en su ne-
cesidad de superar el estado de naturaleza “intenté constituir una asociacién
politica basada en el renunciamiento voluntario del derecho absoluto que cada
individuo tenfa sobre las cosas y cre6 un poder soberano situado por encima
de todos los hombres que no podia ser resistido”, esto es, el contrato, de este
modo podemos observar que Hobbes “fundé la soberania en el contrato social
y la entendié como la capacidad que posee el gobernante para decidir por si
solo, en dltima y definitiva instancia, sobre los asuntos de Estado” (Borja,

1997).

Ante la necesidad, estos seres humanos convienen en unirse a fin de llevar
acabo ciertos intereses en comun. Por ende, renuncian a la naturaleza primitiva,
integrando de esta manera a la sociedad y al Estado.

En ese sentido, podemos sostener que, en la formacién del Estado, el
hombre pacta para bien o para mal el establecimiento y asentimiento de ciertas
reglas sociales. La necesaria presencia del Estado, con el fin de poner orden
social, es necesidad humana, por ello la convivencia provista de un pacto social
no priva la libertad, sino la regula en relacién con los demds miembros de la
sociedad, con el fin de brindar tranquilidad y utilidad publica (CAsavERDE,
2013).

3 Hosses, T., Del Ciudadano y Leviatdn (traduccién de Enrique Tierno Galvdn). Tecnos.
Madrid, 2005.
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Carrturo 11
DERECHOS Y SUS DIFERENTES
GENERACIONES







Como se menciond anteriormente, una Constitucién es la norma suprema
de un Estado y que légicamente a mds de consagrar derechos y garantias (parte
dogmdtica), organiza a su vez el poder estatal.

Dentro de su parte dogmdtica, la Constitucién de la Reptblica define va-
rios tipos y generaciones de derechos. Es importante a su vez indicar que, los
derechos siempre serdn de igual jerarquia y todos sin excepcién son justiciables;
sin embargo, histéricamente no siempre existieron estos conceptos, pues en los
inicios del Derecho Constitucional, los derechos fueron clasificados por gene-
raciones.

2.1. Derechos de primera generacién

La primera generacién de derechos reconocidos en las diferentes cons-
tituciones fueron los denominados como civiles y politicos; derechos que al-
canzaron su mdximo reconocimiento a raiz de la Revolucién francesa y con la
proclamacién de los derechos del hombre. Sobre este particular es conveniente
citar lo siguiente:

Por tratarse de los reconocidos inicialmente en el tiempo, esencialmente
son los derechos civiles y politicos, tales como el derecho a la vida, a la integri-

dad o a la libertad.

Estdn vinculados al principio de libertad y su caracteristica fundamental
viene determinada porque exigen de los poderes publicos su inhibicién y no
injerencia en la esfera privada.

La primera generacién surge con el Bill of Rights de los nuevos EE.UU. y
la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de la Revolucién

francesa. En el derecho internacional estdn recogidos en la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos de 1948.

La Constitucién espafiola de 1978 se inspira en ellos, los recoge como de-
rechos fundamentales de los ciudadanos y son la fundamentacién de un Estado
de derecho democritico (MADURGA, 2015).

2.2. Derechos de Segunda Generacién
La segunda generacién de derechos es la que se encuentra compuesta por
los denominados derechos econémicos, sociales y culturales, los cuales aparecen
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con posterioridad a los derechos civiles y politicos, no por menor importancia,
sino, por cuanto la evolucién de estos derechos se produce en otra época de la
humanidad.

Por su parte, los derechos sociales se podrian definir segin lo expuesto por
Garcia Toma, como aquellas facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aque-
llos grupos humanos con caracteristicas accidentales diferenciadas en relacién a
otros, por factores culturales, o que se encuentran en situacién de desventaja por
razones econémico-sociales [0 sea, con una posicién o ubicacién depreciada en
sus estdndares de vida no acordes con la dignidad humana].

Finalmente, con relacién a los derechos culturales, Victor Garcia Toma
los define como aquellas facultades que permiten a la persona acceder a [...
los aspectos cualitativos del mundo reflejados en los] bienes de la educacién, el
arte y la cosmovision cultural en un Estado pluriéenico y pluricultural* (Garcia
Towma, 2013).

Por un lado, debemos destacar que nuestra Constitucién es una de las
mds actuales de Latinoamérica, ya que consagra derechos de tercera y cuarta
generacion.

2.3. Derechos de tercera generacién

Los derechos de tercera generacién podriamos indicar que en la actualidad
no son derechos nuevos, pues estos datan ya de hace muchos anos. Bdsicamente
los derechos de tercera generacién tratan sobre todo lo relacionado al medio
ambiente y la naturaleza.

Ya en la Constitucién de 1998, se establecia que las personas tenfan de-
recho a un medio ambiente sano; sin embargo, la principal modificacién en la
Constitucién actual es precisamente la evolucién y el traslado en la titularidad
de esos derechos desde el ciudadano hacia la propia naturaleza; eso quiere decir,
que en la actualidad la naturaleza es sujeto de derechos, no en vano, la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador en su articulado indica lo siguiente: “La
naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, co-
munidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a la autoridad publica el cumpli-
miento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos
se observardn los principios establecidos en la Constitucién, en lo que proceda”.

4 Garcia ToMa, V., Derechos Fundamentales, La clasificacion de los derechos fundamentales,
Adrus. Arequipa — Pert. 2013, p. 45.
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El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promoverd el respeto a todos los elementos
que forman un ecosistema.

En la actualidad, hablamos incluso de derechos de cuarta generacién. Es-
tos derechos tampoco son de data reciente puesto que ya se habla de su titulari-
dad hace varios afios.

2.4. Derechos de Cuarta Generaciéon
Concretamente, la cuarta generacién de derechos versa sobre el denomina-
do espectro radioeléctrico y sobre las telecomunicaciones.

Con la revolucién tecnoldgica de finales del siglo XX y principios del XXI
y la consecuente aparicién de la sociedad del conocimiento, ha resultado ne-
cesaria la creacién de una nueva generacién de derechos humanos relaciona-
dos directamente a las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién
(TICS) y su incidencia en la vida de las personas. En esta nueva etapa de la
humanidad, las libertades y derechos se han introducido en el espacio digital,
lo que ha provocado que por parte del Estado su reconocimiento y proteccién
constituya un reto del sistema juridico (Dimas, 2017).
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Ahora bien, una nueva tendencia dentro del Derecho constitucional a cri-
terio del autor, es la titularidad de ciertos derechos relativos a la conectividad
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mévil y al mundo virtual previsto dentro de las redes sociales. Derechos a la
intimidad y también a la libertad de expresién que representan ciertos sistemas
que, a la larga puedan afectarse entre si, necesitando una regulacién con rango
constitucional, lo cual se tratard en otras obras futuras.

2.5. Derechos de Quinta Generacién

Redes Sociales: ;una quinta generacién de derechos?

Si bien es cierto, el uso de la tecnologfa es tan inevitable como necesaria en
la actualidad, el erréneo manejo de la misma en algunos campos acarrea diversas
consecuencias; tal es el caso, de las redes sociales.

Varios fenémenos se suman en esta realidad virtual, a tal punto que de
forma paralela —incluso— en el 4mbito judicial, se nota una situacién innegable:
la mediatizacién del Sistema de Justicia y un campo de litigio paralelo y total-
mente ajeno al proceso.

Entonces nos planteamos la siguiente interrogante: Las redes sociales y
el acceso a este mundo virtual, ;puede representar una quinta generacién de
derechos?

De manera general, podemos definir a las redes sociales como aquellos
instrumentos que facilitan el intercambio de comunicacién y relaciones entre
diversos puntos del mundo, dando paso a una evidente exposicién del dmbito
personal, mediante informacién privada (fotos, videos, entre otras).

Las redes sociales son sitios de internet que permiten a las personas generar
informacién y compartirla con el mundo y a su vez es factible replicar informa-
cién de terceros.

Las redes sociales se enmarcan en los medios digitales y se convierten en
una herramienta comunicacional efectiva, empero, en otras ocasiones puede
llegar a atentar contra la intimidad, bajo la cortina de la presunta “libertad de
expresién”.

Esto se presenta al momento de exhibir o difundir opiniones —algunas de
ellas de terceras personas— en las que todos nos creemos 6ptimos para darlas, afec-
tando en algunos casos el derecho al honor, honra y buen nombre de personas
que en muchos casos no cuentan con una cuenta de redes en este mundo virtual.

Cabe recalcar que la difusién de contenido no es proterva, se convierte en
ella cuando el dnico fin que se busca, es la de causar un perjuicio.

Pero no es el dnico problema, en ocasiones, el incorrecto uso de las redes
sociales, facilita la comisién de ciertos ilicitos bajo el anonimato, permitiendo
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difundir contenido de informacién que puede lesionar o afectar los derechos
antes mencionados, con la aparente seguridad de que no serdn descubiertos, lo
que, de alguna manera, en los dltimos tiempos se ha convertido en nuevo siste-
ma de ejecucién delictual, dando paso a la generacién de nuevos tipos penales.

Indiscutiblemente en el mundo globalizado las redes sociales pueden con-
vertirse en mecanismos generadores de varios delitos, como la calumnia o la
violacién a la intimidad, éstos pueden generarse desde el ordenador de un com-
putador.

En cuanto a los delitos cometidos por intermedio de las redes sociales, el
mecanismo principal para ocasionar perjuicios es el computador u ordenador,
como ya se ha detallado up supra.

Para ROMEO CASABONA, el mismo puede ser utilizado como un medio para
la comisién del delito, como también, el objeto con el cual se logra debido al
contenido que este contiene® (ROMEO CASABONA, 1987).

Actuaciones consuetudinarias
No es novedad la aparicién de un sin ndmero de redes sociales utilizadas
por jévenes y adultos.

Todas ellas brindan la posibilidad de compartir informacién. Entre las
principales redes tenemos a Yourube, Facebook, Twitter, Instagram, Whatsapp,
entre otras.

Youtube, es un sitio web, que permite a sus usuarios, subir, compartir,
descargar o simplemente visualizar diferentes tipos de videos.

En la actualidad, por medio de esta red —incluso- se puede transmitir en
vivo. En este aspecto, es indiscutible que existe un largo camino por recorrer en
materia de propiedad intelectual y derechos de transmisién, la misma red social
impide la trasmisién por evadir politicas de restriccién y derechos, sin embargo,
actda tnicamente a pedido del afectado.

Facebook, es la red mds popular en el mundo entero desde 2004 hasta la

actualidad, dadas las multiples funcionalidades que brinda, existe la posibili-
dad de agregar contactos, visualizar contenido, compartirlo, etiquetarlo, realizar

5 “El computador es en ocasiones el medio o el instrumento de la comisién del hecho, pero
en otras es el objeto de la agresién en sus diversos componentes (el aparato, el programa,
los datos almacenados). Por eso es preferible hablar de delincuencia informdtica o
delincuencia vinculada al computador o a las tecnologfas de la informacién”. RoMEO
CASABONA, C., Poder Informdtico y Seguridad Juridica, Fundesco. Madrid-Espafia, 1987.
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transmisiones en vivo, comprar y vender productos, creacién de pdginas empre-
sariales, e incluso hay un espacio para contactar o conocer citas por este medio
virtual.

El verdadero problema de esta red —en cuanto a los videos que aparecen
colgados— es que no siempre existe la posibilidad de constatar la fuente e incluso
en ocasiones es dificil identificar la identidad de los autores.

Cabe destacar que, en la actualidad, un smartphone permite redirigir ese
video y compartirlo en tiempo real por otras redes sociales, aumentando drdsti-
camente el impacto y la posibilidad de lesionar ciertos derechos fundamentales
con la circulacién no autorizada de ese tipo de informacién.

La difusién de una informacién falsa o descontextualizada genera un im-
pacto en la sociedad y ese impacto en ocasiones es el que se pretende aprovechar
en instancias judiciales para tratar de ejercer esta presién medidtica en el juzga-
dor; presién que el Juez estd en la obligacién de inobservar y soportar a fin de
mantener siempre su imparcialidad. La verdad procesal es y debe ser inicamen-
te la que conste dentro del proceso y no las opiniones o comentarios vertidos en
las redes sociales.

Por su parte, otra red social mds formal pero igualmente popular es 7wit-
ter. Su nivel de seguridad es mayor y su respuesta a solicitudes gubernamentales
es mucho mds eficaz, desde luego, su crecimiento en los dltimos afios ha sido
abismal, en especial para contenido social y politico en tiempo real.

Instagram, es una red social que permite compartir contenido fotogréfico
o audiovisual en tiempo real, con mayor o igual nivel de popularidad que Face-
book, debido a las aparentes multiples ventajas que ésta ofrece, especialmente en
el mundo del marketing.

Whatsapp, es la red social mds usada en la actualidad. Representa un siste-
ma de mensajerfa instantdnea, su capacidad de transmisién de informacién pue-
de darse en segundos y la alta complejidad para detectar al autor es preocupante.

Los creadores de la aplicacién en la actualidad ya detectaron los riesgos
de informacién inmediata y falsa, por ello, disefiaron el denominado “sistema
de reenvio”, es decir, que cuando se comparte informacién de un chat a otro,
siempre aparece la leyenda “reenviado”. De esta forma el usuario final o receptor
del mensaje conoce que el remitente no es el autor principal del mensaje.

Ahora bien, si nos referimos a redes sociales, aludimos a informacidn, la
misma que podrd ser personal o de terceros, por lo que hay que marcar una
breve diferenciacién entre ambas.
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Naturaleza de la informacién

*  Informacién personal

Los datos o informacién personal, es aquello que nos permite identificar
frente a otros individuos dentro de una sociedad, siendo asi, que predomina una
evidente existencia.

Al llamarla personal, hacemos referencia a que tnicamente es de cardcter
individual, es decir, nos pertenece a cada uno de nosotros, sin la intervencién
de un tercero.

Tales datos son, por ejemplo, nombres y apellidos, fecha de nacimiento,
lugar del mismo, estado civil, niimeros telefénicos, grados académicos o labora-
les cursados, nombres de familiares, domicilio, entre otros similares.

En palabras de IsaBEL FERNANDEZ: “Podemos senalar que se considera dato
personal a toda informacién numérica, alfabética, también imdgenes (gréfica y
fotogréfica), actstica (sonidos y voces) o cualquier otro de tipo de informacién
con las condiciones de que puedan ser recogidas, registradas, tratadas o transmi-
tidas y que pertenezcan a una persona fisica identificada o identificable. Se anota
que no solo se refiere a datos habituales o comunes, sino incluso a aquellos que
la persona desconozca sobre si misma”® (FERNANDEZ, 2011).

. Informacién de terceros

La informacién de terceros es mds sencilla de comprender si partimos del
concepto anterior, es decir, es aquella informacién perteneciente a una persona
distinta, la cual, puede compartirse siempre y cuando se tenga autorizacién de
este ultimo y sobre todo precautelando la privacidad respectiva.

Ahora bien, frente a todos estos nuevos mecanismos de transmisién de
informacién, es evidente que el derecho debe ir a la par con la evolucién de la
sociedad.

En el caso ecuatoriano, indudablemente falta mucho por hacer, sin em-
bargo, si contamos con tipos penales que sancionan estos hechos y con sistemas
probatorios que permiten identificar a los autores de la infraccién.

La red social correctamente utilizada, sin afectacién a terceros, es una
buena herramienta de comunicacién. Si un usuario administra sus perfiles con
informacién personal sin afectar a terceras personas, entonces no existird incon-
veniente.

6 FERNANDEZ, 1., Hacia la estandarizacion de la proteccion de datos personales: propuesta
sobre una “Tercera Via O Tertium Genus” Internacional. La Ley. Madrid- Espafia. 2011.
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El problema se presenta cuando se utiliza una red social para publicar in-
formacién de terceros sin su consentimiento.

La Constitucién de la Republica, otorga toda la libertad de expresar nues-
tras ideas, pero del mismo modo, garantiza la honra y el buen nombre. El art.
66 numerales 5 y 6, indican:

“5. Se reconoce vy garantizard a las personas: El derecho al libre desarrollo
Yg p
de la personalidad, sin m4s limitaciones que los derechos de los demds.

6. ‘El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas
sus formas y manifestaciones’”. (Asamblea Constituyente, 2008).

De igual forma el Art. 18 ibidem indica:
“Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz,
verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los
hechos, acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad
ulterior”. (Asamblea Constituyente, 2008).

Esto quiere decir, que todos por medio de nuestras redes gozamos de una
libertad de expresién.

No existe la censura previa, pero si afectamos derechos de terceros, pues
tendremos que responder segin sea el caso ante las autoridades pertinentes.

Conociendo esto, nos planteamos la interrogante: ;compartir informacién
sobre terceros o publicar imdgenes, nombres o hablar sobre terceras personas,
requiere o no autorizacién de su titular?

La respuesta es si, es necesario.

La Ley de Comercio Electrénico Firmas y Mensajes de Datos, en su art.
9 indica:

“Para la elaboracidn, transferencia o utilizacién de bases de datos, obte-
nidos directa o indirectamente del uso o transmisién de mensajes de datos, se
requerird el consentimiento expreso del titular de éstos, quien podrd seleccionar
la informacién a compartirse con terceros”. (Congreso Nacional, 2002).

Esto quiere decir que, cualquier usuario que pretenda compartir infor-
macién de terceros (por cualquier red social) requiere el consentimiento de su
titular, pues, caso contrario, existe un catdlogo de infracciones que se le puede
imponer, como por ejemplo: violacién a la intimidad (delito de accién publica),
calumnia (delito de accién privada) o también la contravencién prevista en el
art. 396 numeral 1 del Cédigo Orgdnico Integral Penal (dependiendo de las

expresiones).
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Todo esto depende de las expresiones vertidas en la red y a su vez si se logra
confirmar el titular de la cuenta ID de la cual se emitieron estas expresiones.

Por lo tanto, existe una serie de requisitos indispensables a la hora de com-
partir informacién de terceras personas, como por ejemplo, autoridad, realidad,
coherencia légica y evidencia.

Delitos vinculados a las redes sociales

Como lo mencionamos de manera inicial, los delitos informdticos son
aquellas actividades ilicitas vinculadas a ocasionar perjuicios a terceras personas,
en este caso, por medio de redes sociales, atacando su privacidad e integridad al
momento de difundir informacién personal.

Los autores Marfa Castillo y Miguel Ramallo, definen a este tipo penal
como: “Toda accién dolosa que provoca un perjuicio a personas o entidades en
cuya comisién intervienen dispositivos habitualmente utilizados en las activida-

des informdticas’”. (Castillo Marfa, Ramallo Miguel, 1989).

Por otro lado, segtin la pdgina oficial de la Policfa Nacional del Ecuador,
sefialan que: “los delitos informdticos se cometen mediante dispositivos electré-
nicos de diversos tipos, con el fin de causar un dafo y desencadenando una serie
de delitos al momento de efectuarse sin consentimiento o autorizacién legal®”.

(Policia Nacional del Ecuador, 2017).

El Cédigo Orgdnico Integral Penal tipifica una serie de delitos concer-
nientes a las redes sociales, los mismos que se definirian en lineas posteriores, y
estos son:

1.  Violacién a la intimidad.
2. Circulacién de informacién restringida

3. Revelacién ilegal de base de datos.

7 CastiLLo, M. y Ramarro, M., El delito informdtico. En: Congreso sobre Derecho
Informdtico. Facultad de Derecho de Zaragoza. Zaragoza, Espafia. 1989.

8 “Los delitos informdticos son actividades ilicitas, que se las comete a través de medios
y dispositivos tecnolégicos y de comunicacién, cuyo objetivo es causar algiin dano,
provocar pérdidas o impedir el uso de sistemas informdticos. En los tltimos tiempos
la pornografia infantil, fraudes informdticos e incluso actividades terroristas, han sido
considerados como nuevos delitos informdticos. Todas las actividades que contemplen,
grabaciones y fotografias sin consentimiento o autorizacién legal, suplantacién de claves
electrénicas, dafios o pérdida de informacién intencional, intervencién o violacién en la
intimidad de las personas, entre otras, son ilicitas”. Pdgina Oficial de la Policia Nacional
del Ecuador. Seccién Noticias. Ecuador. 27 de diciembre del 2017.
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e Violacidn a la intimidad

En la seccién sexta de los delitos contra el derecho a la intimidad personal
y familiar en el articulo 178 del Cédigo Orgdnico Integral Penal, encontramos
tipificada a la violacién a la intimidad, que a su tenor literal sefala que:

“La persona que, sin contar con el consentimiento o la autorizacién legal,
acceda, intercepte, examine, retenga, grabe, reproduzca, difunda o publique da-
tos personales, mensajes de datos, voz, audio y video, objetos postales, informa-
cién contenida en soportes informdticos, comunicaciones privadas o reservadas
de otra persona por cualquier medio, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afos. No son aplicables estas normas para la persona que
divulgue grabaciones de audio y video en las que interviene personalmente, ni
cuando se trata de informacién publica de acuerdo con lo previsto en la Ley”
(ASAMBLEA NACIONAL, 2014).

-

No contar con el consentimiento o la autorizacién legal ]

Y ~
2 Acceda, intercepte, examine, retenga, grabe, reproduzca,
= i difunda o publique
~Nd
BN .
=
) Datos personales
ot \
Q
~Ned
5 4[ Mensajes de datos, voz, audio y video ]
-
= 4[ Objetos postales ’
— ., . . , .
Informacién contenida en soportes informdticos, ]

comunicaciones privadas o reservadas

Sobre este particular, es importante citar que este delito mantiene una
cldusula especial de exclusién de la responsabilidad penal en el siguiente sentido:

“No son aplicables estas normas para la persona que divulgue grabaciones
de audio y video en las que interviene personalmente, ni cuando se trata de in-
formacién publica de acuerdo con lo previsto en la Ley (...).

Esto quiere decir, que cuando la grabacién la realiza uno de los dos inter-
locutores ésta podrd ser utilizada con efectos legales, sin embargo, si un tercero
graba o difunde la informacién y a su vez la transmite por cualquier red sin
autorizacién de su titular, bien puede adecuar su conducta al delito antes des-
crito.
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La exclusién de responsabilidad graficamente podemos identificarla de la

siguiente manera:
Atipicidad

\
Para la persona que divulgue grabaciones de audio y video en las que interviene
personalmente

Siempre y cuando no afecte
su intimidad

][ Si afecta su intimidad requiere consentimiento

LEY DE COMERCIO
Art. 66 numeral 20 ELECTRONICO
de la constitucién FIRMAS Y MENSAJES
DE DATOS - Art. 9

Entre los ejemplos mds comunes de violacién a la intimidad por medio de
redes sociales al momento de “acceder, interceptar, examinar, retener” encon-
tramos:

—  Clonacién de Whatsapp.

—  Difusién de capturas de pantalla individuales o grupales de Whatsapp.
—  Obtencién de claves de respaldos de correo electrénico.

—  Revisién no consentida de Facebook, Instagram, Whatsapp o Twitter.

Por otro lado, con relacién a los presupuestos relacionados con: “reprodu-
cir, difundir o publicar datos personales, mensajes de datos, voz, audio y video”
encontramos:

—  Videos y fotos de terceras personas en Facebook sin su consentimiento.

—  Nombres de la persona sobre hechos no consentidos en Facebook o Twit-
ter.

—  Etquetas de terceros sobre fotos tomadas sin consentimiento de la victi-
ma.

Ahora bien, es necesario entender lo que significa la informacién publica.
Este tipo de informacién la podemos entender como un derecho de todos, asi
lo ha establecido nuestra Constitucidn.

Por tanto, la Fundacién Regional de Asesorfa en Derechos Humanos ha
determinado que: “Es un derecho humano fundamental que establece que, toda
persona puede acceder a la informacién en posesién de 6rganos publicos, sujeto
solo a un régimen limitado de excepciones, acorde con una sociedad democriti-
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cay proporcional al interés que lo justifica’” (FUNDACION REGIONAL DE ASESORIA
EN DErRECHOS HUMANOS, 2015). Para no incurrir en ningtn ilicito al momento
de difundir o dar a conocer informacién de carcter pdblico, debemos tener
en cuenta una serie de requisitos, los mismos que determina la Ley y éstos son:

—  Lainformacién de relevancia puiblica que reciben a través de los medios de
comunicacién sea verificada, contrastada, precisa y contextualizada.

—  Laverificacién implica constatar los hechos.

—  La contrastacién implica recoger y publicar de forma equilibrada las ver-
siones de las personas involucradas.

—  La precisién implica recoger y publicar con exactitud los datos cuantitati-
vos y cualitativos.

e  Circulacién de informacidn restringida

La informacién restringida es aquella que se encuentra fuera del acceso
publico, por diversas circunstancias en su contenido que puede afectar derechos
de otras personas, tales como su seguridad, estado de salud, informacién guber-
namental, seguridad, entre otras.

Para ello, el Cédigo Orgdnico Integral Penal en su articulo 233, sanciona a
este tipo de delito con una pena que va desde los tres a los diez afios de prisién'
(AsAMBLEA NACIONAL, 2014).

La caracteristica principal de este tipo de informacién es, que estd sujeta a
una cldusula especial de reserva, lo que evita que pueda ser de libre acceso. Esta
cldusula se presenta en 3 tipos de casos que son:

9  FUNDACION REGIONAL DE ASESORIA EN DERECHOS HUMANOS, E/ derecho a la informacién
piiblica, Comunicaciones INREDH. Quito-Ecuador.2015.

10 Articulo 233.- Delitos contra la informacién publica reservada legalmente. - La persona
que destruya o inutilice informacién clasificada de conformidad con la Ley, serd
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La o el servidor publico que, utilizando cualquier medio electrénico o informdtico,
obtenga este tipo de informacidn, serd sancionado con pena privativa de libertad de tres
a cinco anos.

Cuando se trate de informacién reservada, cuya revelacién pueda comprometer
gravemente la seguridad del Estado, la o el servidor publico encargado de la custodia
o utilizacién legftima de la informacién que sin la autorizacién correspondiente revele
dicha informacién, serd sancionado con pena privativa de libertad de siete a diez afos
y la inhabilitacién para ejercer un cargo o funcién publica por seis meses, siempre que
no se configure otra infraccién de mayor gravedad. CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL,
Asamblea Nacional. Registro Oficial. Quito, Ecuador.2014.
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1. Lainformacién que estd protegida expresamente con una cldusula de reser-
va previamente prevista en la Ley.

2. Lainformacién producida por la Fiscalia en el marco de una investigacién
previa.

3. Lainformacidn acerca de las nifias, nifios y adolescentes que viole sus dere-
chos segtin lo previsto en el Cédigo Orgdnico de la Nifiez y Adolescencia.

En el primer punto, encontramos aquella informacién que conlleva una
cldusula de reserva prevista con anterioridad en la Ley, por ejemplo, el Regla-
mento para el Manejo de la Informacién Confidencial en el Sistema Nacional
de Salud, en el Instructivo para el Tratamiento de la Informacién Restringida
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el Protocolo de Car-
tagena, relacionado con la seguridad en biotecnologfa, el Instructivo de Clasifi-
cacién de Informacién Puiblica y Confidencial del Instituto Nacional de Econo-
mia Popular y Solidaria, la Contraloria General del Estado, en su Reglamento
Sustitutivo de Responsabilidades y el Consejo Nacional de Valores, donde se
indica que la Informacién Reservada es aquella que, estando en el Registro del
Mercado de Valores, no debe ser difundida ya que puede perjudicar al interés
social del mercado o a sus intervinientes, o al propio participante inscrito.

e Interceptacién ilegal de datos

Este tipo de delito, aunque poco conocido, es bastante habitual en redes
sociales. Es cuestién de observar los tltimos titulares de noticias o informacién
circular por medios digitales alegando que una determinada persona fue victi-
ma de interceptacién de datos. El Cédigo Orgdnico Integral Penal tipifica este
delito en su articulo 230",

11 Articulo 230.- “Serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios: 1.
La persona que sin orden judicial previa, en provecho propio o de un tercero, intercepte,
escuche, desvie, grabe u observe, en cualquier forma un dato informdtico en su origen,
destino o en el interior de un sistema informdtico, una sefial o una transmisién de datos
o sefales con la finalidad de obtener informacién registrada o disponible. 2. La persona
que disefie, desarrolle, venda, ejecute, programe o envie mensajes, certificados de
seguridad o pdginas electrénicas, enlaces o ventanas emergentes o modifique el sistema
de resolucién de nombres de dominio de un servicio financiero o pago electrénico u
otro sitio personal o de confianza, de tal manera que induzca a una persona a ingresar
a una direccién o sitio de internet diferente a la que quiere acceder. 3. La persona que
a través de cualquier medio copie, clone o comercialice informacién contenida en las
bandas magnéticas, chips u otro dispositivo electrénico que esté soportada en las tarjetas
de crédito, débito, pago o similares. 4. La persona que produzca, fabrique, distribuya,
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Una vez que conocemos el problema del ilicito, es menester senalar una
serie de recomendaciones para evitar ser victimas del mismo. La facilidad con la
que se pueden interceptar nuestros datos es realmente practica y sencilla con los
multiples implementos tecnoldgicos que se tiene en la actualidad, asi como por
medio de publicidad engafiosa o correos electrénicos falsos.

Para ello, se recomienda contar con detectores de pdginas web utilizadas
para cometer diversos delitos, que funcionarfan como una especie de bloqueo
al momento de ingresar a ellas, de igual forma, cambiar las contrasefias luego
de un tiempo prolongado de todas nuestras cuentas y asegurarnos de no dejar
ninguna de ellas abiertas al usar un dispositivo distinto al de nosotros, denunciar
en el caso de detectar otros usuarios utilizando nuestra informacién personal
para la inmediata eliminacién de dichas cuentas; y finalmente, asegurarnos con
los proveedores de cualquier institucién antes de proporcionar informacién que
estos requieran, comunicdndolos con el dnico motivo de obtener una confirma-
cién de que la informacién es realmente requerida.

*  Revelacidn ilegal de bases de datos

Mucha de nuestra informacién se encuentra en bases de datos de diver-
sas instituciones, tales como bancos o de telecomunicaciones, por mencionar
ejemplos.

Cuando nuestra base de datos adquirida por dicha institucién es revelada
de manera ilegal, entiéndase por ilegal, que ha sido proporcionada sin nuestro
consentimiento y violentando nuestro derecho a la intimidad y privacidad por
cualquier persona o por un servidor publico, estardn cometiendo un delito ti-
pificado en el articulo 229 del Cédigo Orgédnico Integral Penal, con una pena
privativa de libertad que va de uno a cinco anos'”. (Asamblea Nacional, 2014).

posea o facilite materiales, dispositivos electrénicos o sistemas informdticos destinados a
la comisién del delito descrito en el inciso anterior” (ASAMBLEA NACIONAL, 2014).

12 Articulo 229.- Revelacién ilegal de base de datos. - La persona que, en provecho propio

o de un tercero, revele informacién registrada, contenida en ficheros, archivos, bases de
datos o medios semejantes, a través o dirigidas a un sistema electrénico, informdtico,
telemdtico o de telecomunicaciones; materializando voluntaria e intencionalmente la
violacién del secreto, la intimidad y la privacidad de las personas, serd sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios.
Si esta conducta se comete por una o un servidor publico, empleadas o empleados
bancarios internos o de instituciones de la economia popular y solidaria que realicen
intermediacién financiera o contratistas, serd sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios. Cddigo Orgdnico Integral Penal. Asamblea Nacional. Registro
Oficial. Quito, Ecuador. 2014.
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s N

La persona que, en provecho propio o de un tercero

\ J

Revele informacién registrada, contenida en ficheros,
archivados, bases de datos o medios semejantes
A

b4

[ Descripcidn tipica ]

y
A través o dirigidas a un sistema electrénico,
§ informdtico, telemdtico o de telecomunicaciones

Materializando voluntaria e intencionalmente la
violacién del secreto, la intimidad y la privacidad de
las personas.

\ J

Un ejemplo habitual en palabras de Francisco Serrano en su columna del
Diario El Telégrafo, es cuando: “Instituciones financieras y de recreacién del
dmbito privado, por medio de operadores, realicen llamadas a nuestros teléfo-
nos celulares para comunicarnos que por nuestro eficiente desempeno crediticio
nos hemos hecho acreedores a tal premio, entre otros puede ser una tarjeta de
crédito o unas vacaciones sofiadas; sin embargo, nos causa extrafieza que, como
consumidores, nunca solicitamos esos supuestos beneficios y peor autorizamos
la utilizacién de nuestra base de datos”!* (SERRANO, 2015).

sCbémo identifico a los usuarios en redes?

Si llegamos hasta aqui, es necesario tener una dosis de realidad. Actual-
mente es complejo tener la certeza de que la persona con la que hablamos sea
la misma que aparece en la red social, es decir, las probabilidades de hablar con
una persona completamente distinta a la que pensamos son muy altas, debido a
los términos y politicas de cada red social.

“Esta regulacién generarfa un conflicto con la libertad de publicacién bajo
seudénimo, que es un derecho reconocido por la Ley de Propiedad Intelec-
tual”, menciona David Maeztu, abogado especializado en la materia de propie-
dad intelectual e internet. (Biosca, 2017).

Ahora bien, las redes sociales brindan ciertas seguridades o términos de uso
para evitar cualquier tipo de dificultad o inconveniente posterior, por ejemplo,

Facebook.

Entre sus términos de uso establece para conocimiento de sus usuarios qué
tipo de informacién serd pudblica, como la edad, el pafs, idioma, gustos, sexo,

13 SerraNO, F., Contra la violacion de la intimidad y revelacion ilegal de nuestra base de
datos. El Telégrafo. Ecuador. 22 de enero de 2015.
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fotos, videos, identificador de usuario, con el fin de contactar con otros usuarios
de manera mds agilitada y rdpida.

La contrasefia de esta red social es completamente reservada, no se guarda,
a menos que nosotros lo dispongamos antes de iniciar sesién en una de sus op-
ciones para mantener nuestra cuenta siempre abierta y a su vez la ID de esta red
social es tinica para cada usuario.

Tipos de requerimiento ejecutados por Ecuador

Los requerimientos de informacién incluyen aquellas solicitudes guberna-
mentales en las que se pide informacién sobre cuentas, normalmente en rela-
cién con investigaciones criminales.

. Solicitudes de conservacién

Este tipo de requerimientos se realizan para que los datos relacionados
con una investigacién sean almacenados por proveedores de servicios de la red
social, mientras las autoridades siguen los procedimientos judiciales necesarios
para obtener esta informacién de forma legal.

Cuando se recibe una solicitud de conservacidn, se almacena una instanti-
nea temporal de la informacién relevante de la cuenta durante un periodo de 90
dias, a la espera de recibir una notificacién judicial vélida (7witter, s.f.).

*  Requerimientos urgentes

Se puede proporcionar informacién sobre cuentas a organismos oficiales
si recibe un requerimiento de divulgacién urgente, para lo cual evaldan cada
solicitud de forma individual y teniendo en cuenta siempre el cumplimiento de
la normativa vigente (7witter, s.t.).

Si reciben informacién que los lleva a la conclusién de que puede produ-
cirse una situacién de alto riesgo como muertes o lesiones, inmediatamente se
puede proceder a divulgar los datos solicitados con el propésito de evitarlos.

. Solicitudes limitadas

Siempre que es posible, algunas redes sociales intentan establecer un limite
a las solicitudes que ingresan, muchas de ellas rechazadas por generar requeri-
mientos incorrectos, por la naturaleza del ilicito, procedimientos judiciales in-
adecuados, entre otros.

“El 36 % de las solicitudes gubernamentales recibidas por 7witter han sido
rechazadas o sélo se han procesado de forma parcial”. (7witter, s.f.).
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. Contenido frente a no contenido

Por contenido frente a no contenido, se entenderd a toda aquella informa-
cién de datos bdsicos al momento de generar una cuenta en una determinada red
social, por ejemplo, correo electrénico, nimeros telefénicos, transacciones, etc.

Para obtener contenido, es necesario una figura legal de mayor categoria,
como, por ejemplo, una orden de registro que cuente con un motivo adecuado y
la firma de un Juez (Twitter, s.f.). En el caso ecuatoriano, siendo el Fiscal, el titular
del gjercicio publico de la accidn, y a su vez al estar facultado para recabar ciertas
evidencias en distintos procedimientos, es el llamado a requerir esta informacién.

Formato de las solicitudes
Todas las solicitudes deben identificar los datos solicitados con detalle e
incluir los siguientes puntos. (7witter, s.f.):

—  Nombre de la autoridad que realiza la solicitud, nimero de placa o iden-
tificacién del agente responsable, direccién de correo electrénico corres-
pondiente al dominio de una autoridad legal y un nimero de teléfono de
contacto directo.

—  Direccién de correo electrénico, nimero de identificacién de usuario o
nombre de usuario.

—  Portada del membrete de la Policia, que estd enviando un requerimiento
de divulgacién urgente;

—  Identificar a la persona que se encuentra en peligro de muerte o lesién fisi-
ca grave; la naturaleza de la emergencia (por ejemplo, informe de suicidio,
amenaza de bomba);

—  Elnombre de usuario y la URL de las cuentas cuya informacién es necesa-
ria para resolver la emergencia;

—  Cualquier informacién especifica que desee que revisen;

—  Lainformacién especifica solicitada y por qué esta informacién es necesa-
ria para evitar la emergencia;

—  La firma del funcionario de la autoridad de policia solicitante; y

—  Todos los demds detalles disponibles o relacionados contextualmente con
las circunstancias particulares descritas.

Sistema probatorio en delitos cometidos por medio de las redes

sociales

Como lo estudiamos en lineas anteriores, todos podemos cometer diferen-
tes inconductas por medio de las redes sociales, pues si bien se garantiza nuestra
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libertad de expresidn, a su vez se precautelan derechos al buen nombre y a la
honra de las personas.

La masificacién de informacién virtual y la rapidez con la cual estas se
transmiten, pueden lesionar gravemente derechos ciudadanos.

Por estas consideraciones, debemos comprender que la prueba —al mo-
mento de judicializar estos hechos— debe cumplir un rol especial para deter-
minar, en primer lugar, el titular de la cuenta de la cual se acusa salieron las
expresiones que afectaron derechos o la imagen de las personas.

Sin esta informacién no se puede singularizar e individualizar la respon-

sabilidad.

Gréficamente, en los delitos cometidos por redes sociales, es necesario que
se logre acreditar los siguientes elementos:

[ Pericia forense ]

Identificacién del ' _ Obtencién de la
responsable y del Servidor directo prucba
servidor (terceros)
.. Desmaterializacién
Solicitud a . .
Servidor IP de contenido ante el
Facebook .
notario

\ J \ J \ J

El primer paso que se debe dar en este tipo de delitos, es confirmar la iden-
tidad del usuario o el titular del “ID” de la red social.

En este sentido, debemos aclarar que no se puede confundir el “ID” del
usuario de la red social con el titular de la cuenta.

El ID de la red social es tinico, es decir, que el titular de esa cuenta podra
q p
cambiar su nombre, pero el “ID” siempre seguird siendo el mismo.

Para identificar al titular de “ID” como por ejemplo en el caso de Facebook,
es necesario remitir una solicitud gubernamental para Facebook Ireland Limited
(al menos en el caso ecuatoriano).

El alcance de cualquier orden judicial debe limitarse a pedir solamente in-
formacién bésica de los suscriptores y a exponer las cuentas especificas en cues-
tidn, identificindolas con la URL o con el identificador de usuario de Facebook.

Una vez identificado el usuario, el siguiente paso es determinar que la in-
formacidn salié de ese ID o de esa cuenta.
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Para el efecto, es posible que el afectado acuda a desmaterializar esa in-
formacién ante un notario conforme las competencias que se le asignan a este
funcionario en la Ley de la materia y sus reformas.

De igual forma, se puede designar un perito (Sistema de Andlisis Técnico
que evidencie riesgos penalmente prohibidos) para que verifique que la infor-
macién que se descarga sea la misma que el ID respectivo de la red.

Debemos de indicar igualmente que el Law Enforcement Online Request,
no responderd al perito. Unicamente atenderd la peticién de un fiscal o de un
servidor judicial debidamente acreditado por el Estado ecuatoriano.

Con estos elementos (de ser presentados correctamente via judicial), es fac-
tible atribuir resultados/responsabilidades penales (en el evento que la conducta
penalmente relevante se adecue al tipo penal invocado).

La respuesta del Law Enforcement Online Request de Facebook, sobre el
nombre del titular de cuenta o ID, es tan necesario, que, de no existir, podria
enfocarse erréneamente la responsabilidad a cualquier persona que sufra la su-
plantacién de su cuenta de esta red social.

sCémo entonces podemos armar un correcto sistema probatorio
:C
por la comisién de estos delitos mediante el uso de redes sociales?
n el caso de encontrarnos ante estos delitos, es prudente no alterar o re-
En el d t te estos delit dent alt
enviar el contenido ilicito.

Hecho esto, se debe acudir de inmediato ante el Fiscal mds préximo, para
que inicie con las investigaciones correspondientes y sea el Fiscal como servidor
publico y titular de la accién penal, quien ejecute el requerimiento de informa-
cién.

Este quizds es uno de los principales errores que se cometen al momento
de la recoleccién de elementos de conviccidén en materia penal, tratdndose de las
infracciones realizadas por medio de redes sociales, pues usualmente se imprime
directamente capturas de pantalla o en su defecto se acude directamente ante un
notario para desmaterializar la informacién colgada en la red, obviando lo mds
importante, esto es, la certificacién del titular de la cuenta de donde se genera
la informacién.

Es necesario a su vez comprender que solo un Funcionario Gubernamen-
tal podrd solicitar la informacidn de la cuenta, pues la red social no atenderd una
solicitud particular por sigilo de informacién.

En el eventual caso de que no se trate de un delito de accién publica, el fis-
cal entregard la informacién y la victima deberd plantear la querella —delitos para
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el ejercicio de la accién privada como la calumnia— o la denuncia ante el Juez
penal —procedimientos expeditos por contravenciones penales como el caso de
las expresiones de descrédito—.

Gréficamente en delitos de ejercicio de accién publica este serfa el camino
para obtener un correcto sistema probatorio:

Usuario
Pericia forense directo
Servidor
. directo
Identificacién
del responsable .
y del servidor Obtencién
(terceros) de la prueba
Denuncia Investigacion Respaldo electrénico
previa del hecho
Informe de Informe debe venir
la red social revestido por las
protocolizado formalidades del pais
por la red social de origen

\
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Antes de revisar la Evolucién constitucional ecuatoriana debemos de com-
prender la diferencia entre los términos Poder constituyente y Poder constituido.

Poder Constituyente

El Poder constituyente, representa un poder intangible, pero a su vez se
puede materializar por decisién del soberano. Este poder constituyente tiene
una misién bésica: redactar una Constitucién y de igual forma, al activarse,
puede tener dos vertientes: de plenos poderes o a su vez de poderes definidos.

Bdsicamente podremos indicar que el poder constituyente genera la mate-
rializacién de la denominada Asamblea Nacional Constituyente, la misma que
como lo mencionamos en lineas anteriores, tiene que ver con la creacién de una
nueva Constitucidn.

Poder Constituido

El Poder constituido a diferencia del constituyente tiene que ver con la
propia Constitucién, esto es que, el poder constituido representa necesariamen-
te el producto final del poder constituyente. Por regla general, el poder cons-
tituido generard candados para la activacién de un nuevo poder constituyente;
sin embargo, dependiendo de esa Constitucién, su reforma podrd variar segin
los sistemas previstos para los cambios de la misma, lo cual se tratard en lineas
subsecuentes.

Con este antecedente, corresponde revisar la forma en la cual el poder
constituyente y constituido han existido, cambiado y modificado el Sistema
Constitucional Ecuatoriano, y siendo asi, corresponde dividir la historia consti-
tucional ecuatoriana de la siguiente forma:

El nuevo Modelo constitucional del Ecuador, inicié con la vigencia de la
Constitucién de 2008, en donde se instauré nuevos derechos que fueron in-
observados por las constituciones antiguas, ddndole al Estado ecuatoriano una
actualizacién y estabilidad en la normativa constitucional.

Cuestiones politicas y coyunturales provocaron muchas modificaciones a
las constituciones anteriores, creando un desbalance y poca efectividad de las
normas estipuladas en la carta magna, situacién que provocd el fracaso de aque-
llos instrumentos.
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3.1. El Estado de Derecho

La primera vez que se materializé el poder constituyente en Ecuador, fue
en la ciudad de Riobamba, afio de 1830. En dicha Asamblea Nacional Cons-
tituyente nacié el Estado ecuatoriano y se crearon los poderes constituidos. El
Ecuador serfa entonces catalogado como un Estado de derecho, en donde reiné
el principio de legalidad.

El Estado de derecho, quien como bien afirma Garcfa Toma,”...goza de
una expresién que alude a una forma de convivencia politica dentro de la cual,
el poder estatal se encuentra sometido a un sistema de normas juridicas, es decir

4, no es menos cierto de que el Estado,

se encuentra regulado por el derecho...”
estar bajo ese brazo de legalidad, no tiene criterios discrecionales para com-

al estar baj brazo de legalidad, no t t d ales p

prender la pertinencia o impertinencia de las leyes que se expiden, simplemente

al individuo o ciudadano, le toca acatar y aplicarlas.

El Ecuador, fue un Estado de derecho, sometido al principio de legalidad
desde 1830, hasta 1998, en donde se determiné que no podia simplemente ser
un Estado aplicador de la Ley, sino que debia pasar a tener naturaleza y finali-
dad social, creando de este modo un elemento especial, esto es: el principio de
legitimidad y la democracia.

stos criterios fueron definidos, en e . 1 de la Constitucién “Politica”
Est t fi definid | Art. 1 de la Constit Polit
del Ecuador, el mismo que quedé redactado de la siguiente manera: “El Ecua-
dor es un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, demo-
crdtico, pluricultural y multiétnico. Su gobierno es republicano, presidencial,
electivo, representativo, responsable, alternativo, participativo y de administra-
cién descentralizada™®.

3.2. Estado Social y Democrdtico de Derecho

El Ecuador, queda definido como un Estado “Social y Democritico de
Derecho”, lo cual constituye, la segunda evolucién histérica mds importante del
pais, por cuanto al adquirir la calidad de “Estado social”, se le asigné al Estado

14 Garcia Toma, V., Teoria del Estado y Derecho Constitucional, p. 14 “goza de una
expresién que alude a una forma de convivencia politica dentro de la cual el poder
estatal y se encuentra sometido a un sistema de normas juridicas, es decir se encuentra
regulado por el derecho”.

15  CoNsTITUCION DE LA PoLiticA DEL Ecuapor 1998, “El Ecuador es un estado social de
derecho, soberano, unitario, independiente, democrdtico, pluricultural y multiétnico. Su
gobierno es Republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo,
participativo y de administracién descentralizada”.
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un segundo principio necesario para la vigencia de los derechos y garantias ciu-
dadanas, esto es, la “legitimidad constitucional”.

Este modelo de Estado estuvo vigente desde 1998 hasta 2008, en el cual
se crea el nuevo Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Se presenta en
Montecristi-Ecuador, al momento en que se materializé una vez mds el Poder
constituyente a través de una Asamblea Nacional Constituyente, se decidi6 en
primer lugar ratificar la concepcién de la Constitucién como una norma jerdr-
quicamente superior o suprema, inclusive, frente a los Tratados Internacionales,
los cuales, bajo un nuevo modelo de Estado, deberfan pasar por un dictamen de
constitucionalidad previo. Ademds, se decidi6 estudiar y sobre todo brindar un
principio adicional al de legalidad y legitimidad constitucional, que permita la
efectiva vigencia de los Derechos y Garantias Constitucionales, es decir, que el
ciudadano, a quien se haya afectado derechos fundamentales, a través de accio-
nes tutelares pueda exigir la restitucién de esos derechos de una forma efectiva
y no meramente retorica.

3.3. Estado Constitucional de Derechos y Justicia

El cambio mds importante de este modelo de Estado, es el paso de una
Constitucién Politica a una Constitucién Garantista. A través de este cambio,
muere el Estado Social y Democrético de Derecho, y nace el nuevo Estado
Constitucional de Derechos y Justicia.

Notese que el primer cambio que existe, es el indicar que el Ecuador es
un Estado Constitucional. Eso ratifica el hecho de que la Constitucién estard
siempre sobre toda norma o tratado cuando éste, no tenga el visto bueno de la
Corte Constitucional a través de un dictamen de admisibilidad.

Finalmente, la palabra justicia, simboliza el principio de justiciabilidad,
esto es, la exigencia de encontrar soluciones rdpidas en materia de garantias
jurisdiccionales y, sobre todo, acceso a la justicia con sentencias claras y de
inmediato cumplimiento, dejando a un lado las resoluciones sin efecto vin-
culante.

La misma Constitucién, en su Art. 11, indica que los derechos serdn plena-
mente justiciables y que no podr4 alegarse falta de norma juridica para justificar
su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos, ni para
negar su reconocimiento'®.

16  ConsTITUCION DE LA RepUBLICA DEL ECUADOR, Articulo 11 “... los derechos serdn
plenamente justiciables y que no podrd alegarse falta de norma juridica para justificar su
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Ahora bien, la nueva concepcién de este Estado, automdticamente crea
nuevas acciones tutelares y garantfas jurisdiccionales.

En la Constituciéon de 2008, se modifica el Sistema de Control Constitu-
cional debido a la creacién de la Corte Constitucional.

Grédficamente, podrfamos resumir la Evolucién Constitucional Ecuatoria-
na de la siguiente manera:

‘[ Estado de derecho Legalidad
1830 - 1998

1998-2008

Principios

2008 - actualidad]

Legalidad

Estado social y
{ democridtico de

b4

Evolucién de la

Legitimidad

4

Constitucion en Ecuador

derecho

Legalidad

Legitimidad

Estado constitucional
de Derechos y

Justicia

Justiciabilidad

violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento...”.
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Objeto

El Derecho Procesal Constitucional tiene por objeto realizar un andlisis
cientifico, desde la perspectiva de la teorfa o doctrina general del proceso o del
derecho procesal de las garantias constitucionales establecidas en la Carta Mag-
na.

Por tanto, es una rama del derecho publico que establece las normas pro-
cesales orgdnicas y funcionales necesarias para dar eficacia real a la normativa
constitucional, cuando surja un conflicto entre un acto de la autoridad o de un
particular y sus disposiciones.

Definiciones

EbpuarRDO FERRER MAC GREGOR, define al Derecho Procesal Constitucio-
nal como una disciplina juridica que se encarga del estudio sistemdtico de la ju-
risdiccién, magistratura, érganos y garantias constitucionales, entendiendo estas
tltimas como los instrumentos predominantes de cardcter procesal dirigidos a la
proteccién y defensa de los valores, principios y normas de cardcter fundamental
(FERRER MAC GREGOR, 2013).

Para REy CANTOR, el Derecho Procesal Constitucional es un conjunto de
principios y normas juridicas consagradas en la Constitucién y en La Ley y
que regulan los procesos y los procedimientos constitucionales, cualesquiera que
sean los 6rganos encargados de preservar con justicia la Supremacia de la Cons-
titucién y la proteccién de los derechos humanos (REy CANTOR, 1994).

A ésta materia, PABLO Luis MANIL, la consagra como el estudio sistema-
tizado de los 6rganos competentes para el ejercicio del control de constitucio-

nalidad y de los procesos de garantia de los derechos humanos fundamentales
(MAaNTILL, 2005).

| 59






CarituLo V
PRINCIPIOS PROCESALES

o

i
48
A







5.1. Debido Proceso

En todos los procedimientos constitucionales se respetardn las normas del
debido proceso establecidas en la Constitucién y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, sin alterarse o tener alguna modificacién incons-
titucional.

VicTor GarciA TOMA expresa que, este principio se funda en un con-
junto de derechos, principios y garantias que permiten la tutela procesal de los
derechos, pues es un derecho continente, esto es, que alude a una pluralidad
auténoma de facultades aplicables en los procesos y procedimiento de cardcter
jurisdiccional'” (Garcia Toma, 2013).

5.2. Aplicacién directa de la Constitucién

Los derechos y garantias establecidas en la Constitucién y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, serdn de directa e inmediata
aplicacién, para esto, Juan Montafa, determina que este principio de aplica-
cién directa de los derechos estd intimamente relacionado con la funcién que
cumplen estas normas (constitucionales) dentro del entramado constitucional y
particularmente con su papel como valores objétivos del ordenamiento (MON-

TANA, 2012).

5.3. Gratuidad de la Justicia Constitucional

El acceso y el servicio de la administracién de justicia constitucional es
gratuito, sin perjuicio de la condena en costas y de los gastos procesales al que
hubiere lugar, de conformidad con el reglamento que la Corte Constitucional
dicte para el efecto.

5.4. Inicio por Demanda de Parte

Los procesos deben ser iniciados por demanda de parte. Cabe destacar que,
una vez activado el Sistema de Garantias Jurisdiccionales, el Juez en este sistema
tendrd la posibilidad de aplicar principios distintos a la rigidez de la justicia
ordinaria.

17 Garcia Toma, V., Derechos Fundamentales, Los principios y derechos de la funcidn
jurisdiccional, Adrus. Arequipa — Pert, 2013, p. 977.
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5.5. Impulso de Oficio

Los Jueces tienen el deber de impulsar de oficio los procesos constitucio-
nales hasta ser culminados, salvo en los casos sefialados en esta Ley. La direccién
formal comprende al manejo adecuado de los actos procesales y el control sobre
los mismos. La direccién formal del proceso plantea necesariamente, la exigen-
cia de que el Juez sepa conducir adecuadamente una audiencia, utilizando un
lenguaje apropiado para que sobre todo, el ciudadano accionante esté en capa-
cidad de comprender lo que sucede en su entorno.

5.6. Direccién del Proceso

La Jueza o Juez deberd dirigir los procesos de forma activa, controlard la
actividad de los participantes y evitard las dilaciones innecesarias. En funcién de
este principio, la Jueza o Juez podrd interrumpir a los intervinientes para soli-
citar aclaraciones o repreguntar, determinar el objeto de las acciones, encauzar
el debate y demds acciones correctivas, prolongar o acortar la duracién de la
audiencia, sobre este aspecto, GERARDO ETO CRruUZ, bajo el ideal de ALerTO HI-
NOSTROZA MINGUES' menciona que, el Juez es quien asume un proceso consti-
tucional, puesto que serd él mismo quien encamine la actividad procesal hacia el
resultado del proceso e, inclusive, promueva los actos procesales necesarios a fin
de impulsar el proceso y por consiguiente resolver en consecuencia, generando
asf la solucién del conflicto de intereses de naturaleza constitucional que fuere
de su conocimiento (ETo, 2013).

5.7. Formalidad Condicionada

Los Jueces tienen el deber de adecuar las formalidades previstas en el sis-
tema juridico al logro de los fines de los procesos constitucionales. No se podrd
sacrificar la justicia constitucional por la mera omisién de formalidades.

5.8. Doble Instancia

Los procesos constitucionales tienen dos instancias, salvo norma expresa
en contrario. Para VICTOR BAZAN [...] en las causas que se conozcan, sin dejar
de lado la peticién de parte, se activa previa solicitud o requerimiento, pues el
Juez constitucional no actda de oficio, como expresa RAFAEL OYARTE, no puede
pronunciarse sobre normas cuya inconstitucionalidad no se encuentre expresa-
mente demandada (BazAN, 2010).

18  HimnozrrozA MINGUES, A. Comentarios. Cddigo Procesal Civil. T.1. Gaceta Juridica-
Lima. 2003, pp.28-29.
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5.9. Motivacién
Los Jueces tienen la obligacién de fundamentar adecuadamente sus de-
cisiones a partir de las reglas y principios que rigen la argumentacién juridica.

En particular, tiene la obligacién de pronunciarse sobre los argumentos y
razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y los demds inter-
vinientes en el proceso.

Motivar representa entonces, ubicar y aplicar correctamente la norma pro-
cesal sin restriccién de ningtin principio constitucional. Toda premisa estable-
cida en la decisién judicial, debe arribar a una conclusién légica resultante del
andlisis comparativo de los hechos y el derecho.

Para ENRIQUE ALVAREZ CONDE, el principio de motivacién tiene por fina-
lidad que la argumentacidn realizada por los Jueces y Juezas tenga un poder de
conviccién para los ciudadanos' (ALVAREZ, 1999).

5.10. Comprensién Efectiva

Con la finalidad de acercar la comprensién efectiva de sus resoluciones
a la ciudadanfa, la Jueza o Juez deberd redactar sus sentencias de forma clara,
concreta, inteligible, asequible y sintética, incluyendo las cuestiones de hecho
y derecho planteadas y el razonamiento seguido para tomar la decisién que se

adopte.

5.11. Economia Procesal
La Jueza o Juez tendrd en cuenta las siguientes reglas:

a.  Concentracién.- Reunir la mayor cantidad posible de cuestiones debati-
das, en el menor ndmero posible de actuaciones y providencias.

b.  Celeridad.- Limitar el proceso, evitando dilaciones innecesarias.

Saneamiento.- Las situaciones o actuaciones afectadas por la omisién de
formalidades pueden ser convalidadas por la parte en cuyo favor se estable-
cen.

El principio de economia procesal versa su significado en el axioma corres-
pondiente a que “bajo el minimo empleo de actividad procesal debe lograrse
obtener el mayor resultado que sea posible”. Como expresa ETO, la economfa
procesal en los procesos constitucionales, pretende [...] un proceso dgil, rdpido
y efectivo, en el menor tiempo; finalidades que se consiguen poniendo el acento

19  Awvarez, E., Curso de Derecho Constitucional, 2 vol. Tecnos-Madrid, 1999.
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en la conducta a observar por las partes y en la simplificacién que estructure el
procedimiento (ETo Cruz, 2013).

5.12. Publicidad

Los procedimientos previstos en esta Ley serdn publicos, sin perjuicio de
las medidas especiales que tome la Jueza o Juez para preservar la intimidad de
las personas o la seguridad del Estado.

En este sentido, ENRIQUE VEScOV1, determina que este principio de publi-
cidad tiene como finalidad proscribir el secreto, de manera que asi, se garantice
el conocimiento publico de los actos que se desarrollen dentro del proceso; de
este modo la publicidad apuntard a la proteccién de las partes en un proceso®

(VEscovi, 1984).

5.13. Iura Novit Curia
Los Jueces pueden aplicar una norma distinta a la invocada por los partici-
pantes en un proceso constitucional.

Para VICTOR BAZAN, este principio versa en razén de que el Tribunal puede
corregir errores u omisiones de derecho del accionante, motivando o funda-
mentando su decisién en cualquier precepto constitucional vulnerado, incluso
si no hubiere sido expresamente invocado (BAzAN, 2010).

Indiscutiblemente, la aplicacién de este principio en las garantias jurisdic-
cionales ecuatorianas es fundamental, pues la naturaleza de los procesos consti-
tucionales en el Ecuador a diferencia de aquellos tratados en la justicia ordinaria,
buscan la verdad procesal.

El Juez bajo este principio y en conjunto con el principio denominado
impulso de oficio, estd en la capacidad de no solo aplicar normas distintas, sino
también, practicar pruebas de oficio que permitan el descubrimiento de viola-
ciones de derechos constitucionales.

La posibilidad de su aplicacién contiene pequefos limites en esta materia,
los cuales varfan en funcién de los presupuestos normativos a nivel adjetivo y
también segin la naturaleza de las acciones tutelares ecuatorianas.

De esta forma, por ejemplo, en las acciones de proteccién de derechos,
hdbeas corpus, hdbeas data y acceso a la informacién publica, la aplicacién este
principio en conjunto con el impulso de oficio tiene un campo de accién mds
amplio, pues el Juez en uso de sus facultades estd en la capacidad de aplicar

20  VEscovy, E., Teoria General del Proceso. Temis-Bogotd, 1984.
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mecanismos probatorios para descubrir la realidad de los hechos. El Juez no estd
ni debe estar supeditado a los argumentos de los legitimados activos o pasivos.
Indiscutiblemente debe respetar las pretensiones y naturaleza del proceso, pero
bien puede —frente a la falta de elementos probatorios aportados— disponer la
préctica de acerbos probatorios que considere pertinentes.

En este tipo de acciones, quizds uno de los limites a este principio, se pre-
senta al momento de analizar la competencia del Juez, pues en estos casos, la
norma procesal constitucional ecuatoriana es rigida al prohibir expresamente la
inhibicién y disponer la inadmisién de la accién en primera providencia.

Otro presupuesto similar ocurre con otras garantfas jurisdiccionales, como
en la accién extraordinaria de proteccién, en la cual la Corte Constitucional,
serd mds rigida y dard mds prioridad al principio dispositivo que al Jura Novit
Curia al momento de analizar la admisibilidad de la accién.

Principio de congruencia y su aplicacién junto al principio de zura

novit curia en el derecho penal

Se entenderd por congruencia la armonia que deberd existir entre el tipo
penal instruido y la sentencia dictada.

De acuerdo con VAsQUEZ Rosst (1997), “la sentencia no puede basarse en
hechos sobre los que no se haya hecho una acusacién en forma legal, y menos
puede admitirlos” (VAzQUEz, 1997).

La congruencia, puede ser dividida como: genérica y especifica.

Congruencia genérica

El principio de congruencia genérica se determina solo por el hecho esta-
blecido en la acusacién fiscal. Este tiene relacién exclusivamente con el conjunto
de tipos penales homogéneos.

Un ejemplo de aplicacién de la congruencia genérica en el dmbito proce-
sal penal, serfa por ejemplo, cuando una instruccién se inicié por un delito de
asesinato, empero, finalmente la sentencia dictada es por el delito de homicidio,
pues al momento de tomar la decisién el Tribunal consideré que la conducta
penalmente relevante desplegada por el sujeto activo de la infraccién, carecia
de las circunstancias constitutivas y modificatorias propias del asesinato, pero si
existfan las propias del delito de homicidio.

Esto quiere decir, que la sentencia deberd ir en concordancia con los he-
chos investigados, pero no necesariamente con el delito que constaba en la acu-
sacién fiscal.
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Los partidarios de la congruencia genérica, consideran que el Juez apli-
cando el principio de “iura novit curia”, puede dictar sentencia por un tipo
penal distinto al presentado en la acusacién fiscal, sin que, por ello se rompa el
principio de congruencia.

La dnica condicionante en la aplicacién de este sistema de congruencia, es
que el cambio en la calificacién juridica de la conducta, se presente sobre delitos
que protejan bienes juridicos homogéneos.

Partiendo de esta teoria, la reformulacién de cargos no serfa necesaria to-
mando como premisa estos conceptos.

Congruencia especifica

La congruencia especifica se refiere a que, el juzgador debe dictar sentencia
por los hechos y el tipo penal que constan en la acusacién particular. De modo
que, si la fiscalia acusa por un delito especifico, por ese mismo se deberd dictar
una sentencia, es decir, no se puede cambiar el tipo penal. No puede apartarse
de lo se estd acusando, pues de hacerlo, estarfa desvirtuando el sustrato del pro-
ceso.

Esto es, si el fiscal inicié una investigacién por el delito de robo, pero fi-
nalmente el Juez, por los hechos investigados, califica el hecho como un hurto,
entonces en este caso deberd absolver a la persona procesada por el delito de
robo y disponer una nueva investigacién por el delito de hurto.

Congruencia en Ecuador

Muchos autores opinan que una congruencia especifica permite evitar la
alteracién de la sentencia judicial. Por otro lado, otros estiman que una con-
gruencia genérica permite al Juez empoderarse de su rol como juzgador para
finalmente dictar la sentencia més precisa.

Lo cierto es que no hay linea jurisprudencial que determine qué sistema de
congruencia se aplica en el Ecuador, sin embargo, la Corte Nacional de Justicia
Ecuatoriana, ya se ha pronunciado sobre la existencia de los sistemas de con-
gruencia “fdcticos” y “juridicos”.

En igual sentido a su vez, ha considerado la posibilidad de variacién del
tipo penal (delito) en juicio.

Consideramos entonces que, en el Ecuador el sistema de congruencia ge-
nérico es el aplicable, siendo éptimo el principio “iura novit curia”.

En las préximas lineas justificaremos nuestra posicién.
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La congruencia segtin lo expresa CLARIA OLMEDO, en su obra “Principio

de Congruencia en el Derecho Penal”, es “la regla de congruencia o de relacién

g > g g >

con su significado estricto dentro del proceso penal, sélo hace referencia a lo

féctico, mostrdndose como una indispensalidad de coincidencia o conveniencia

entre el supuesto de hecho imputado y el contenido féctico de la decisién, ya
que en el aspecto juridico rige en plenitud el principio iura novit curia”.

En el mismo sentido, se pronuncia VELEZ MARICONDE, en su obra “Dere-
cho Procesal Penal”, al afirmar que “la facultad de dar al hecho una calificacién
juridica distinta, no representa una violacién del derecho de defensa”.

Por su parte CARLOS CREUS, en su obra “Derecho Procesal Penal”, sostie-
ne que “el principio de congruencia se refiere a los hechos, no a su calificacién
juridica”.

De lo anterior podemos observar que, la congruencia versa sobre el hecho,
mas no sobre el derecho, pues conocido es para los Jueces que es competencia
de la Funcién Judicial y los Tribunales asignar ese derecho.

JORGE BLuM CARCELEN, en su obra “Principio de Congruencia”, publicado
en la Revista Ensayos Penales No. 4, pdgina 13, sostiene que: “Actualmente
en el sistema acusatorio han cambiado las cosas, ya que el tipo penal puede ser
modificado durante el proceso por el Fiscal o por los Jueces, siempre y cuando
correspondan a bienes juridicos homogéneos respecto de los delitos y sin que
ello se atente contra el derecho a la defensa, como por ejemplo, de violacién a
estupro, de hurto a robo, de robo simple a robo calificado, de homicidio inin-
tencional a homicidio simple”.

A nivel dogmidtico y doctrinario, es factible la asignacién y cambio del
tipo penal del auto de llamamiento a juicio o de la acusacién fiscal, SIEMPRE
Y CUANDO SE TRATE DE BIENES JURIDICOS HOMOGENEOS, en-
tiéndase como tal, aquellos que consten dentro del mismo titulo y capitulo
establecido en el Cédigo Orgdnico Integral Penal.

La congruencia se rompe, cuando el Tribunal, cambia el delito juzgado
por uno heterogéneo que proteja otro bien juridico distinto.

En el Ecuador, la congruencia se marca sobre el hecho, mas no sobre el
derecho, es decir, existe un sistema de congruencia genérica a diferencia de otros
paises como por ejemplo, Colombia, en el cual el sistema de congruencia es
especifico.

Para mayor abundamiento citamos la diferencia de las normas procesales
tanto de Ecuador como de Colombia.
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El Art. 619, numeral 2, del Cédigo Orgdnico Integral Penal Ecuatoriano
indica: “(...) La persona procesada no podrd ser declarada culpable por hechos
que no consten en la acusacién (...)”

Por su parte el Art. 448 del Cédigo Procesal Penal Colombiano sostiene:
“El acusado no podrd ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

La diferencia radica, que en Colombia no solo se verifica la congruencia
sobre el hecho constante en la acusacién fiscal, sino también sobre el delito que
obra en ella, mientras que en el caso ecuatoriano el sistema de congruencia ana-
liza el hecho de la acusacién, bajo la premisa mencionada anteriormente, esto
es que la decisién judicial mantenga uniformidad con bienes juridicos homogé-
neos y ademds, que no afecte o empeore la situacién juridica de la persona sobre
la cual se dictard sentencia, pues de ser asi al caso se hubiese tenido que aplicar
la reformulacién de cargos en el momento procesal oportuno.

5.14. Subsidiaridad
Se toman en cuenta los demds principios generales de la via ordinaria, en
la medida en que sean compatibles con la naturaleza del control constitucional.

La subsidiariedad a su vez, puede ser analizada al momento de aplicar la
seleccién de vias procesales para subsanar los derechos constitucionales vulne-
rados.

En el derecho procesal constitucional ecuatoriano, se debe entender en-
tonces que, frente a la violacién de derechos constitucionales, el afectado tiene
la posibilidad de escoger, si decide acudir a la via ordinaria o en su defecto,
subsididar la via y acudir directamente a la justicia constitucional.

Partes procesales — Legitimado activo o accionante, legitimado pasivo o
accionado (sélo en materia constitucional).

Interpretacién sistemdtica — Va desde lo general hasta lo particular (Art.
3 nim. 5 LOGJCC). CASAVERDE manifiesta que, ésta interpretacién sistemdtica
constitucional, obedece a que la Constitucién se constituye como un sélo cuer-
po orgdnico y entre sus cldusulas no existe contradiccién (CASAVERDE, 2013).

En concordancia, FRIEDRICH VON SAVIGNY, considera que el elemento sis-
temdtico tiene por objeto el lazo intimo que une las instituciones y reglas de
derecho en el seno de una vasta unidad?'.

21 Von Savieny, F. K., Sistema de Derecho Romano actual (traduccién de Jacinto Mesa y
Manuel Poley) 22 ed. Analecta-Madrid, 2004.
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Interpretacién teleolégica — Va desde lo particular hasta lo general. Es
mds constructivista. (Art. 3 nim. 6 LOGJCC).

Interpretacién evolutiva — Constante cambio. (Art. 3 ndm. 4 LO-
GJCQO).

Interpretacién literal — Aplicacién literal de la norma. (Art. 3, ndim. 7
LOGJCCQ) en este sentido, la interpretacién literal se realiza de conformidad
con el uso de las palabras y con la conexién de estas entre si. Por otra parte, la
interpretacién de las disposiciones de derechos fundamentales, en casi todas las
constituciones de los Estados modernos, se realiza conforme a la literalidad y
morfologfa de sus palabras (CASAVERDE, 2013).

Interpretacién histérica — Que toma en consideracién el origen de la
norma, es decir, el proceso a través del cual ha sido producida (PErez, 2010)

La subjetividad de este método radica en la busqueda de lo que quiso decir
en su tiempo el constituyente (CASAVERDE, 2013)

Otros métodos de interpretacién — La interpretacién de las normas juri-
dicas, cuando fuere necesario, se realizard atendiendo a los principios generales del
derecho y la equidad, asi como los principios de unidad, concordancia préctica,
eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacién (Art. 3 nim. 8 LOGJCC).

Adicionalmente a los métodos anteriormente estudiados, EFRAIN PEREZ,
establece otros métodos de interpretacién (PErRez, 2010):

—  Método de Interpretacién Constitucional.- Entendemos las disposicio-
nes constitucionales (texto constitucional) son sujetas a interpretacién por
el operador juridico.

—  Meétodo de Interpretacién Légica.- Busca la conexién entre la norma
con las demds disposiciones a fin de clarificar los casos donde ésta tltima
sea dudosa, confusa, ambigua u oscura.

—  Método de Interpretacién Histérica.- Que toma en consideracién el ori-
gen de la norma, es decir, el proceso a través del cual ha sido producida
(PErez, 2010).

La subjetividad de este método radica en la busqueda de lo que quiso decir
en su tiempo el constituyente.

—  Método de Interpretacién Comparativo.- El derecho casi universalmen-
te ha sido entendido como un orden de naturaleza social que permite la
convivencia en armonfa, RAMON SORIANO Diaz, expresa que el “derecho
mds que un objeto de la actividad del ser humano, es la actividad humana
misma en el seno de las relaciones sociales; es decir, el Derecho es una
constante creacién humana dificilmente reducible a uniformidad y a crite-
rios taxativos de ordenacién” (CASAVERDE, 1986).
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6.1. Sistemas de Control Constitucional a nivel mundial
Hablar de control constitucional puede resultar extenso, mds atin cuando
segtin la clasificacién que se adopte puede existir mds de un sistema de control

constitucional.

Para fines didécticos e ilustrativos indicaremos y explicaremos los Sistemas
de Control Constitucional Universales y luego de ellos el Sistema de Control
Constitucional existente en el Ecuador.

Gréficamente los sistemas universales de control constitucional los podria-

mos ubicar tal como se detalla a continuacién:
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Antes de entrar a conceptualizar cada sistema de control, tendrfamos que
indicar que siempre existirdn dos clasificaciones: segtin el érgano que ejerce el
control y seguin el tipo de asunto o accién planteada.

Esta diferencia es de vital importancia para la comprensién y aplicacién del
sistema de control, pues uno de los errores frecuentes es confundir los conceptos
dentro de estos sistemas.

Segin el érgano que ejerce el control:
Podemos encontrar al sistema de control concentrado y al sistema de con-
trol difuso.

Sistema de Control Concentrado

Se entiende por sistema de control concentrado bajo el pensamiento de
P1zzORUssO, como aquel que se le confia Gnicamente al érgano o Juez que le
corresponda la decisién sobre la causa que se estd llevando a cabo en el dmbito
de un juicio, de manera que su deber sea determinar la constitucionalidad de
una norma (P1zzorusso, 20006).

Esto quiere decir, que este sistema de control es uno de los mds antiguos
que existen, pues sintetiza con claridad meridiana la idea de Kelsen de un Tri-
bunal de justicia especializado en materia constitucional, sobre el cual recaen
todas las competencias sobre garantias jurisdiccionales, excluyendo a cualquier
Juez de la justicia ordinaria en su tramitacién. La piedra angular de este sistema
de control son los Tribunales Constitucionales o en su defecto las Cortes Cons-
titucionales.

El efecto en el sistema de control concentrado siempre serd interpartes, a
menos que, la Corte Constitucional decida aplicar un efecto distinto (al menos
en el caso ecuatoriano).

Sistema de Control Difuso
El otro sistema de control dentro de esta clasificacién es el también deno-
minado Sistema Norteamericano de Control Difuso.

SEPULVEDA, desarrolla con m4s detalle el Sistema Norteamericano de Con-
trol Difuso, que tiene su origen en el mencionado caso Marbury vs. Madisson,
John Adams, Presidente de los Estados Unidos en aquella época, ofrece a John
Jay, primer Presidente del Tribunal Supremo de la Nacién (1789-1795), que se
mantuviera en el mismo cargo, oferta que fue, ya para 1800, en vista de la ne-
gativa por parte de Jay y ya en los tramos finales de su presidencia John Adams,
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con aprobacién del Senado, nombré a John Marshall como Chief Justice del

mdximo organismo jurisdiccional de los Estados Unidos y a Marbury como
Juez Federal del distrito Columbia.

Concluido el periodo presidencial de John Adams, le sucede en la presi-
dencia de los Estados Unidos, Thomas Jefferson (1801-1809), tiempo en que
atin, el nombramiento para el cargo de Juez Federal a Marbury no le habia sido
asignado, mismo que debia ser otorgado por el Secretario de Estado, Madison, y
el cual se resistfa a cumplir con la entrega del nombramiento, ante lo cual Mar-
bury presenta una accién judicial ante el Tribunal Supremo a través de un Wriz
of Mandamus, a fin de que se le notificara a Madison que cumpla con la entrega
de su nombramiento, invocando la Judictiary Act de 1789.

En la sentencia del Tribunal, motivada por Marshall, se reconoce el nom-
bramiento de Marbury, pero asi mismo resuelve que el Tribunal Supremo es
solo una instancia de apelacién mds no administrativo, por lo cual haber invo-
cado ante ellos la Judictiary Act de 1789 resultaba inconstitucional, por ende,
resultarfa inaplicable, fallo que, conmocioné el sistema juridico a través de aque-
lla impecable y asombrosa declaracién de inconstitucionalidad. La sentencia
entiende, pues que dicha competencia contradecia a la Constitucién, en base
a lo cual, implicdndola, el Tribunal Supremo rehisa pronunciarse y declara en
terminologfa actual la inadmisibilidad de la demanda por falta de jurisdiccién
(SEPULVEDA, 1985).

A esto, cabe notar que John Marshall, constituye uno de los més grandes
magistrados, cuya extraordinaria personalidad llevé a los demds integrantes del
Tribunal Supremo a identificar consensualmente sus convicciones juridico-po-

liticas, abriendo camino sobre su propio andar, a través de sus magistrales fallos
(Ero Cruz, 2013).

Como anota COLMES, “si el Derecho americano, hubiera de estar repre-
sentado por un s6lo hombre, tanto los escépticos como los incondicionales,
estarfan sin duda alguna de acuerdo en que ese puesto sélo puede corresponder
a una persona: John Marshall” (ScHwartz, 1990).

La importancia del Caso Marbury vs. Madison se da en el siguiente senti-
do: “Si la primera parte de la alternativa fuese cierta, entonces una Ley contraria
a la Constitucién no es derecho. Si fuese cierta la dltima parte, entonces las
Constituciones escritas no serfan mds que intentos absurdos del pueblo de limi-
tar un poder que por naturaleza, escaparfa a todo limite” (Garcia Toma, 2000).

En sintesis, el sistema de control difuso o norteamericano tiene dos carac-
teristicas puntuales:
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a.  Todos los Jueces de la justicia ordinaria pueden conocer acciones tutelares,
Y,

b.  Todos los Jueces acttian como legisladores negativos, es decir, expulsan la
norma.

Este sistema de control difuso, necesariamente debe contener estas dos
caracteristicas, caso contrario pierde su esencia. El efecto de este sistema de con-
trol siempre serd erga omnes, toda vez que el Juez tiene la potestad de expulsar
la norma juridica.

Segiin la accién planteada:
El Sistema de Control puede dividirse en concreto y abstracto.

Control Concreto

Denominaremos sistema de control concreto a la consulta que presunta
incompatibilidad constitucional de una norma, mediante la cual un Juez en
el conocimiento de una causa dentro de cualquier materia, decida someter a
evaluacién ante una Corte Constitucional la validez constitucional de dicha
norma.

En este sistema de control siempre se requiere que un Juez realice la con-
sulta. Los efectos de este sistema de control tdcitamente podrfamos considerarlo
CoOmo erga omnes.

Control Abstracto
Finalmente, el sistema de control abstracto tiene su origen en la impug-
nacién realizada por cualquier persona con relacién a un elemento normativo.

Esto quiere decir, que cualquier persona que considere a una norma como
contraria con el texto constitucional puede solicitar que el mdximo organismo
de Administracién de Justicia Constitucional lo expulse del ordenamiento ju-
ridico.

La competencia de este sistema de control le corresponde a la Corte Cons-
titucional y su efecto 1égicamente serd erga omnes en cuanto a la naturaleza de
su decision.

6.2. Sistemas de Control Constitucional en el Ecuador
Los sistemas de control antes mencionados (universales), parcialmente los
encontramos recogidos dentro de nuestro sistema constitucional.
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Para iniciar esta explicacién, debemos indicar que en el caso ecuatoriano
debemos realizar la misma divisién realizada en la explicacién anterior, esto
quiere decir, que en el Ecuador existen dos clasificaciones para comprender el
sistema de control constitucional:

a.  Segin el érgano
b.  Segun la accién planteada

Es claro y notorio que segin el 6rgano que ejerce el control, la Corte Cons-
titucional Ecuatoriana, tiene competencia privativa para el conocimiento direc-
to y unico de ciertas garantfas jurisdiccionales, por ejemplo, la accién extraordi-
naria de proteccién y accién por incumplimiento.

De esta forma existen ciertas garantfas jurisdiccionales que solo pueden
ser conocidas por la Corte Constitucional, empero, sus efectos seguirdn siendo
interpartes (a menos que la propia Corte aplique lo previsto por el Art. 436 de
la Constitucién que mds adelante detallaremos).

Segiin el Organo:

Eliminacién del sistema difuso en el Ecuador

Para explicar la existencia o inexistencia del sistema de control constitu-
cional difuso en el Ecuador, necesariamente tendrfamos que retroceder hasta la
vigencia del Estado Social y Democrdtico de Derecho, pues en esta Constitu-
cién, se permitia al Juez no solo el conocimiento de las acciones tutelares sino a
su vez la facultad de inaplicar la norma (efectos de expulsién previo informe al
Tribunal Constitucional de la época).

Esto quiere decir, que en este modelo de Estado un Juez dentro de la justicia
ordinaria o constitucional tenia la posibilidad no solamente de conocer acciones
tutelares, sino también actuar como legislador negativo, y por ello, en este mo-
delo de Estado podriamos indicar que existié no solamente el sistema de control
concentrado de constitucionalidad, sino también un sistema de control difuso.

Ahora bien, la falta de unificacién de criterios en la prictica procesal
constitucional provocaron que la vigencia del control difuso sea revisada por
la Asamblea Nacional Constituyente en 2008; y en esa instancia se resolvid
reemplazar lo previsto en el articulo 274 de la Constitucién del Estado Social y
Democrético de Derecho por lo previsto en articulo 426 y 428 de nuestra actual
Constitucién que indica, en el primer caso, que serdn de aplicabilidad directa
y cumplimiento obligatorio, todas las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre y cuando
estas sean mds favorables que las ya establecidas dentro de la Constitucién, y
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en segundo lugar (Art. 428 de la Constitucién) la posibilidad de consultar la
constitucionalidad de la norma ante la Corte Constitucional.

De igual forma, no es factible justificar la inaplicacién de un principio o
derecho reconocido en la Constitucién, alegando desconocimiento de ley o falta
de la misma.

Esto quiere decir que, si bien es cierto, se reconoce la posibilidad de que
todos los Jueces puedan conocer acciones tutelares, no es menos cierto que estos
jueces no pueden actuar como legisladores negativos, y en su defecto lo que
corresponde es aplicar directamente la norma constitucional, aunque el sistema
infra constitucional diga lo contrario, es decir, se crea un perfecto sistema de
solucién de antinomias.

En el eventual conflicto de normas sea de rango constitucional (princi-
pios), el Juez si bien es cierto, no puede aplicar una solucién de antinomias,
pero, puede aplicar un principio bdsico de interpretacién constitucional como
lo es la ponderacién, la misma que se explicard en pdrrafos siguientes.

Cabe destacar que cuando no es factible la solucién del conflicto en base
a ningun sistema interpretativo, la aplicacién del sistema de control concreto
(consulta de norma) es imperativo.

Control Concentrado en el Ecuador

En lineas precedentes, definimos al sistema de control concentrado como
aquel en el que predomina el funcionamiento de un érgano especial para cono-
cer diversos tipos de acciones, a partir de esta definicién, en el Ecuador en 2008
por medio de una Asamblea Constituyente se realizaron multiples cambios en
materia constitucional de gran avance y se planted la posibilidad de crear un
érgano que pueda conocer causas relativas a sus competencias, dando origen
asf a la Corte Constitucional o Tribunales Especializados, cuyas decisiones se
sustentan en un efecto interpartes.

Bajo este control se le atribuyen una serie de competencias a la Corte Consti-
tucional, bdsicamente el de precautelar lo establecido en la Constitucién de la Re-
publica del Ecuador o intervenir ante cualquier acto inconstitucional que vulnere
derechos respectivamente, convirtiéndose en un 6rgano independiente, tal como
lo establecia Kelsen de todo el sistema politico y de justicia, esto con el fin de
garantizar una correcta autonomia y funcionamiento en el 4mbito constitucional.

En palabras de Juan MoNTANA PINTO: “El hecho de que exista un control
de constitucionalidad concentrado donde existe un 6rgano especializado para
realizar esta funcién, garantiza la Supremacia Constitucional y la observancia
de los demds poderes publicos a la Constitucién. El fundamento dltimo de lo
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expuesto es que la democracia requiere de la existencia de un érgano totalmente
independiente que garantice al ciudadano la libertad y la igualdad y lo protege
de las arbitrariedades en que se puede incurrir con el poder del Estado”* (MoN-
TANA, 2011).

En sintesis, segtin el érgano que ejerce el control podemos indicar que, en
el caso ecuatoriano tenemos dos sistemas de control: concentrado y de aplica-

bilidad directa.

Finalmente, segtin el tipo de accién o asunto, el Ecuador mantiene perfec-
tamente los dos sistemas universales, esto es, los sistemas concreto y abstracto.

v L4
Segiin la accién:

Sistema de Control Concreto en el Ecuador

El sistema de control concreto, lo podemos encontrar en el articulo 428
de la Constitucién Ecuatoriana dentro del cual se indica que, en el momento
en que se considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o los
instrumentos internacionales, se suspenderd la tramitacién de la causa que se
persigue y se remitird en consulta a la Corte Constitucional. Si dentro del plazo
establecido, la Corte no se pronuncia, se podrd interponer la accién que amerite
para el caso.

AndlisisdesentenciaNo.00-13-Sep-SCN-CC.CasoNo.0535-12-CN.

Criterios que deben ser observados por las Juezas y Jueces al

momento de elevar consulta de norma

El andlisis referente a esta resolucidn, tiene la intencién de explicar, que los
Jueces para activar el sistema de control concreto de constitucionalidad, deben
exponer claramente cudl es la duda razonable que justifique tal consulta.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ubicado en Cuenca-Ecua-
dor, remite un expediente al Pleno de la Corte a fin de que ésta conozca y resuel-
va con respecto a la duda de la norma, dada la existencia de una dicotomia con
respecto a las vias judiciales aplicables para resolver un proceso de excepciones a
la coactiva, por lo dispuesto en el articulo 428 de la Constitucién de la Republi-
ca del Ecuador, el mismo que estipula que las Juezas y Jueces, al considerar que
una norma es contraria a la Constitucién deben suspender la sustanciacién del
proceso y remitir dicho juicio a la Corte a fin de que ésta resuelva y se pronuncie

22 MoNTANA PINTO, ]., El derecho a renacer: aproximacion fenomenoldgica a la Justicia
Constitucional en Ecuador., en: MONTANA PINTO, ed. 2011. Quito, Ecuador.
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con respecto a que si la norma es o no contraria a la Carta Magna y de serlo, se
declare la inconstitucionalidad de la misma.

Es asi como la Corte Constitucional para el periodo de transicién recibe el
expediente del mencionado proceso, el 13 de agosto del 2012, dia en que a su
vez certifica que no se ha presentado otro proceso similar.

Posterior a la posesién de los nueve Jueces de la Primera Corte y al haberse
realizado el respectivo sorteo, de acuerdo al articulo 195° de la Ley Orgdnica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional se remitié el proceso al Juez
ponente el 04 de diciembre de 2012 para que actde y sustancie la causa.

La Corte Constitucional en esta resolucién arguye que, en la consulta pre-
sentada por los Jueces, no se identifica como tal cual es la norma que se presume
contraria a la Constitucién y tampoco se evidencia una duda razonable para
elevarla a consulta.

En la consulta se plantea que, existen dos normas que establecen un proce-
dimiento viable en funcién de las excepciones a la coactiva, en primer lugar, la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa prevé un mecanismo tnica-
mente para aquellas excepciones provenientes de la Contraloria General del Es-
tado y de los GADS; a su vez, la otra opcién de procedimiento viable a resolver
la causa, es el que determina el Cédigo de Procedimiento Civil; sin embargo, en
este procedimiento se regulan aquellos procesos de excepciones a la coactiva que
provengan de otras entidades del Estado.

De acuerdo a las premisas que se plantean en esta solicitud, se evidencia
que el objetivo de la consulta radica en que la ley no define cual es el procedi-
miento adecuado para sustanciar la causa, en virtud de existir dos vias aplicables
y no un procedimiento dnico.

Entonces, la duda no es con respecto a la presunta contrariedad de una
norma, sino mds bien con respecto a que mecanismo es el adecuado para resol-
ver y sustanciar el expediente del juicio remitido al pleno de la Corte, por parte
de los jueces.

Con este antecedente la Corte Constitucional consideré qué Jueces deben
aplicar el control concreto de constitucionalidad, cuando presenten una duda
razonable que imposibilite la sustanciacién de la causa.

La Corte indic6 que si bien, se faculta a los Jueces ordinarios a elevar una
norma a consulta cuando se encuentren frente a una duda razonable y moti-
vada, es menester una interpretacién un poco mds profunda con relacién a la
existencia de una duda razonable.

Se determiné entonces que para la aplicacién de la consulta de norma debe
considerarse lo siguiente:
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1.  Cudl es el enunciado normativo cuya constitucionalidad se consulta.
2. Principios constitucionales que se presumen violados.

3.  Explicacién fundamentada de la relevancia de la norma puesta en duda,
respecto a la decisién de un caso en concreto.

Es asi que en el caso materia de andlisis, los Jueces consultantes no iden-
tificaron como tal cudl es el enunciado normativo, solo aducen una duda con
respecto a la via adecuada aplicable para sustanciar una causa, por lo tanto, la
consulta planteada no cumple con el primer presupuesto.

Sistema de Control Abstracto en el Ecuador

Con relacién al Sistema de Control Abstracto de Constitucionalidad se
puede indicar que, en la Constitucién ecuatoriana, asi como todo el sistema
constitucional reconoce su existencia en base a todas las competencias priva-
tivas y excluyentes de la Corte Constitucional, entre las que se encuentran la
accién de inconstitucionalidad, acciones de interpretacién, dictdmenes y demds
pronunciamientos politicos de la Corte Constitucional con relacién a la parte
orgdnica de la Constitucién.

Podrifamos considerar de manera prdctica al Sistema de Control Ecuatoria-
no como en el siguiente cuadro:

( Concentrado, ) ( .
el sistema de Corte Constitucional
control es L )
independiente
S;;ggl;r:lsl [ Todos los jue.ces conocen las |
. L acciones )
Aplicabilidad j .
= directa Aplicar directamente la
25 ] (art. 425y L Constitucién )
g = = art. 426 C.R.E)) \\, .
% 5 '§ H No puede expulsar la norma
la =03 = L )
g B 9
g-gH ) .
g a Concreto Se suspende la causa y se
A (3 (art. 428 eleva a consulta a la Corte
C.R.E) | Constitucional )
Segin el tipo
de asunto ( Cualquier ciudadano puede no
estar de acuerdo con la norma
Abstracto y puede solicitar a la C.C. su
expulsién







CarrituLo VII
PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD







Concepto de Ponderacién

El sistema de ponderacién surgié principalmente bajo los conceptos de
ROBERT ALEXY, quien consideraba que era necesario buscar una férmula objetiva
en la cual se desarrolle una adecuada resolucién de conflictos. En dicha férmula
ALEXY explica que, cuando se producen dichos conflictos es necesario resolverse
aplicando un test de proporcionalidad, lo que él determina como una especie de
meta-principio, dentro del cual se consta tres subprincipios que son: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Referente a ello, el de idoneidad y necesidad se refieren a la optimizacién
con relacién a las posibilidades ficticas, esto es, aquello que limita un derecho
para satisfacer otro de ser el caso.

Concepto de Proporcionalidad
En cuanto a la proporcionalidad, ésta tiene que ver por el contrario, con la
optimizacién en relacién con las posibilidades normativas.

En terminos sencillos, la ponderacién representa una herramienta que ga-
rantiza la aplicacién de decisiones proporcionales. Esta proporcionalidad debe ser
aplicada a fin de que la decisién judicial aportada en un proceso constitucional no
aplique medidas que no sean adecuadas ni necesarias en desmedro de un principio.

Se entiende entonces que la proporcionalidad en la decisién, deviene de un
andlisis profundo relacionado con las premisas fécticas existentes en el proceso,
en armonia con los elementos probatorios aportados.

La decisién solo serd proporcional en el momento en que, se atraviese un
correcto sistema ponderativo de derechos.

De igual forma, no es factible confundir los diferentes conceptos existentes
en el sistema procesal, pues la proporcionalidad en materia penal, por ejemplo,
tiene vertientes distintas. En materia penal la proporcionalidad de la decisién
tiene que ver exclusivamente con la graduacién de la pena a imponerse y las
medidas de reparacién integral dictadas.

Caracteristicas de la ponderacién

Bajo el concepto de ALEXY, la ponderacién se consolida por la agrupacién
de tres elementos necesarios para su aplicacién, estos son: la Ley de Pondera-
cién, la férmula del peso y las cargas de la argumentacién.
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Bajo la premisa “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”,
es como se deberfa formular la Ley de Ponderacién.

La férmula del peso se consolida por tres variables, dentro de las cuales
debe considerarse el peso abstracto de los principios a tratarse, el grado de afec-
tacién de dichos principios y la seguridad de las apreciaciones empiricas, por
lo que resalta que a dichas variables es necesario atribuirles valores numéricos

que les den peso, en tanto estos sean intenso, medio o leve (ATIENZA y GARCIA,
2016).

7.1. Reglas vs. Principios

Antes de entrar al andlisis de la ponderacién en sentido estricto, es ne-
cesario analizar el concepto de norma juridica. De igual forma diferenciar los
conceptos de las denominadas “reglas” y “principios”.

De esta forma, la norma juridica esta compuesta por reglas y por princi-
pios. Las reglas serdn todas las normas infra constitucionales, mientras los prin-
cipios serdn aquellos establecidos como tales dentro de la propia Constitucidn.

Si dichas normas juridicas son consideradas como reglas, en caso de exis-
tir conflictos entre ellas, se aplicard una solucién de antinomias, entiéndase
como tal la aplicacién de la norma jerdrquicamente superior, especial o de ser
el caso una posterior si es mds beneficiosa para la efectiva vigencia de los dere-
chos.

Por el contrario, cuando existen conflictos entre principios, el método ade-
cuado para la solucién de los mismos, serfa la ponderacién.

En sintesis, para la aplicacién de la ponderacién, se debe obligatoriamente
excluir cualquier norma infraconstitucional. La aplicacién de la ponderacién
serd Unicamente cuando haya conflicto entre principios constitucionales.

Los principios o derechos constitucionales, no forman parte del sistema
infra constitucional. En el Ecuador, todos los derechos constitucionales serdn
de igual jerarquia, segtin lo estipula el articulo 11 de la Constitucién de la Re-

publica del Ecuador.

Ponderar, representa el ejercicio mental realizado por el Juez, en el cual
frente a la existencia de conflictos entre dos derechos/principios, deba realizar
una relacién de preferencia, inclindndose por uno de ellos.

La finalidad de esta ponderacién serd la proporcionalidad de la decisién
judicial, a la cual se debe arribar en base a un test especial.

Detalladamente lo podemos entender de la siguiente manera:
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(Art. 3 Num.1) ) o
infraconstitucional

- Aplicacién de la norma
L Solucién de . .
Disposicién . . jerarquicamente
Reglas S antinomias e
ordinaria = Ley superior, sistema

[ Norma juridica ]

Derechos Realizar una relacién
Principios [ fundamentales o | Ponderacién de preferencia entre

constitucionales principios

7.2. Férmula de la ponderacién (Disefio de Robert Alexy)

D xP xV, Derechos intensamente afectados

PSI =

D x PxV Derechos en restriccién

V = Variable empirica
I = Peso
d = Contrapeso o derecho de restriccién
V, =Variable empirica
D = Derecho fundamental

P, = Peso abstracto
(2) =leve

(3) = medio
(4) = grave

Con la aplicacién de la férmula del peso se pretende, que la decisién ju-
dicial que se adopte, cuente con una explicacién completamente verificable en
base a premisas objetivas que traten en la medida de lo posible limitar la subje-

tividad del juzgador.

Siendo asi, para la aplicacién de esta férmula, se analiza la intensidad de la
afectacién vs. la necesidad de la restriccién.

En términos sencillos, en toda la parte superior se analizard la intensidad
de la afectacién, mientras que en la parte inferior se analizard la necesidad de la
restriccion.

Una forma sencilla de identificar al derecho o principio intensamente afec-
tado, es la determinacién del hecho generador, de tal suerte que aquel principio
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que genera todo el conflicto, serfa aquel que deba ubicarse en la parte de inten-
sidad de la afectacién (superior).

Por su parte, la “necedidad de la restriccion” serd aquel principio que tuvo
que ser afectado de forma secundaria para la prevalencia del primer principio
“intensamente afectado’.

Los pesos abstactos (Pa) se analizan en intensisad y afectacién (Pj). Repre-
sentan valores especiales y en ocasiones promueven la cuantificacién especial en
funcién de la importancia de ciertos principios. En el caso ecuatoriano, todos
los derechos son plenamente justiciables y de igual jerarquia. Por ello, el peso
abstracto en esta férmula no es aplicable.

En el Ecuador se aplica la siguiente férmula:

= ﬁ = C ——» Coeficiente

szvg

Las siglas (Vi) y (Vj) representan las denominadas variables empiricas,
las cuales representan todos los presupuestos fécticos del conflicto. Muestran
detalles y particularidades tnicos, los mismos que servirdn para desarrollar el
ejercicio ponderativo. Cabe indicar que una misma variable serd analizada en
intensidad (Vi) y en afectacién (Vj).

Cada variable tendrd una asignacién numérica en funcién del nivel de
dano o peligro. De esta forma es factible asignar un valor en funcién del nivel
de afectacién al principio, éste serd analizado en funcién de la afectacién leve,
media o grave (Observar la grafica superior).

Un detalle especial de la ponderacién es que el estudio de las variables
debe ser en forma exclusiva para cada uno de los derechos ponderados. De
igual forma cada variable deberd ser seleccionada de forma individual. La
correcta identificacién de variables permitird optimizar el proceso pondera-
tivo.

Cabe sefialar que el uso de esta férmula no es preciso, si bien es cierto,
el diseno y aplicacién de la misma, permite al Juez realizar un auto examen
relacionado con el contenido de la decisién, no es menos cierto, que en ciertos
momentos adolece de aspectos subjetivos.

Y es precisamente la subjetividad la critica mds grande a esta teorfa, pues
si bien se busca generar procesos objetivos en su aplicacién, sin embargo, en
la cuantificacién de las afectaciones, se generan indiscutiblemente un sesgo de
subjetividad en funcién de quien la aplique.
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7.3. Andlisis de sentencia No. 002-09-SAN-CC sobre la Ponderacién en

el Ecuador

El 25 de noviembre de 2008, los accionantes, a través de una accién por
incumplimiento, en contra del sefior Procurador General del Estado y los sefio-
res Gerente General y Subgerente Regional de la Corporacién Aduanera Ecua-
toriana, consideraron lo siguiente:

Con respecto al sefor Procurador General del Estado, en relacién a la
consulta solicitada por el sefior Directivo Ejecutivo del Consejo Nacional de
Discapacidades, senalé que, el Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre
Discapacidades es contradictorio con el Art. 27 literal i de la Ley Orgdnica de
Aduanas, Art. 50 de la Ley de Trdnsito y Transportes Terrestres y Art. 6 del
Convenio de Complementacién en el sector automotriz, asi como el medio
ambiente y los derechos del consumidor.

En razén de ello, el sefior Procurador senalé que el Art. 23 de la Ley de
Discapacidades resulta inadmisible, lo que repercute directamente en la impo-
sibilidad de importar vehiculos no ortopédicos y vehiculos de hasta tres afios de
fabricacién, a esto el Consejo Nacional de Discapacidades presenté recurso de
reconsideracién sobre el dictamen proferido por el sefior Procurador General
del Estado, quien lo rechazé mediante oficio.

En razén a lo dicho, los accionantes plantean accién por incumplimiento,
ya que consideran que el Art. 23 de la Ley de Discapacidades no puede ser in-
cumplido, mds auin si se consideran las repercusiones e infracciones respecto al
contexto normativo constitucional e internacional de derechos humanos.

Con respecto a los sefiores Gerente General, y Subgerente Regional de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, los accionantes insisten que los trdmites de
importacién en la Corporacién Aduanera Ecuatoriana se vieron suspendidos
por el pronunciamiento del Procurador General del Estado, que impide impor-
tar vehiculos de hasta tres afios de fabricacién y vehiculos no ortopédicos.

Los senores accionantes, citan en su favor, las resoluciénes No. 077-07-RA

y No. 335-98-TC.

Indican que la Corporacién Aduanera Ecuatoriana no autorizé el embar-
que del automévil ortopédico de hasta tres afos de fabricacidn, a causa del pro-
nunciamiento del sefior Procurador General del Estado, identificando asf una
serie de derechos presuntamente comprometidos por tal incumplimiento, son
asf los derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria, el principio de
igualdad y no discriminacién, teniendo como pretensién entonces que, tanto
el Procurador General del Estado, asi como la CAE cumplan con la normativa
establecida y permitan el embarque de los vehiculos, con el fin de que se cum-
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plan los derechos de los accionantes y de la poblacién en general que sufre situa-
ciones similares: esto porque los pronunciamientos del Procurador afectan a los
discapacitados en su conjunto y porque la actitud de la Corporacién Aduanera

Ecuatoriana habrfa sido recurrente y reiterada en base a los pronunciamientos
del Procurador General del Estado.

A estas alegaciones el sefor Procurador General, se pronuncié en su con-
testacion y dijo que segtin los Arts. 3 y 13 de la Ley Orgdnica Institucional, no
incumplen ni se niegan a cumplir ninguna norma con rango de Ley, que este no
ha desacatado ninguna norma, sino emitir un pronunciamiento cuyo andlisis se
fundamenté en lo dispuesto en los Arts. 163 y 272 de la Constitucién vigente,
por lo cual los accionantes no pueden alegar que por el pronunciamiento emi-
tido por la Procuradurifa, no se ha podido ejecutar resoluciones emitidas por el
Tribunal Constitucional, ademds las consultas que absuelve el Procurador se
refieren a la aplicacién de normas constitucionales, legales, reglamentarias y de
otro orden juridico, mds por lo dispuesto en las Reglas dictadas por la Corte
Constitucional, el Procurador no es la autoridad obligada a cumplir ninguna
sentencia o informe respecto al caso en andlisis, por lo que no habiendo incum-
plido norma alguna, sentencia o informe internacional de Derechos Humanos,
solicita se niegue la accién planteada en contra de él.

Asi mismo, el Gerente General de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana,
manifiesta que los sefiores accionantes al presentar la solicitud correspondiente
para que se autorice la importacién del vehiculo ortopédico, se les solicitd la pre-
sentacién de factura o proforma a fin de individualizar el vehiculo que preten-
dian importar, que en el caso de uno de los accionantes, si se le otorgé la orden
de importacién con exoneracién de derechos arancelarios en el 2000, por lo cual
también solicita que se rechace la accién por incumplimiento planteada por no
reunir los requisitos que determina la Constitucién, que son la presentacién de
los documentos necesarios para finalizar los trdmites respectivos, que a esa fecha
continuaban pendientes.

Ahora, la Corte Constitucional realiza un andlisis de fondo de la causa y se
pronuncia respecto al presunto incumplimiento del sefor Procurador, manifes-
tando que la Ley Orgdnica de la Procuradurfa General del Estado, le confiere la
facultad de observar consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector
publico, asi como personas juridicas de derecho privado sobre la aplicacién de
normas constitucionales o de otro orden juridico.

En cumplimiento con las normas citadas y sobre la base de la consulta
solicitada por el Director Nacional del Consejo Nacional de Discapacidades,
declaré inaplicable el Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapa-
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cidades, y la declaratoria de inaplicabilidad de un precepto normativo que no
puede entenderse como incumplimiento, en el eventual caso, que a partir de
un andlisis de inaplicabilidad se vulneren derechos fundamentales, la via idénea
constitucional serfa la accién de proteccidn.

De este modo, la Corte Constitucional no puede admitir que mediante
accién por incumplimiento se impugne la constitucionalidad del dictamen en
cuestidn, en razdn de esto el senor Procurador, con la emisién de su dictamen,
cumplié con las atribuciones que la Constitucién le confiere, por lo cual no se
evidencia una omisién de incumplimiento alguno.

Por dltimo, respecto a la presunta inobservancia de la Corporacién Adua-
nera Ecuatoriana, la Corte detecté que el sehor Procurador emitié el dictamen
objeto de la presente accién, posterior a las fechas en que el Consejo Nacional
de Discapacidades autorizé la importacién de vehiculos automdticos de hasta
tres anos de fabricacién libres de impuestos a favor de los accionantes, en ra-
z6n de ello, resulta claro que dicho dictamen no puede ser aplicado de mane-
ra retroactiva y menos aun puede afectar situaciones juridicas firmes, por otro
lado, la consulta efectuada por el Director Nacional de Discapacidades ante el
Procurador General del Estado sobre la aplicabilidad del Art. 23 de la Ley Re-
formatoria a la Ley sobre Discapacidades, fue posterior, a las autorizaciones de
importacién por parte del CND, por tanto el dictamen del sefior Procurador

resulta vinculante para el CONADIS.

Adicionalmente, el momento en que los accionantes obtuvieron las au-
torizaciones por parte del CONADIS, se encontraban vigentes los dictdmenes
emitidos por el sefior Procurador, oficio No. 27235 y oficio No. 27338, tales
que garantizaban la aplicabilidad del Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley so-
bre Discapacidades, y la importacién de vehiculos ortopédicos, no ortopédicos y
de hasta tres afios anteriores a la fecha de autorizacién del CONADIS, dejando
en claro que el érgano encargado de emitir las autorizaciones era el Consejo
Nacional de Discapacidades, por tanto la Corporacién Aduanera Ecuatoriana
debié someter sus actuaciones al contenido de los pronunciamientos emitidos

por el Procurador General del Estado.

No obstante, del proceso se desprende una serie de oficios emitidos por la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana en 2007, configurdndose un claro incum-
plimiento de fondo al Art. 23 de la Ley Reformatoria y los dictdmenes emitidos
por el sefior Procurador en 20006, esto es, no sélo que el sefior Gerente Gene-
ral de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana se atribuyé competencias que no
le corresponden sino que, ademds contravino expresamente aquella obligacién
prevista en el Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades, con-
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figurdndose una omisién de cumplimiento por parte del Gerente General de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, teniendo como consecuencia la restriccién
en el gjercicio de los derechos de los accionantes y de las personas y grupos de
atencién prioritaria.

Para este caso, la Corte decidié recurrir al método de la Ponderacién, que
se genera a partir del uso de la férmula del peso, dando como resultado que la
satisfaccién del derecho al medio ambiente sano y del consumidor, no justifica
la intervencién en los derechos de los grupos de atencién prioritaria, resultando
inadmisible e inconstitucional la restriccién a la importacién libre de impuestos
de vehiculos automdticos de hasta tres afios de fabricacién a favor de la pobla-
cién discapacitada.

A lo que la Corte Constitucional resolvid, conceder la accién por incum-
plimiento en contra del sefior Gerente General de la Corporacién Aduanera
Ecuatoriana, obligdndolo a cumplir con el Art. 23 de la Ley Reformatoria a la
Ley sobre Discapacidades y con los dictdmenes emitidos por el sefior Procura-
dor General del Estado, en agosto de 20006, por consiguiente una vez recibidas
las facturas, para el caso de automdviles usados, deben limitarse a expedir las
respectivas érdenes de embarque en favor de los accionantes, el incumplimiento
de sentencias emitidas por la Corte Constitucional provocard la destitucién del
cargo sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar, ademds
se declara inconstitucional el Dictamen No. 01421, emitido por el Procurador
General del Estado, debiendo abstenerse a futuro a la emisién de dictimenes en
las que se haga la interpretacién de normas constitucionales.

La sentencia es de relevancia, ya que se aplica por primera vez la férmula
de la Ponderacién en el Ecuador®.

23 Sentencia No. 002-09-SAN-CC.
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Los sistemas de precedentes constitucionales surgen en el derecho anglosa-
jon, afiadiendo términos como stare decisis y obiter dicta.

Stare decisis son aquellos fallos reiterativos que resuelven la misma razio

decidend].

Obiter dicta o traducido como “dicho sea de paso’’, son cuestiones secun-
darias de una sentencia en la que se pronuncia el érgano jurisdiccional.

8.1. Jurisprudencia vinculante

Dentro del Ecuador generalmente conocemos como Jurisprudencia,
en justicia ordinaria, a aquellos fallos de triple reiteracién; sin embargo, en
garantias jurisdiccionales, la jurisprudencia vinculante es una sentencia, una
decisién judicial que la Corte Constitucional ha decidido transformarla en Ju-
risprudencia Vinculante estipulado en el articulo 436 numeral 6 de la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador referente a las competencias de la Corte
Constitucional.

En dicho articulado, se le faculta a la Corte Constitucional expedir sen-
tencias referentes a las acciones de proteccién, de cumplimiento, hdbeas data,
hdbeas corpus y demds procesos constitucionales que constituyan como juris-
prudencia vinculante (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008).

Si en la ratio decidendi se sehala el articulo mencionado anteriormente,
significa que es jurisprudencia vinculante, por tanto, atrae un efecto erga omnes.

Todas las sentencias ejecutoriadas, impugnadas o no, obligatoriamente de-
ben ir a la Corte Constitucional para que ésta a su vez, cree fichas de seleccién
mediante criterios de seleccién y pueda armar una jurisprudencia vinculante.

La Constitucién de 2008 trajo consigo diversos cambios respecto a la apli-
cacién del precedente. Acorde a nuestro ordenamiento juridico, la Corte Cons-
titucional representa una fuente de derecho, debido a que tiene la potestad de
crear precedentes jurisprudenciales obligatorios.

8.2. Precedente obligatorio
Dentro de la Justicia Constitucional encontramos dos precedentes funda-
mentales, el primero de ellos es el precedente obligatorio.
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Los precedentes obligatorios son aquellos que se resuelven por control
concreto de constitucionalidad (consulta de norma), es asi que adquiere la ca-
racteristica de ser vinculante.

Es decir, la Corte Constitucional no necesariamente acoge el articulo 436
numeral 6 de la Constitucidén, sin embargo, tiene efecto erga omnes en virtud
de que el mdximo organismo de interpretacién constitucional estd resolviendo
sobre la constitucionalidad de la norma.

8.3. Precedente no obligatorio

Finalmente, los precedentes no obligatorios, serdn aquellos que se pueden
alegar, pero no se podrd exigir su aplicacién dado que su caracteristica principal
es que son interpartes.

Los precedentes no obligatorios pueden generar stare decisis y obiter dicta,
por medio de un fallo reiterativo de un nivel superior.

El principal efecto de un precedente constitucional, como ya ha sido in-
dicado previamente, es que genera vinculacién erga omnes. Esto es, desde el
sentido abstracto, se convierte en una fuente formal de Derecho. A su vez, como
sentido concreto, opera respecto de la actuacién de los jueces sobre el acata-
miento de los precedentes.

Se tiene también como efecto la inamovilidad ex nuncy ex tunc. El primero
mencionado hace referencia al efecto que posee hacia el futuro, mientras que el
efecto ex tunc consiste al efecto retrospectivo.

Al hablar de un efecto ex nunc, no existe manera de revisar lo que ha sido
decidido, por ello, la aplicacién del precedente serd hacia el futuro. No obstante,
sin contradecir la tesis anterior, cuando se trate de un efecto ex runc se podrdn
retrotraer ciertos efectos por cuestiones sociales o politicas determinadas, esto es
conocido bajo la denominacién “modulacién de sentencias”.

8.4. Estructura

Elaborar un precedente constitucional supone un proceso racional, argu-
mentado, retrospectivo y complejo, mediante el cual se construye el pensamien-
to juridico de la Corte Constitucional.

El primer componente de un precedente constitucional es su encabezado,
aqui deberdn escribirse los datos generales que identifican a la sentencia y las
iniciales PJO que significan precedente jurisprudencial obligatorio.
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A continuacién, se describirdn los antecedentes que constardn de una bre-
ve descripcidn de la situacién féctica conjuntamente con el proceso de juzga-
miento.

Prosigue la problematizacién que consiste en: determinar el caso concreto,
esto es, las explicaciones por las que la Corte decide tratar dicho caso; la relevan-
cia constitucional, que se refiere a las razones e importancia constitucional que
tiene la seleccién del caso para establecer una jurisprudencia constitucional y; la
determinacién del problema juridico a resolver del caso concreto.

Luego se deberd redactar la parte de las consideraciones y fundamentos
que consiste en indicar la competencia formal y material de la Corte; los de-
rechos a desarrollarse, aqui deberdn indicarse si existen precedentes anteriores
de la Corte y los principios o derechos relacionados con el problema a tratarse.

Una vez tratados estos criterios, deberd desarrollarse la argumentacién de
los problemas juridicos, que se trata de la parte central de la sentencia. En este
apartado deberd enfocarse el problema de constitucionalidad y no de legalidad.
Asimismo, el andlisis que realice la Corte deberd reflejar la situacién fictica, los
hechos relevantes y el problema del precedente de manera uniforme y coheren-
te.

Es obligatorio que se inserten tres categorfas en este acdpite: la linea ar-
gumental del pensamiento juridico de la Corte; la fundamentacién sobre los
efectos del precedente constitucional y; la reparacién integral para las victimas.
A su vez es recomendable que se identifique la ratio decidend.

Por dltimo, se encuentra la elaboracién de la jurisprudencia vinculante,
aqui se va a determinar el precedente constitucional obligatorio, con sus res-
pectivos efectos y la decisién tomada por la Corte respecto del caso concreto
analizado.

8.5. Efectos de la sentencia

Erga Omnes

Se conoce a este término como una expresién latina usada habitualmente
en el campo del Derecho, cuya traduccién se la puede interpretar como “para
todos” o “frente a todos”.

Partiendo de esa definicién en el campo constitucional, podemos materia-
lizar este efecto en aquellas decisiones de cardcter vinculante a nivel general, es
decir, es aplicable para todos aquellos que hayan sido parte o no del proceso, en
dichas sentencias que hayan llegado a conocimiento del 6rgano correspondien-
te, en este caso, la Corte Constitucional, en donde se encuentre en discusién la
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vulneracién de un derecho. Este efecto principalmente surge del control abs-
tracto de constitucionalidad.

Es necesario conocer en qué momento adquieren este efecto, por lo que
el constitucionalista HERNAN SALGADO, explica que: “Los fallos estimatorios del
Tribunal, que declaran la inconstitucionalidad de una norma juridica, tienen
efectos de cardcter general, efectos erga omnes, como senala la doctrina. Los
efectos se producen a partir de su publicacién en el Registro Oficial y marca su
obligatorieda” (SaLGADO, 2008).

Inter partes

Como concepto contrario al efecto erga omnes, encontramos al efecto inter
partes, entendido como aquel que produce el beneficio de la sentencia dictada
tinicamente a las partes que intervinieron en el proceso planteado y no podrd
explayarse fuera de ello.

“Implica que lo decidido solo tiene efecto en la causa y es aplicable solo
para los justiciables”, es asi como lo expresa RAFAEL OYARTE, experto constitu-
cionalista al respecto® (OYARTE, 2014). En pocas palabras, no es de cardcter uni-
versal aplicable en ese punto del derecho, sino, que cualquier decisién optada
por el Tribunal afectard directamente a los legitimados de la accién.

Inter pares

El efecto inter pares se establece principalmente cuando una sentencia de
cardcter constitucional puede aplicarse en casos similares y futuros, es decir, la
Corte Constitucional puede establecer que a aquella decisién vinculante que ha
sido otorgada deben prestarle atencién casos que guarden cierta identidad en
cuanto a la materia.

Al respecto de ello, la Corte Constitucional decidié pronunciarse argu-
mentando que “su alcance es horizontal y busca vincular a los Jueces de la pro-
pia Corte, a través de criterios unificados jurisprudenciales y casuisticamente;
mientras que los precedentes jurisprudenciales obligatorios pueden tener, ade-
mds, efectos erga omnes, teniendo un alcance vertical respecto del sistema juri-
dico y los operadores juridicos, sin perjuicio de que los criterios establecidos en
esta sentencia de unificacién pudieran guiar a la interpretacién e integracién del

24 SALGADO, H., Los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional del Ecuador. En:
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. 2008. Madrid, Espafa.

25  OVYARTE, R., Derecho Constitucional Ecuatoriano y comparado. Corporacién de Estudios
y Publicaciones. 2014. Quito- Ecuador.
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derecho en casos andlogos y puestos a conocimiento de los jueces ordinarios”

(Sentencia No. 001-16-SIS-CC, 2016).

Inter comunis

El efecto inter comunis se fundamenta en que la decisién tomada mediante
una sentencia puede ser alegada por cualquier persona que se encuentre en la
misma situacion.

“Son los efectos que alcanzan y benefician a terceros que, no habiendo sido
parte del proceso, comparten circunstancias comunes con los peticionarios de

la accién” (SENTENCIA No. 031-09-SEP-CC, 2009), definicién establecida por
la Corte Constitucional.

Por ejemplo, en una comunidad “Shuar” un determinado integrante gana
una accién planteada, posteriormente, una persona perteneciente de la misma
comunidad se encuentra ante el mismo escenario, por lo que serd susceptible de
aplicarse el efecto inter comunis.

Gréficamente podriamos resumirlo de la siguiente manera:

Fuente formal del Derecho y control
— Erga omnes — . L, .
directo sobre decisién de los jueces
— Ex nunc — Efecto a futuro
)
(=] g
&0
= | Ex tunc — Efecto retroactivo
(=} L ) L )
[}
a~]
O - [ e ..,
=i . Imposibilidad de revisién en
— Cosa juzgada — ) .
@ otra instancia
ﬁ A\ J A\ J
0
Q
o
E e N r N
| Inter pares Procesos similares a partir de la ratio
————
inculan ral r |
|| Inter partes Vinculantes para las partes de
caso concreto
L Inter comunes Beneﬁc1.o a terceros en situacién
similar a las partes
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La finalidad de las acciones tutelares es la proteccién de derechos consti-
tucionales, asi como también, los derechos que no se encuentren establecidos
en la carta fundamental de un determinado pafs, pero si estén recogidos en los
convenios o tratados internacionales suscritos por dichos paises; con la condi-
cién de que, dichos derechos sean vulnerados o amenazados por la accién o
la omisién de cualquier autoridad publica y pretendiendo que el proceso sea
rdpido, sencillo y eficaz.

Para poder comprender su distribucién de manera més adecuada, lo esta-
bleceremos en el siguiente mapa conceptual:

Lugar donde se origina

_[ Competencia Juez el acto u omisién
(art. 7 LOGICC) Constitucional Donde se desarrolla el
efecto

PR L Activo Abierta (cualquier persp’na]
puede presentar la accién
3
‘g » *[ Legitimacién — '
= 8 Institucién Puablica
» .0 . Pasivo
Q
g & Particular H Requisitos especiales ’
R
= |
E3 ) )
S el U Demanda  — Contenido de la Demanda
@ Art. 10. LOGJCC
m A J
EZ , \
z° . \ Se llevard a cabo bajo la direccién de la jueza
o 0 juez, el accionante y la persona afectada
— Audiencia — ] . . .
tendrdn hasta 20 minutos para intervenir y 10

minutos para replicar. Art. 14 LOGJCC

\ J

Se dicta sentencia en la misma audiencia y se
Sentencia notificard por escrito dentro de 48 horas.
Art. 15#3

9.1. Competencia
Un concepto sencillo para definir a la competencia en materia procesal
general, es indicar que la misma representa la forma en la que se encuentra dis-
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tribuida la jurisdiccién, sin embargo, hay una brecha diferencial entre la manera
en la que ésta es aplicada dentro de la justicia ordinaria y en lo que respecta a la
justicia constitucional.

Al hablar de la justicia ordinaria no penal, encontramos una competencia
determinada en el Cédigo Orgédnico General del Proceso, denominada como
concurrente.

Si nos enmarcamos en el dmbito penal su competencia se encuentra es-
tablecida por reglas propias; por el contrario, en garantfas jurisdiccionales, la
competencia se determinard segin su territorio tinicamente de dos formas: a)
donde se origina el acto; y b) donde se produce el efecto.

Una vez entendido el desarrollo de la competencia en Justicia Constitu-
cional, debemos comprender que el Juez constitucional solo serd competente en
los casos antes sefialados.

No es posible aplicar reglas de competencia concurrente dentro de la jus-
ticia constitucional, pues de hacerlo se estd desnaturalizando el proceso consti-
tucional.

El andlisis referente del lugar donde se produce el efecto, debe ser aplicado
en funcién de la propia vulneracién del derecho, no siendo admisible la prorro-
gacién de ese efecto bajo reglas rigidas, como el domicilio del accionante.

De esta forma es imperativo entender que el legitimado activo solo pue-
de acudir a dos circunscripciones territoriales para presentar su tutela, esto es,
donde se produjo el acto o donde se desarroll6 el efecto, empero, insistimos, el
efecto siempre relacionado a la vulneracién del derecho.

En materia constitucional, en los casos en los que un Juez sea incompeten-
te para conocer estas causas, inadmitird la accién dentro de la primera providen-
cia y serd posible volver a plantearla debido a que nunca se conocié la misma.
El Juez constitucional no puede inhibirse, a diferencia de la justicia ordinaria en
donde el Juez si puede aplicar la inhibicién.

La inhibicién se constituye como aquella accién en la que un juez se abstie-
ne de intervenir en un determinado juicio, ya sea por incompetencia territorial o
por grados. Cabe destacar que la inhibicién es una forma adecuada de subsanar
la competencia en la justicia ordinaria, siempre y cuando la incompetencia no
sea en funcidén de la materia; pues en estos casos la nulidad serd el dnico camino.

Ahora bien, en el momento que el Juez Constitucional considere que su
imparcialidad estd afectada, puede y debe presentar su excusa. De no hacerlo es
perfectamente recusable.
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La recusacidn, es aquella figura en que las partes pueden demandar la se-
paracién de un Juez en el proceso. En materia constitucional la Corte Constitu-
cional f1j6 los pardmetros para la excusa y recusacién de los Jueces.

Andlisis de la Sentencia No. 006- 17 — SCN- CC. Caso No.

0011- 11- CN Sobre la recusacién del Juez

EL 04 de febrero de 2011, se suspendié la tramitacién de la Accién de
Proteccién No. 02102- 2011- 0016, para elevar el expediente en consulta a la
Corte Constitucional a fin que se pronuncie respecto de la constitucionalidad
de las normas contenidas en la Seccién 25 del Cédigo de Procedimiento Civil,
actualmente derogado.

Posteriormente el 06 de noviembre de 2015, de conformidad con los arti-
culos 432 y 434 de la Constitucién de la Republica, se posesionaron ante el Ple-
no de la Asamblea Nacional, los Jueces constitucionales mediante Resolucién
No. 004- 2016- CCE de 8 de junio de 2016 adoptada por el Pleno del Orga-
nismo y se dispuso que todos los procesos que se encontraban en el despacho del
Juez constitucional, Patricio Pazmifo Freire, se designen a la abogada Marien
Segura Reascos como Jueza constitucional.

Los detalles de la peticién de la presente consulta constitucional tiene
como antecedente la accién de proteccién presentada en contra de un acto ad-
ministrativo realizado por los directores de la Comisién Nacional de Transporte
Terrestre, Trdnsito y Seguridad Vial, la cual fue rechazada por el Juzgado Se-
gundo de la Nifiez y la Familia de Bolivar (Guaranda), por este motivo, la accio-
nante interpuso el recurso de apelacién, el mismo fue remitido en conocimiento

de la Sala de lo Civil, Laboral, Nifez y Adolescencia de la Corte Provincial de

Justicia de Bolivar.

En razén al sorteo antes mencionado, los accionantes presentaron una de-
manda de recusacién contra los Jueces de la Sala de lo Civil, Laboral, Nifez y
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar, por lo cual la deman-
da fue conocida por los Conjueces de la Sala, quienes aceptaron la demanda
y dispusieron que el recurso de apelacién de la accién de proteccién debia ser
conocida por los jueces de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia
de Bolivar.

La Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar suspen-
dieron la tramitacién de la Causa No. 02102- 2011- 0016 y remitieron el ex-
pediente en consulta a la Corte Constitucional a efecto que se pronuncie sobre
la constitucionalidad de las normas contenidas en la seccién 25 del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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Los Jueces consultantes exponen que la competencia radica en la sala es-
pecializada de lo Civil, Laboral, Nifez y Adolescencia de la Corte Provincial de
Justicia de Bolivar, explican también que la recusacién no debia ser admitida
a trdmite, en atencién a lo dispuesto en el articulo 86 numeral 2 literal e, de la
Constitucién de la Republica; asi mismo sefialan el articulo 8 numeral 5 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el cual
se establece que “No serdn aplicables las normas procesales ni aceptables los
incidentes que tiendan a retardar el 4gil despacho de la causa”. Esto quiere decir
que, la demanda de recusacién presentada es un incidente promovido por los
demandantes con la finalidad de retardar el 4gil despacho de la causa.

Los Jueces de la Sala de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar solicitan
como peticién de consulta de norma lo siguiente:

“... Solo estd permitida la excusa por una o por varias de las causas deter-
minadas en el referido articulo 856 del Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo
anotado surge la duda razonable: ;Si es procedente la recusacién en acciones or-
dinarias constitucionales de proteccién?, ssi por la sentencia recaida en el juicio
de recusacién, se encuentra en forma legal, normal y perfecta radica la compe-
tencia en esta Sala? De ser asi, las normas contenidas en la Seccién 25 del Juicio
de Recusacién, contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, son contrarias
a la Constitucidn, en especial a la accién ordinaria de proteccién...”.

Por lo antes expuesto, la Corte Constitucional absuelve la consulta de la
norma dentro del control concreto de constitucionalidad.

El pleno de la Corte Constitucional determina que, baséndose en los ar-
ticulos 86 en sus numerales 2 y 3 y en los articulos 87 al 94 de la norma cons-
titucional, el constituyente reconoce a favor de las personas las siguientes ga-
rantfas jurisdiccionales: Accién de proteccidn, accién de habeas corpus, accién
de acceso a la informacién publica, accién de hdbeas data y medidas cautelares
auténomas, las cuales serdn de conocimiento de cualquier Juez o Jueza del lugar
en el cual se origina el acto u omisién, o donde se producen sus efectos y en
segunda instancia.

Por otra parte, existirdn acciones que s6lo serdn de conocimiento y com-
petencia exclusiva de la Corte Constitucional que son las siguientes: Accién por
incumplimiento de norma, la accién de incumplimiento de sentencia, la accién
extraordinaria de proteccién y la accién extraordinaria de proteccién contra de-
cisiones de la justicia indigena.

Finalmente, por todo lo antes mencionado la Corte Constitucional emitié
la siguiente decisién:
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1. Aceptar la consulta de norma presentada en la causa No. 02102- 2011-
0016, por los Jueces de la Sala especializada de Garantias Penales de la
Corte Provincial de Justicia de Bolivar.

2. Seaplicard de forma supletoria para procesos de garantias jurisdiccionales
de accién de proteccién, acceso a la informacién publica y accién de hé-
beas data, los articulos 22 al 28 que son pertinentes a la excusa o recusa-
cién del Juez en el Cédigo Orgdnico General de Procesos, esto en virtud
de las atribuciones otorgadas a la Corte Constitucional en los articulos
429 y 436, numeral 1 de la Constitucién de la Republica, como médximo
érgano de control, interpretacién y Administracién de Justicia en materia
constitucional y en concordancia con el articulo 76 numeral 5 de la Ley
Orgdnica de Garantia Constitucional y Control Constitucional.

3.  Establece que la presente solucién juridica deberd ser observada por los
administradores de justicia, desde la publicacién de esta decisién hacia el
futuro, en virtud que las y los Jueces consultantes deben de continuar con
la tramitacién de la causa, si transcurrido el plazo de cuarenta y cinco dias,
no se ha emitido resolucién constitucional respecto a su consulta, como se
encuentra estipulado en el articulo 142 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

9.2. La demanda

La demanda dentro de las garantias jurisdiccionales ecuatorianas, debe de
cumplir un minimo de requisitos. La demanda en nuestra materia representa
entonces la expresién del legitimado activo sobre la cual decide acudir al érgano
jurisdiccional en busca del restablecimiento de sus derechos constitucionales.

Dentro de la demanda, en este sistema, debe ser presentada por el “accio-
nante” o “legitimado activo”.

El legitimado activo, serd cualquier persona a la que sus derechos le fueron
conculcados.

Ahora bien, en el caso ecuatoriano, la legitimacién activa puede ser abierta,
esto quiere decir, que no precisamente la persona directamente afectada puede
presentar la accién.

Segin estipula el articulo 9 de la Ley correspondiente, la accién tutelar,
podrd ser presentada por cualquier persona, comunidad pueblo o nacionalidad
o colectivo, quien actuard por si misma o a través de representante o apodera-
do; y de igual manera por el defensor del pueblo, sobre éste, se supondrd por
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personas afectadas aquellas que sean victimas de forma directa o indirecta de la
violacién de derechos que puedan demostrar dafo.

En garantias jurisdiccionales, la mayorfa de las acciones tutelares tienen
una legitimacién activa abierta.

Andlisis de la sentencia No. 170-17-SEP-CC. Caso No. 0273-14-EP

Sobre la legitimacién activa abierta
Mediante una sentencia vinculante de la Corte Constitucional, establecié
que la legitimacién activa serd abierta y podrd prosperar sin ningtin problema.

Esto a raiz de la causa iniciada, resuelta en una accién extraordinaria de
proteccién.

El accionante relata que en su demanda comparecié en representacién de
31 afiliados de una organizacién, los mismos que laboraban en diversos Hospi-

tales del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS).

Sefiala que los afiliados ingresaron a laborar en dichos hospitales, en cali-
dad de postgradistas, devengadores de becas, prorrogados en funciones y con-
tratados por servicios ocasionales.

La finalidad de presentar la demanda fue que mediante decisién judicial
se reconozca la calidad de servidores de todos los afiliados, que laboraban para
los hospitales antes mencionados, y de igual manera les sean otorgados los nom-
bramientos respectivos que garanticen su estabilidad laboral y demds derechos
reconocidos para los mismos, como la adecuada remuneracién por los servicios
prestados.

El accionante sefala que presentd recurso de apelacién ante la sentencia
que dicté la Unidad Judicial Primera de Contravenciones del cantén Quito,
la misma que negé la accién de proteccién por cuanto se determiné que no se
habfan vulnerado derechos y de igual forma no existia dafio para dar paso a la
reparacién integral.

Dicho recurso de apelacién fue rechazado por la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha y confirmé el fallo de primera instancia.

El legitimado activo declara que la sentencia impugnada niega las preten-
siones de sus defendidos y a su vez el derecho de reclamar dichas pretensiones
por medio de una garantfa jurisdiccional.

Para esto, la decisién judicial impugnada se basé en que la legitimacién
activa estard determinada por la titularidad de un bien o interés juridico, en re-
lacién a lo que estipula el articulo 9 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccio-
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nales y Control Constitucional, que dictamina con claridad que las acciones de
proteccién pueden ser ejercitadas por cualquier persona vulnerada o amenazada
en uno o mds de sus derechos, de igual manera, lo puede hacer mediante un re-
presentante siempre y cuando ésta no se encuentre en las posibilidades de ejercer
la accién ya sea por efectos de incapacidad absoluta o relativa de ser el caso, de
manera que dnicamente podrian haber presentado la accién los 31 afiliados a los
cuales directamente se les vulneraron los derechos.

El legitimado activo indica que los Jueces no realizaron un andlisis de fon-
do respecto a la vulneracién de los derechos constitucionales presentados por el
accionante y obvian lo estipulado dentro del articulo 86 numeral 1 de la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador, el cual determina que cualquier persona,
grupo de personas, pueblo o nacionalidad podrd proponer las acciones previstas
en la Constitucién.

Es aqui donde se aprecia una contrariedad con la Constitucién, y bajo
este aspecto cabe destacar que la Corte Constitucional tiene la atribucién de
declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma conexa, cuando ésta sea
contraria a la Constitucién.

Es asi que, la Corte Constitucional determiné que la sentencia dictada
vulneré el derecho a la seguridad juridica y resuelve; declarar la vulneracién a tal
derecho; y aceptar la accién extraordinaria de proteccién planteada; disponien-
do medidas de reparacién integral.

La Corte Constitucional culmina ratificando el criterio de una “legitima-
cidén activa abierta”.

9.2.1. Contenido de la demanda
Los requisitos que debe presentar una demanda en materia constitucional
se encuentran determinados en la Ley.

La misma que contendrd los nombres y apellidos de la(s) persona(as)
accionante(s), los datos que sean necesarios para tener conocimiento de la iden-
tidad de la persona, entidad u 6rgano accionado; la descripcién del acto u omi-
sién violatoria del derecho que ocasioné el dano, y de ser posible una relacién
circunstanciada de los hechos; la persona accionante no tendrd obligacién de
citar la norma para fundamento de la accién; debe tener la direccién del lugar
para hacer conocer de la accién a la persona accionada, y lugar donde se ha de
notificar a la persona accionante y por consiguiente el afectado, en el caso de no
ser la misma persona; debe contener la declaracién de que no se ha planteado
otra garantfa constitucional por los mismos actos u omisiones, contra la misma
persona o grupo de personas y con la misma pretensién; incluir la solicitud de

| 111



MiGUEL EDUARDO COSTAIN VASQUEZ

medidas cautelares de ser necesario; y los elementos probatorios que demuestren
la existencia de un acto u omisién que tenga como resultado la violacién de
derechos constitucionales.

De manera general, en la justicia constitucional al momento de presentar
una demanda, no estamos obligados a interponer fundamentos de derecho, ya
que como lo mencionamos anteriormente el legitimado activo podrd ser cual-
quier persona y en algunos casos éste serd desconocedor del dmbito juridico,
pues no se requiere firma de abogado en su presentacién, empero, pese a que la
norma no lo determine, es conveniente que al momento de la presentacién de la
accién, se enuncie este particular, al menos en el ejercicio de la practica procesal
constitucional.

Como lo analizamos, una accién o garantia jurisdiccional no tiene requi-
sitos bdsicos en exceso, lo importante es sefialar que deberd ser presentada junto
con todos los elementos probatorios para su posterior calificacién de manera
acertada.

Si bien es cierto, la presentacién de elementos probatorios no es exigible
cuando se invierte la carga de la prueba, no es menos cierto, que en materia
procesal constitucional para que se aplique adecuadamente tal inversién, es con-
veniente que el legitimado activo incorpore a la demanda los elementos proba-
torios necesarios.

9.2.2. Calificacion de la demanda

Se entiende por calificacién de la demanda, al examen que realiza el Juzga-
dor para conocer si esta cumple o no con los presupuestos necesarios previstos
por la Ley.

La calificacién de la demanda en garantias jurisdiccionales, tiene variables
y diferencias sustanciales con la justicia ordinaria, pues ya hemos indicado que
mientras en la justicia ordinaria existe de forma imperativa la aplicacién del
principio dispositivo, en materia procesal constitucional, existe el denominado
impulso de oficio y el sistema 7ura novit curia, que permite al Juez la adopcién
de normas distintas, aunque las partes no las invoquen de forma expresa.

Por ejemplo, en la justicia ordinaria, concretamente en el sistema no pe-
nal ecuatoriano, si una demanda estd incompleta, el Juez estard facultado para
enviarla a completar en debida forma; en caso de reincidencia bajo la misma

. ’ . ., .
premisa, la causa serd archivada con la devolucién de documentos adjuntados,
sin embargo, en el caso de garantias jurisdiccionales las reglas son distintas pues
si la demanda estd incompleta, esta serd enviada a completar en un término de
3 dfas, si hay reincidencia o no se contesta el requerimiento el Juez en aplica-
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cién del principio fura Novit Curia, deberd subsanar los errores de la demanda
y la omisién de los requisitos que estén a su alcance y continuar con el tramite
respectivo.

9.2.3. Notificacion

Existe una diferencia respecto a la aplicacién terminolégica entre la Justicia
Ordinaria y la Justicia Constitucional. Nos referimos a que en el caso de la Jus-
ticia Ordinaria tal como lo expresa la ley, se desarrollard una citacién por medio
de la cual se dard a conocer el contenido de la demanda de diversas formas, ya
sea: en persona, en el domicilio del demandado por tres veces consecutivas,
prensa o radio.

Ahora bien, en la Justicia Constitucional no existe la citacién como tal,
existen simples notificaciones.

Se dard a conocer a las partes por medios eficaces que estén al alcance, de
ser posible se preferirdin medios electrénicos.

De manera abreviada, detallamos la siguiente grafica:

Notificacidén, darle

Audiencia, la

2 a conocer a las jueza o juez
20 partes procesales b
2 O sobre el proceso senalara? hora
g_‘ G y dia
U o . .,
[~ Calificacién de
< = [ la demand
= S a demanda
§ Incompleta . Se ap hc'ar.é
g E se dard un’ Se manda a Sila demanda| | el principio
Q . .
A= érmino de ~ sigue Iura' Novit
- incompleta Curia, Juez

3 dias

Subsana

9.3. La audiencia
Una vez cumplidos los requisitos anteriores mediante todos sus filtros, se
procede a ejecutar la audiencia en las préximas 24 horas.

En este punto, es necesario comprender las variables y efectos de la compa-
recencia a las audiencias en el sistema de garantias jurisdiccionales.

De esta forma, podriamos resumir, que para que se celebre la audiencia
respectiva, basta la presencia del legitimado activo. Si el accionado no com-
parece a la audiencia respectiva, esto no serd causal para que la misma no se
celebre.
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Es importante indicar que, cuando se acciona o demanda al Estado, la
Procuraduria General, debe ser notificada para que comparezca a la audiencia,
empero, si no asiste, la audiencia bien puede desarrollarse.

El articulo 15 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que, el proceso podrd terminar mediante auto definiti-
vo, el mismo que declare el desistimiento.

Precisamente cuando el legitimado activo no acude a la audiencia, se pre-
sume un desistimiento tdcito, sin embargo, en la actualidad, este desistimiento
tcito es inaplicable, pues la Corte Constitucional resolvié modular el mismo,
conforme lo explicaremos en lineas posteriores.

Andlisis de la sentencia No. 029-14-SEP-CC

Inaplicabilidad del Desistimiento T4dcito

Como se explicé anteriormente, en caso de que el accionante no acudiera
a la audiencia, se aplicarfa el desistimiento tdcito, sin embargo, en la actualidad,
la Corte Constitucional en la sentencia vinculante No. 029-14-SEP-CC, del
caso No. 1118-11-EP, modula el mismo, y prdcticamente limita su aplicacién.

Esta causa, tiene su antecedente en los hechos suscitados de la siguiente
manera:

El legitimado activo relata que el Director Nacional de Rehabilitacién So-
cial abrié un sumario administrativo en su contra, para que justifique la pro-
cedencia de diversas proformas de extintores adquiridos a posibles compafifas
fantasmas.

Consecuentemente se solicitd a la Superintendencia de Companfas la ve-
rificacién de las empresas, si se encontraban legalmente establecidas y siendo la
respuesta favorable, el Jefe de Recursos Humanos recomienda la destitucién del
accionante, recomendacién que fue acogida por el entonces Director Nacional
de Rehabilitacién Nacional.

El accionante plante6 una accién tutelar, empero, no acudié a la audiencia
y se calific el desistimiento tdcito, el cual fue confirmado por el superior luego
de la apelacién.

El fundamento de la decisién fue que al accionante se le notificara la cele-
bracién de la audiencia, por lo que este (accionante) conocia de la audiencia con
dias de anticipacién, 14 dfas para ser exactos, sin embargo, nunca se presenté.

Dados estos acontecimientos el accionante presenta ante la Corte Cons-
titucional una Accién Extraordinaria de Proteccién en contra de ésta decisién

114 |



(GARANTIAS JURISDICCIONALES EN EL ECUADOR

judicial, indicando que han vulnerado el derecho de la tutela judicial efectiva, la
seguridad juridica y el debido proceso, ya que en ambas instancias se pronun-
ciaron solo de forma, pero no de fondo.

La Corte Constitucional decide admitir la Accién Extraordinaria de Pro-
teccién planteada, y se refiere al respecto manifestando que conforme al articulo
15 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
existen dos supuestos importantes a analizar por todos los encargados de los
érganos jurisdiccionales.

La Corte Constitucional analiza los presupuestos relativos a la ausencia del
accionante “con o sin causa justa’, y el segundo, la presencia “indispensable” del
accionante para lograr demostrar el dafio.

La Corte concluyé que, a los Jueces de primera y segunda instancia, les
correspondia valorar los supuestos mencionados en lineas anteriores, sin em-
bargo, sélo se concentraron en uno de ellos y es que el accionante no acudié a
la audiencia sin una causa justa, dejando de lado el segundo supuesto, por lo
que se sefala que es de vital importancia analizar ambos casos a la vez desde
una perspectiva constitucional bajo todos los principios fundamentales que lo
caracterizan, como lo es la inmediacién, impulso de oficio, celeridad, en otros
que se establecen en todas las acciones jurisdiccionales; por tanto, si la persona
afectada se encuentra ausente en una determinada audiencia, lo idéneo serfa que
se continde con el trdmite de la accién para justificar si existe o no una vulnera-
cién de derechos.

Segin lo establecido por la Corte Constitucional se concluye que, en dicha
causa se vulneré el derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de
los derechos e intereses del accionante al no analizar lo ya mencionado, como
también que no existié una razonabilidad debida al momento de motivar, asi
como también la l6gica necesaria al no analizarse los supuestos que determina la
ley referente al desistimiento tdcito.

Se resolvié mediante esta sentencia vinculante que se declare la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita, y el debido
proceso conforme la motivacién.

9.3.1. Comparecencia de terceros

Amicus Curiae
La comparecencia de terceros radica principalmente en que cualquier per-
sona o grupo de personas que demuestren interés en la causa, puedan acceder a
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ella. A esta figura se la conoce como Amicus Curiae o traducido como “Amigo

del Tribunal”.

El Amicus Curiae puede presentarse de dos formas:

Amicus Directo

Aquel en el que una tercera persona tiene una pretensién similar con la
prevista por el accionante, de tal suerte que desea intervenir en el proceso para
beneficiarse de tal decisién. Por este motivo, quien solicite ser considerado
como amicus directo, debe acreditar tal calidad antes de la audiencia respectiva.

Amicus Coadyuvante

Se relaciona directamente con el accionado. Serd aquel que puede lograr
su intervencién en cualquier instancia del proceso, es decir, puede proceder
desde el instante en que se entera que la pretensién del accionante o la decisién
judicial, lo afecta de forma directa o indirecta.

Grédficamente se le puede representar de la siguiente manera:

activo afectado en sus derechos

Legitimando . La persona que presenta la accién
‘[ & Accionante p que p ’

|

- N
Interés en la resolucién de
la causa, de forma similar

con lo expuesto por el
accionante

\ J

iencia

N

) ) Terceros
— Amicus Curiae .
interesados

rvinientes en

Tercera persona la cual es

afectada por la resolucién
que se dé en caso, se la

| relaciona con el accionado |

aud

A quien se presenta la

Legitimando . demanda, persona que
giun Accionando nda, p .,q
pasivo produjo la afectacién de

derechos

Inte

|

9.3.2. Desarrollo de la Audiencia

Como ya hemos conocido, los principales intervinientes dentro de un pro-
ceso de garantias jurisdiccionales serdn dos: el legitimado activo y el legitimado
pasivo, sin embargo, en el desarrollo de la audiencia, es necesario a su vez co-
nocer el rol del érgano jurisdiccional y a su vez, estar al tanto de los momentos
relacionados con la preinstalacién, instalacién y desarrollo de la audiencia.
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Preinstalacion de la audiencia

El rol del Juez en la preinstalacién de la audiencia

Antes de la instalacién formal de la audiencia, debe existir una breve pre-
instalacién, que serd el momento en el cual se solucionen y se subsanen todos
los inconvenientes, evitando al mdximo los incidentes.

A propésito de la preinstalacién de la audiencia en garantias jurisdicciona-
les, deberd observarse lo siguiente:

1. Secretarfa deberd estar en la sala de audiencias, al menos de quince a veinte
minutos antes de la audiencia, constatard quienes se encuentran y advertird
que luego hard su ingreso el Juez.

2. ElJuez ingresard, saludard, se identificard e indicard a cual unidad judicial
pertenece y solicitard a la secretaria que le indique quienes se encuentran
presentes para la celebracién de la audiencia.

3. Enfuncién de quienes se encuentren presentes, el Juez deberd observar lo
previsto por la regla jurisprudencial de la Corte Constitucional obrante en

la sentencia No. 063-14-SEP-CC.

4. De existir terceros interesados, acorde a lo previsto en el Art. 12 de la nor-
ma antes citada, se los escuchard para que justifiquen su comparecencia y
acto seguido se hard lo mismo con el accionante y accionado para que el

Juez pueda decidir su participacién.

5. Hecho esto, el Juez estard listo para la instalacién de la audiencia.?®

Instalacién de la audiencia

Podrfamos indicar que las medidas adoptadas ya en la instalacién de las
audiencias son estandarizadas, quizds en materia penal existen mds particulari-
dades segun el tipo de audiencia.

Por ejemplo, siempre es adecuado que el Juez una vez constatada la pre-
sencia de los sujetos o las partes procesales, identifique si se estdn ventilando
derechos o garantias de nifas, nifios y adolescentes, pues de ser el caso, el Juez
debe indicar que al referirse a estos, tinicamente lo hard expresando las siglas
respectivas.

26  Sistemas de manejo, preinstalacidn, instalacién y resolucién de audiencias en el ecuador.
Publicado por el autor en Miami- Florida.
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Una vez instalada la audiencia, el Juez explicard a los sujetos/partes/legiti-
mados, el tipo de audiencia que va a desarrollar, asi como también las partes de
la misma y de ser el caso las medidas de restriccién respectivas.

En materia constitucional por ejemplo, el Juez deberd indicar que tanto
accionante como accionado tendrdn veinte minutos para intervenciones ini-
ciales, diez minutos para réplica y que la audiencia no terminard sino con la
intervencién del accionante.”

Dindmica de la audiencia

La primera intervencidn le corresponde al legitimado activo. Con esta in-
tervencién se dard apertura a la audiencia demostrando el posible dafio o los
fundamentos de la accién y que durard aproximadamente 20 minutos.

Cabe senalar, que si el titular de los presuntos derechos vulnerados, estd
presente, bien puede intervenir a continuacién.

Hecho esto, el legitimado pasivo, tendrd 20 minutos para intervenir. De
estar presente la Procuradurfa General del Estado, tendrd el mismo tiempo.

En las rondas de réplicas se respeta el mismo orden con la diferencia de la
aplicacién de 10 minutos para las alegaciones.

Finalmente se presentard una duplica del accionante, con la que se finali-
zard la audiencia.

Si existieren terceros interesados, podrdn ser escuchados en un intervalo
de 10 minutos.

Cabe indicar, que dentro de este tiempo, legitimados activos y pasivos,
deben sustentar con los medios de prueba necesarios, observando claro estd, las
reglas de inversién de la carga de la prueba.

De existir medios de prueba extensos (versiones), por equidad procesal y
debida diligencia el tiempo debe ser reconsiderado.

27  Obra citada.
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9.4. Medios de prueba en garantias jurisdiccionales
Como ya conocemos, existen diferencias sustanciales entre la Justicia Or-
dinaria y la Justicia Constitucional.

La prueba no es una excepcién.

En materia no penal, si nos referimos a las pruebas, el Cédigo Orgdnico
General de Procesos nos determina que podrdn ser de cuatros tipos: prueba do-
cumental, prueba testimonial, prueba pericial e inspeccién judicial.

Al referirnos a materia penal tenemos: prueba documental, prueba testi-
monial y prueba pericial.

En Justicia Constitucional de manera ventajosa, podriamos utilizar como
medios de prueba a cualquiera de ellos, cambiando de manera minima su deno-
minacién. Las pruebas en garantias jurisdiccionales se desarrollardn bajo:

—  Comisiones, que las integrardn peritos, intérpretes, etc.
—  Documentales.

—  Versiones.

Las versiones
En materia Constitucional no encontramos testimonios, sino versiones.

Ahora bien: jen qué se diferencian?
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Testimonio es aquel que se realiza bajo un juramento ante el Juez, por el
contrario, las versiones son libres y voluntarias ante la presencia de un fiscal, sin
embargo, por expresa disposicién del Art. 16 de la Ley Orgédnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el proceso constitucional ecuato-
riano (garantias jurisdiccionales) las versiones se presentan en audiencia ante el
Juez que sustancia la causa.

Al ser estas declaraciones de terceros rendidas ante el Juez bajo el matiz de
“versiones”, no es imprescindible la recepcién del juramento al “versionante”, sin
embargo, las reglas previstas para el examen y contraexamen si estdn permitidas
en este sistema, de tal suerte que se aplica perfectamente el principio de contra-
diccién.

El documento

En sus inicios, los documentos fueron considerados como prueba testifical
por escrito, y posteriormente se les otorgé el atributo de medio de prueba auté-
nomo. Esta autonomia, se les imputa a las ordenanzas de Moulina, aprobadas
por Enrique I1I de Francia en 1566 (MUROZ SABATE, 1967).

Resultan claras las disconformidades entre el documento y el testimonio.
Se diferencian considerando la forma, pues en el testimonio la via de transmi-
sién de la informacién es oral, y en el documento es la visual y sensorial. Otro
elemento que los distingue es la fuente, pues en el primero lo que se obtiene
es la exteriorizacién de la informacién requerida por parte de un individuo,
mientras, que en el documento, la informacién se extrae del mismo. También
se diferencian atendiendo al tiempo de su realizacidn, pues el testimonio tiene
lugar, generalmente, mientras dura el proceso, o sea, en el desarrollo del mismo,

lo que no ocurre en el documento que siempre es anterior al inicio del mismo
(PeNa R. E., 2010).

El sustantivo “documento” procede del latin “documentum”, y emana del
verbo “docere” haciendo alusién a “ensefiar, hacer, saber, anunciar” (GUzZMAN,
2009, pdg. 172). En este sentido posee el mismo origen que otros vocablos que
significan ensefianza, ciencia, y dictar que representa “sabio, hdbil, maestro, el
que es capaz de transmitir y comunicar lo que sabe” (MoLiNa, 2012, pdg. 12).
Acepciones tales como “document” en la lengua inglesa y francesa, asi como la
voz “documento” en el habla portuguesa e italiana, conforman también otras
manifestaciones de similar sentido y naturaleza del término en cuestién (Ruiz,

1999).

SERRA DOMINGUEZ (1970), define esta categoria como “todo objeto mate-
rial representativo de un hecho de interés para el proceso, representacién que
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puede obtenerse mediante los modernos medios reproductivos, como la foto-
grafia, la fonografia, la cinematografia, el magnetéfono, cintas de videos, discos
de ordenador y cualesquiera otros similares” (pdg. 236); mientras que KiscH
(1940), concepttia el documento como “todas las cosas donde se expresa, por
medios de signos una manifestacién del pensamiento, siendo indiferente el ma-
terial sobre el cual los signos estdn escritos y también la clase de escritura (signos,
letras, ndmeros, grabados, etc.)” (pdg. 227).

La jurisprudencia internacional ha recogido en determinados momentos
un concepto extenso de lo que se califica como documento probatorio. Asi, a
modo de ejemplo, se puede citar el fallo del Tribunal Supremo de Espafa, de
9 de marzo de 1988, que considera como documento: “tanto los escritos repre-
sentativos, como todos aquellos objetos en los que a través de la vista, el oido o
el tacto, pueda percibirse una manifestacién de voluntad o revelen a simple vista
la existencia de un dato de interés para el proceso” (Mora Diaz, 2004, pdg. 1).

Las comisiones especializadas

Otro de los cambios existentes en los medios de prueba tradicionales mo-
dificados por la justicia constitucional, son las denominadas comisiones espe-
cializadas.

Mientras en la justicia ordinaria existen las pericias respectivas, en el sis-
tema procesal constitucional éstas pueden ser integradas por varios expertos en
diferentes ramas. Los expertos integrardn comisiones especializadas.

Acorde al principio fura Novit Curia'y el impulso de oficio el Juez estd en
la capacidad de disponer la préctica probatoria de ciertos elementos no peticio-
nados inicialmente por el legitimado activo, uno de esos elementos puede ser en
ocasiones, las comisiones especializadas.

Dichos elementos probatorios (comisiones especializadas) resultan ser
’ . . /7
muy dtiles cuando se tratan de temas cientificos o estructurales sobre una ma-
teria determinada.

Las comisiones especializadas pueden ser integradas por varios expertos en
determinadas materias, practican su trabajo dentro del mismo territorio o lugar
donde se originé el hecho y finalmente respaldan sus conclusiones a través de
un informe.

Este informe debe determinar cientificamente cudles son los resultados
encontrados dentro del lugar donde se dispuso la prictica de la prueba, para
que de esta forma representen un auxilio inmediato, idéneo y adecuado para la
decisién que adopte el Juez.
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Podrfamos resumir que las comisiones especializadas se diferencian de la
pericia en la justicia ordinaria, en el sentido de que dentro de nuestra materia
una comisién especializada puede abarcar varias pericias en un mismo informe.

Las conclusiones de estas comisiones pueden variar en funcién del nimero
de expertos que traten cada uno de estos temas. Por su parte, la pericia en la
justicia ordinaria tendrd un solo informe por cada pericia ordenada.

Estas modificaciones legales en el Derecho Procesal Constitucional tienen
una finalidad muy simple: simplificar la prictica probatoria y sistematizar su
valoracién por parte del Juez.

Sistema de interrogatorio y contrainterrogatorio®®

Otro de los puntos mds importantes en el desarrollo de una audiencia,
vienen a ser los denominados sistemas de interrogatorios directos y cruzados, as
como también los sistemas de objecién.

El Juez en la audiencia, debe estar atento a la préctica probatoria, espe-
cialmente a la testimonial. Podrfamos resumir que la prueba acttia en funcién
del tipo de procedimiento, empero, podrfamos resumir que existen tres clases
bdsicas de prueba: La testimonial, pericial y documental.

En el Ecuador, al existir modelos adversariales y de justicia en audiencias,
el tipo de prueba que mayor andlisis amerita es la prueba testimonial.

Para empezar, debemos indicar que el Juez debe ser amigable con su tes-
tigo, pero claro en las advertencias al momento en que ingrese a la sala de au-
diencias.

Se debe recordar también que la prueba testimonial varfa en funcién del
tipo de procedimiento.

Conforme lo establece la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en la audiencia publica el Juez puede escuchar las “ver-
siones” de terceros, es decir, que en este procedimiento, el Juez no tomard nin-
gln juramento al versionante, pues al ser una accién rdpida, sencilla e informal,
la Ley no exige las formalidades propias de la justicia ordinaria; lo cual obvia-
mente si ocurre en las audiencias de juicio, en materia penal y materia no penal,
pues la Ley denomina a estas intervenciones como testimonios y el juramento
es un requisito indispensable, exceptuando en materia penal el testimonio de la
persona procesada.

28  Sistemas de manejo, preinstalacidn, instalacién y resolucién de audiencias en el ecuador.
Publicado por el autor en Miami- Florida.
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Si bien es cierto, no aplicamos un juramento al “versionante” en este sis-
tema, el resto de normas comunes al testimonio de los testigos en la justicia
ordinaria, asi como también los sistemas de objecién de esta instancia, si son
aplicables en las audiencias celebradas en procesos constitucionales.

Siendo asi, el Juez al momento en que el versionante pasa a la sala de
audiencias, debe recordar que fue llamado en tal calidad por una de las partes
y como consecuencia deberd responder a cada una de las preguntas solicitadas.

Su mirada debe estar siempre en direccién al Juez y si escucha la palabra
“objecién”, deberd suspender su narrativa y esperar a que este dltimo la resuelva.

El examen o interrogatorio, siempre debe procurar elaborar preguntas di-
rectas y cerradas a fin de obtener calidad de informacién; se recomienda hacerlo
en dos tiempos: El primero, a través de un sistema de acreditacién al versionante
que asegure que este no es improvisado y no tiene motivo para mentir, mien-
tras que en un segundo momento ya se puede preguntar sobre el centro de la
controversia.

Ambos tiempos se deben manejar dentro de la misma intervencién inicial

del abogado.

Las preguntas deben ser directas y cerradas. Se debe evitar siempre la for-
mulacién de las preguntas compuestas. Un correcto sistema serfa llevar un co-
rrecto orden de ideas en el examen o interrogatorio. Por ejemplo: ;Usted qué
diligencias realizé en la presente audiencia? ;Cudles fueron las técnicas aplicadas
en su pericia? ;Cudles son sus conclusiones?

La formulacién de preguntas compuestas o abiertas, provoca que el ver-
sionante emita informacién que no serd de calidad, pues es éste quien controla
la informacién que desea brindar y la informacién que, a su vez, desea ocultar.

Los sistemas de objeciones, deben ser correctamente atendidos por el Juez.
Sialguna de las partes desea objetar una pregunta deberd hacer conocer del par-
ticular al Juez al momento de la audiencia, pronunciando la palabra “objecién”.

Cuando el testigo silencie su intervencién producto de la objecidn, el Juez
deberd solicitar al peticionario el fundamento de su objecién y con dicha in-
formacidn, el Juez calificard la misma e indicard si se declara con o sin lugar,
siempre explicando la pertinencia de su decisién.

9.5. Reglas de valoracién de la prueba en materia constitucional
El articulo 16 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece ciertas reglas de valoracién probatoria.

Constitucionalmente podemos establecer las siguientes reglas:
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d.

Antes de la presentacién de la accidn, el accionante tiene la carga de la
prueba, indistintamente a quien demande, segin lo expresa el articulo
10 numeral 8 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, donde establece que la demanda deberd contener los ele-
mentos probatorios que demuestren la existencia de un acto u omisién que
tenga como resultado la violacién de derechos constitucionales.

Si el accionado es una institucién del Estado, se invierte la carga de la prue-

ba.

Si el accionado es un particular alegando discriminacién o temas medio
ambientales, también se invierte la carga de la prueba.

En el resto de los casos, el accionante mantiene su carga de la prueba.

Insistimos: determinados y concluidos los pardmetros precedentes, las

pruebas respectivas se presentardn en los veinte minutos iniciales, es decir, en la
primera intervencion.

Si se requiere mds tiempo, éste serd otorgado, dada la naturaleza probatoria

y su complejidad en cada caso.

Gréificamente podemos determinar lo siguiente:

Se presentan los elementos probatorios
— de una accién u omisién que produzca
@) una violacién de derechos
H ( N\
@ O . . ;
o) La jueza o juez solo podrd negar la
Q .
= prueba cuando la haya calificado de
Yo . . . . .
&\ inconstitucional o impertinente
E La jueza o juez podrd ordenar la practica de prueba, - Comisién
- aplicando el principio Iura Novic Curia y asf - Peritos
mismo podrd designar comisiones para obtenerlas - Interpretes

\

Finalmente, cabe citar que el Juez, de oficio, podrd ordenar que se practi-

que ciertas pruebas y a su vez designar comisiones. El término para practicar la
prueba no serd mayor de ocho dias y por una sola vez, bajo orden de la Jueza o
Juez.

La comisién designada para recabar las pruebas podrd ser unipersonal o

pluripersonal, de manera que se realizard una visita al lugar en donde se recojan
los hechos y las evidencias que consideren pertinentes para posteriormente ela-
borar un informe con todo lo detallado.
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9.6. La sentencia

José ANTONIO RUMOROSO RODRIGUEZ, define a la sentencia como aquel
acto que rige una vital y ardua importancia, por no decir, la mayor de todas,
dentro de un proceso jurisdiccional en su etapa final, momento en el cual se
emplea el uso de la motivacién de parte del Juez en base al derecho para plantear
una determinada decisién a un caso concreto, como solucién del mismo?’.

El articulo 17 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, estipula que la decisién judicial procederd de la siguiente mane-
ra (ASAMBLEA NACIONAL, 2011):

Antecedentes: La identificacién de la persona afectada y del o la accionan-
te, de no ser la misma persona; la identificacién de la autoridad, érgano o perso-
na natural o juridica contra cuyos actos u omisiones se ha interpuesto la accién.

—  Fundamentos de hecho: La relacién de los hechos probados relevantes
para la resolucién.

—  Fundamentos de derecho: La argumentacién juridica que sustente la reso-
lucién.

—  Resolucién: La declaracién de violacién de derechos, con determinacién
de las normas constitucionales violadas y del dafo, la reparacién integral
que proceda y el inicio del juicio para determinar la reparacién econémica,
cuando hubiere lugar.

Gréficamente lo establecemos de la siguiente manera:

e N

Se hace la identificacién del accionante

4[ Antecedentes ]7 y del accionado. En el caso de ser una

tercera persona quien presenta la accién
de igual forma se identifica

|

_[ Fundamentos de Hecho ]7 Descripcién de los hechos probatorios

relevantes para la resolucién

4[ Fundamentos de Derecho ]7 Descripcién de los derechos

fundamentales que fueron vulnerados

Sentencia Art. 17 LOGJCC

., Se presenta la declaracién de violacién
Resolucién

de derechos

|

29  RUMOROSO, J., Las sentencias. Filosofia del Derecho. “La sentencia es el acto mds
importante de la funcién jurisdiccional, toda vez que constituye el punto culminante
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Si la demanda es procedente y se evidencia la existencia de violacién a de-
rechos constitucionales, serd obligacién del Juez declarar la reparacién integral
explicada a continuacién.

9.7. Reparacién integral

Para JHOEL ESCUDERO, la reparacién integral es definida como “un amplio
rango de medidas que pueden adoptarse a una violacién real o potencial que
abarca tanto a la sustancia de la ayuda, asi como el procedimiento del cual se la
pueda obtener.

En esencia, no existen pardmetros definidos para un tnico uso de la pala-
bra, pero para efecto del reconocimiento de los Estados, se expresa como una
doble obligacién hacia las victimas: “para que sea posible el alivio del dano
sufrido y para proporcionar un resultado final que en realidad ocupa el dano.
Para decirlo de otra manera, la justicia para las victimas exige genuinos meca-
nismos procesales que resulten en el alivio final y positivo de la vulneracién de
derechos” (ESCUDERO, 2013).

Constitucionalmente encontramos a dos tipos de reparacién integral, estas
serdn materiales o inmateriales.

La reparacién integral material, es aquella que es tangible, objetiva y cuan-
titativa, en cambio, la reparacién integral inmaterial, serd aquella subjetiva, cua-
litativa e intangible, como el honor y el buen nombre.

Dicho esto, a la reparacién integral se la declarard en sentencia como se lo
menciond anteriormente, pero la Corte Constitucional mediante una sentencia
vinculante moduld el articulo 19 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional.

Andlisis de sentencia No. 004-13-SAN-CC. Caso No. 0015-10-AN.

Reparacién integral por via contenciosa administrativa

Esta sentencia se desprende de la accién por incumplimiento presentada
en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores, por incumplir lo dispuesto en
los articulos 60 y 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Trdnsito de
personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves, publi-

de todo proceso, que consiste en aplicar el derecho al caso sometido a la consideracién
de los 6rganos encargados de la misma, es la decisién que corresponda en la relacién
procesal, y constituye el resultado entre la accién intentada que dard satisfaccién en su
caso a la pretensién del juicio”.
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cado en el Registro Oficial No. 83 del 9 de diciembre de 1992, y el articulo 64

de la Ley Orgdnica de Servicio Exterior.

Por lo expuesto, se solicita que el Ministerio de Relaciones Exteriores cum-
pla con la obligacién de entregar un vehiculo por ser el accionante el verdade-
ro y Unico propietario del vehiculo, adicionalmente, requiere que se ordene al
Ministerio de Relaciones Exteriores que proceda a la reparacién integral por el
dano material e inmaterial causado, en razén de que la camioneta de su propie-
dad le permitfa ganarse el sustento de su familia, debiendo ademds considerar
los gastos de movilizacién efectuados con motivo del viaje a Colombia, para
realizar los trdmites de recuperacién del vehiculo.

El senor C. M. E., comparecié el 17 de noviembre de 2009, ante el consu-
lado del Ecuador en Ipiales, Colombia, portando los documentos que acreditan
la propiedad del vehiculo marca Mazda, color champdn, tipo pick up, modelo
B2600], cabina simple, afio 1997, motor GG6202737, placas PSZ-166, matri-
culado en la provincia de Pichincha, con la finalidad de solicitar la devolucién
del referido vehiculo, sin embargo, el encargado de las funciones consulares del
Ecuador en Ipiales, le indicé que debia realizar su pedido a la Fiscalia Novena

de Colombia.

Una vez realizados los trdmites pertinentes, afirma que el Fiscal Noveno de
Colombia, ordené mediante oficio el 18 de noviembre de 2008, a la adminis-
tradora de Bienes de la Fiscalfa, entregue el vehiculo por haber sido autorizado
por el Cénsul de Ecuador, vehiculo que estaba en poder de ellos, recuperado
por hurto en el Ecuador, habiéndose configurado hasta ahi todos los elementos
tendientes a dar cumplimiento a la norma contenida en el Art. 65 del Convenio
entre Ecuador y Colombia, sin embargo, dicha entrega no se llevé a efecto,
toda vez que no existia materialmente el vehiculo objeto del cumplimiento, es
asi que mediante otro oficio el 18 de noviembre de 2009, se sehalé que no es
posible atender tal solicitud, puesto que, ya mediante un oficio emitido el 11
de agosto de 2008 por el Cénsul de Ecuador, se ordena la entrega del vehiculo
en mencidn a terceras personas, determindndose de esta manera una actitud no
adecuada del funcionario consular, por el hecho de ordenar dos veces la entrega
de un mismo automotor a dos supuestos propietarios.

Mediante nota, de 11 de agosto de 2008, consta la solicitud del sefior
accionante, acreditdndolo en ese momento como propietario del automotor,
disponiendo su entrega por parte de la Direccién Seccional Administrativa
y Financiera de la Fiscalia de Pasto, suscrita por la Dra. A. B. y el sefor W.
F.C.M.O. quien recibe el vehiculo, asi como el acta de entrega de recepcién
suscrita por el sefior AN. el 28 de agosto de 2008, de tales actos mediante nota,

| 127



MiGUEL EDUARDO COSTAIN VASQUEZ

con el cardcter de urgente, el 19 de noviembre de 2009, el senor P.N.E., en-
cargado de las funciones consulares del Ecuador, solicita al SIJIN — Ipiales, que
ubique urgentemente y detenga el vehiculo en mencién , ya que dicho vehiculo
fue entregado con documentacién falsa al sefior A.W. y al sefior W.C., el mismo
funcionario consular, el 12 de mayo, reitera su solicitud a las autoridades de
SEIJIN-Ipiales, reconociendo la equivocacién como propietario del vehiculo a

William Andrade Ibarra.

Una vez que la propia Oficina Consular del Ecuador en Ipiales determina
que el sefior A.A.L, no es propietario por haber presentado documentacién falsa

a través de su apoderado para la devolucién del vehiculo, acreditan la propiedad
del automotor a favor de C.D.M.E.

Ante esto, el Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién,
en su contestacion, alega la ilegitimidad de la personeria pasiva, pues la preten-
dida accién por incumplimiento, en el supuesto caso de haberla no consentido,
corresponderia seguirla al funcionario que actué como encargado de funciones
consulares de Ecuador en Ipiales de la época, y no al Ministro de Relaciones
Exteriores, Comercio e Integracién, elemento sustancial de esta accién.

Es asi que el Procurador General del Estado, expresa que el Ministro de
Relaciones Exteriores, solamente se ha limitado a ejercer las competencias esta-
blecidas en la Constitucién y la Ley, no dejando de cumplir con sus obligacio-
nes, el cual no recibié reclamo alguno en el orden administrativo tendiente a
establecer responsabilidades del funcionario consular.

Alegando también que, el trdmite para la devolucién del vehiculo, podria
ventilarse en otro dmbito de la justicia y no en la constitucional, ya que la ac-
cién por incumplimiento simplemente se limita a verificar el cumplimiento de
deberes claros, exigibles, expresos, presupuesto ausente en este caso, ademds de
que no cabe mediante esta accién la restitucién de valor alguno, particularmente
por concepto de reembolso de gastos de movilizacién para realizar los trdmites
de recuperacién del vehiculo, ya que como se dijo el objeto de esta accién es el
procurar el cumplimiento del deber omitido, solicitdindole a la Corte Constitu-
cional, se la rechace por improcedente.

La Corte Constitucional, respecto a todos los elementos presentados por
las partes, realiza un andlisis profundo de la norma juridica, en este caso de los
articulos 60 y 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Trdnsito de
personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves y arti-
culo 64 de la Ley Orgdnica de Servicio Exterior, de los cuales se colige, respecto
al Art. 60, que si se puede evidenciar la existencia de una obligacién de hacer, la
cual es clara (probar la calidad de duefio), es expresa (la disposicién normativa
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claramente determina la obligacién que tiene el duefio y el funcionario ante
quien debe probar la propiedad) y es exigible una vez probada su condicién de
dueno ante el funcionario consular del pais de la matricula, quien pondrd entrar
en inmediata posesién de la embarcacién o vehiculo de propiedad), distinto al
Art. 64, el cual denota funciones y atribuciones por parte de las oficinas consu-
lares, mas no obligaciones de hacer, como son el proteger dentro de su circuns-
cripcién los intereses del Estado al cual representan, asi como de los ecuatoria-
nos, reflejando aquello que la norma no es clara dentro del caso en andlisis, ya
que no contiene una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y exigible, por
lo que no se logra evidenciar en qué medida el no cumplimiento de esta dispo-
sicién normativa pudiere afectar el derecho a la propiedad del accionante, por
tltimo, en cuanto al Art. 65, se pudo evidenciar que para preservar el derecho a
la propiedad de los titulares de una aeronave, nave, o automotor, el mismo que
contiene un doble obligacién de hacer, siendo estas claras, expresas y exigibles;
por una parte, la obligacién de la autoridad administrativa del lugar, en donde
se recuperd la embarcacién o vehiculo robado, de poner el bien a érdenes del
Cénsul; y por otra parte, la obligacién de hacer del Cénsul, que consistia en la
entrega de la embarcacién o vehiculo a su duefio, siendo exigibles por parte del
propietario una vez que haya demostrado su calidad ante el Cénsul, demostrdn-
dose asi que las autoridades colombianas sf dieron cumplimiento en la primera
parte del Art. 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Trdnsito de
Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimos y Aeronaves, encon-
trandose el error en la segunda obligacién por parte del agente consular, quien
negligentemente hizo la entrega del automotor a quien no era el propietario.

Adicionalmente la Corte Constitucional, considera, conforme al mandato
constitucional ecuatoriano, que toda vulneracién de derechos merece una repa-
racién integral debido a que en el Ecuador, Estado Constitucional de derecho
y justicia, la expectativa de respeto a los derechos constitucionales es mayor a
partir del cambio de paradigma constitucional; por lo tanto, se espera que la
reparacién de los dafios causados consigna un sentido integral en funcién a la
naturaleza interdependiente de los derechos constitucionales.

En este contexto, la reparacién integral en el ordenamiento ecuatoriano
constituye un verdadero derecho constitucional, cuyo titular es toda persona
que se considere afectada por la vulneracién de sus derechos reconocidos en la
Constitucion.

Por ultimo, se declara la inconstitucionalidad sustantiva del Art. 19 de
la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sobre
Reparacién Econdémica, de la frase “De estos juicios se podrd interponer los
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recursos de apelacién, casacién y demds recursos contemplados en los cédigos
de procedimiento pertinentes”, sustituyéndola por la siguiente: “Sélo podrd in-
terponerse recurso de apelacién en los casos que la Ley lo habilite”, ya que las
garantias jurisdiccionales por su naturaleza son sencillas, rdpidas y eficaces, si
s6lo finalizan con la ejecucién integral de la resolucién, y si el proceso de cuan-
tificacién ante la jurisdiccién contenciosa administrativa o ante la civil es dni-
camente un proceso de ejecucién y no de conocimiento, no existe fundamento
constitucional para que el proceso pueda dilatarse con la presentacién de todos
los recursos ordinarios y extraordinarios.

Finalmente, la resolucién que emitié la Corte Constitucional, fue la de-
claratoria de vulneracién al derecho a la propiedad privada y al principio de
la seguridad juridica y declara el incumplimiento por parte del encargado de
las funciones consulares del Ecuador en Ipiales, de la norma contenida en el
Art. 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Trdnsito de Personas,
Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimos y Aeronaves, negdndose asi el
incumplimiento de las normas contenidas en el articulo 60 del Convenio entre
Ecuador y Colombia sobre Trdnsito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimos y Aeronaves y el articulo 64 de la Ley Orgdnica de Ser-
vicio Exterior.

Ordendndose asi también como medidas de reparacién integral, que el
Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién, pague al accionante
el valor del vehiculo objeto de la presente accién, y que disponga se investigue el
caso y sancione al o los funcionarios responsables del incumplimiento, ejercien-
do de manera inmediata el derecho de repeticién en contra de los responsables.

Finalmente, la importancia de esta sentencia, radica en la emisién de la
siguiente regla jurisprudencial:

“El monto de la reparacién econémica, parte de la reparacién integral,
como consecuencia de la declaracién de la vulneracién de un derecho recono-
cido en la Constitucién, se la determinard en la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa cuando deba satisfacer el Estado y en la via verbal sumaria cuando
deba hacerlo un particular. Dicho procedimiento se constituye en un proceso
de ejecucidn, en el que no se discutird sobre la declaratoria de vulneracién de
derechos”.

Gréficamente podrfamos esquematizar a la reparacién integral de la si-
guiente manera:
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E @) Si no existe violacién de derechos
§0 2 se declara sin lugar o improcedente
RS .
«8 8 | Reparacién Inmaterial: son
‘T subjetivas, pedir disculpas publicas o
s : Si existe violacién de derechos se ‘el arreglo de la afectacién psicolégica)
8-4 é pretende la devolucién del estado - - - N
e natural antes al derecho vulnerado Reparacién Material: se intenta
dar el valor monetario por los dafios
causados. Si es dinero, se resuelve en
via contencioso administrativa

9.8. La Apelacién
Apelar significa mostrar inconformidad con una decisién judicial. Por me-
dio de esta figura se requiere la revisién del fallo por un Tribunal superior.

En las acciones de proteccién, hdbeas data, hdbeas corpus, acceso a la in-
formacién publica, medidas cautelares independientes o en su defecto en los
autos de inadmisién referente a estas acciones, es factible la presentacién de un
recurso de apelacién.

En las acciones de proteccidn, hdbeas data, acceso a la informacién pabli-
ca, medidas cautelares independientes, la competencia para sustanciar el recurso
de apelacién la tienen las Cortes Provinciales de Justicia.

La accién de hdbeas corpus tiene reglas propias de competencia que mds
adelante serdn detalladas.

En garantias jurisdiccionales, la apelacién podrd ser presentada de la si-
guiente manera

—  Enaudiencia.
—  Por escrito, dentro de los tres dias posteriores a la decisién oral.

—  Por escrito dentro de los tres dias desde la notificacidn escrita de la senten-
cia.

El término previsto para presentar la apelacién, serd de tres dias y es im-
portante acotar que el Juez de primer nivel carece de competencia para analizar
la viabilidad o no de la apelacién.

p

El andlisis sobre la admisién o no de la apelacién en estas acciones, confor-
me lo establece la regla jurisprudencial prevista en el denominado “Caso Indu-
lac” le corresponde exclusivamente al superior.

Unicamente la Corte Provincial puede analizar la procedencia o improce-
dencia de este recurso. Esto, sin duda alguna, representa otra diferencia sustan-
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cial con la justicia ordinaria, donde claramente el Juez de primer nivel si tiene
competencia para negar una apelacién presentada de forma extempordnea.

La Corte Provincial de Justicia, resolverd en mérito de los autos, eso quiere
decir, que no serd necesaria la celebracién de una audiencia, sin embargo, ac-
cionantes o accionados estdn en la facultad de solicitar una audiencia para ser
escuchados.

La Corte Provincial, atento a los principios de impulso de oficio y iura
novit curia, estd facultada también para solicitar la prictica de ciertas pruebas
que considere necesarias.

Efectos de la apelacién
Al momento de efectuar una apelacién, como resultado tendremos la apli-
cacién de dos efectos dependiendo de quien recurra.

Sila presenta el accionante, tendrd un efecto suspensivo, es decir la senten-
cia apelada no podrd ser ejecutada mientras se procesa la apelacién.

Si la presenta el accionado, la sentencia deberd ser ejecutada, en conse-
cuencia, tendrd un efecto no suspensivo.

Andlisis de sentencia No. 045-13-SEP-CC. Caso No. 0499-11-EP.

Términos para apelar en Garantias Jurisdiccionales

La sentencia de la cual se realizard el andlisis, es la resolucién efectuada por
el ex juez constitucional, Edgar Zdrate Zdrate, a raiz de la accién extraordinaria
de proteccién que se propuso “contra un auto emitido por la Primera sala de lo
Civil del Guayas el 12 de enero de 2011, dentro de la accién de proteccién No.
718-2010” (Ecuador, 2013, pdg. 1).

El antecedente de la accién extraordinaria de proteccién, versa sobre una
accién de la misma naturaleza, que mediante sentencia fue declarada sin lugar
en primera y segunda instancia.

Cabe indicar, que el fundamento de la decisién judicial adoptada en se-
gunda instancia, fue que dicha accién ha sido presentada fuera del término legal
de tres dias que prescribe la Ley.

Producto de esta decisién judicial, se interpone una accién extraordinaria
de proteccién, la misma que tuvo como fundamento que la decisién judicial
dictada por la Corte Provincial respectiva, afecté el pleno ejercicio del derecho
a recurrir, establecido en el art. 76, ndm. 7, literal m, de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, es decir, se afecto todo el debido proceso.
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Asi mismo, alega el accionante que la notificacién de la sentencia que de-
claré sin lugar la accién de proteccién propuesta se realizéel 01 de octubre de
2010, sin embargo, la parte accionada interpone un recurso de aclaracién el 05
de octubre de 2010, solicitud que la Corte Provincial resolvié y notificé el 07
de octubre del mismo afio.

El accionante alega que era necesario conocer con claridad el alcance de la
resolucién, para la presentada —aclaracion- y fundamentar la debida apelacién,
es asf que interpone el recurso de apelacién el 11 de octubre del mismo afo, esto
es, en el segundo dfa hdbil dentro del término que la Ley determina.

Sin embargo, la Corte Provincial de Justicia, a quien correspondié conocer
dicho recurso de apelacién de la antedicha accién de proteccién, inadmitié el re-
curso por considerarlo extempordneo, esto de acuerdo a lo establecido en el art.
24 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En la accién extraordinaria se indica, que los juzgadores, omiten el recurso
de aclaracién que la parte accionanda interpuso y que si bien era competencia
de Juez a quo conocer el mencionado recurso, era necesario para el legitimado
activo conocer el alcance de la resolucién de ese recurso de aclaracién, razén por
la cual el accionante insiste en que los Jueces no consideraron el término a partir
de la notificacién de la resolucién de la solicitud de aclaracién de la sentencia,
sino mediante el término en que se notificé la sentencia, que declara sin lugar la
accién de proteccién inicialmente planteada.

Si bien en el articulo 24 de la Ley Orgdnica de la materia se establecen los
términos que la ley prevé para presentar los recursos de apelacién para recurrir
los fallos, no es menos cierto que el articulo 76, numeral 7, literal m, proclama
el derecho de recurrir a los fallos en todo tipo de procedimientos.

El accionante ademds alega que se ha hecho una interpretacién literal erré-
nea, pues existen leyes que complementan estas disposiciones; y, en este caso,
la disposicién complementaria era el Cédigo de Procedimiento Civil, pues se
debié interpretar la norma en concordancia con lo que se establece en el articulo
306 del mencionado cuerpo normativo.

Por dltimo, alega que el auto objeto de la presente accién extraordinaria
de proteccién vulnera la garantia del debido proceso y del derecho a la defen-
sa, que consta en el articulo 76, numeral 7, literal m, de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, referente a la posibilidad de recurrir a todos los fallos
y resoluciones en todos los procedimientos en los que se decida sobre derechos
(EcuaDOR, 2013, pdg. 3).

La pretensién del accionante es que se declare la vulneracién a los derechos
fundamentados en la demanda, como lo son: el derecho a recurrir al fallo o
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resolucién en todo tipo de procedimientos, mismo derecho que se encuentra
consagrado en la Constitucién de la Republica del Ecuador, como una garantia
del debido proceso en el articulo 76, numeral 7, literal m.

Asi mismo, que se declare haber lugar a la demanda por presentarse dentro
del término establecido por la ley.

La Corte Constitucional es el 6rgano con competencia para conocer cuan-
tas acciones extraordinarias de proteccién se presenten en el pleno, en tal virtud,
para la resolucién de la presente accién de proteccién, los jueces del Pleno de la
Corte realizan un andlisis minucioso de cada uno de los alegatos expuestos en
la demanda por la parte accionante, asi como de las pretensiones de la accién.

La accién extraordinaria de proteccién es el mecanismo mediante el cual
se reclama el cese ante una vulneracién de derechos o en su defecto es también
la garantfa que se ejerce para evitar la vulneracién de derechos reconocidos en
la Constitucién de la Republica del Ecuador en sentencias o autos definitivos,
ejecutoriados o con fuerza de sentencia.

El Pleno de la Corte Constitucional plantea la pregunta de si realmente el
auto impugnado vulnera el derecho a la defensa como alega el accionante para
de acuerdo a esto resolver.

Si bien, la garantfa de recurrir a los fallos y resoluciones es un derecho
consagrado en la Constitucién de la Republica del Ecuador, es necesario que
se tenga claro que las acciones alegadas en el presente caso aducen a la tutela
judicial efectiva y que, por lo tanto, se debe resolver en base a los principios de
inmediacién y celeridad.

Es por tal razén que el accionante comparece mediante Accién Extraor-
dinaria de Proteccién, para que se enmiende la decisién tomada en la Sala de
la Corte Provincial donde se inadmitié el recurso de apelacién por considerarse
que habia sido interpuesto fuera del término establecido por la Ley, esto es
tres dias hdbiles, dado que las sentencias en materia constitucional tienen una
caracteristica particular y es que son de inmediato cumplimiento; por lo tanto,
la decisién judicial es firme independientemente de los recursos horizontales o
verticales que las partes accionante y accionado interpongan, puesto que son
decisiones estudiadas de forma pormenorizada; dicho esto, se entiende que las
sentencias en materia constitucional contindan su ejecucién aisladas de los dife-
rentes recursos a presentarse o presentados en su debido momento.

La Corte en su andlisis puntualiza cada uno de los alegatos expuestos por
el accionante en la demanda, asi mismo, concuerda que la Sala de la Corte
Provincial, emitié un dictamen de acuerdo a una interpretacién literal de la
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Ley basada en al articulo 24 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

Sin embargo, es necesario que asi mismo se realice una interpretacién un
poco més profunda tratdndose de derechos de Tutela Judicial Efectiva, pues la
misma Ley contiene disposiciones y principios constitucionales, por ello, desde
este andlisis al interponer el accionado o accionante un recurso de ampliacién o
aclaracién sobre esa solicitud nace una obligacién para los operadores de justicia
y es la de realizar las respectivas correcciones a la resolucién, pues para que el
accionante pueda ejercer su derecho a recurrir el fallo era necesario conocer el
contenido real y claro de la resolucién para ahora si preparar sus alegatos que
fundamenten su impugnacién.

Asi mismo, los Jueces del Pleno de la Corte Constitucional, considerando
que el numeral 5, del articulo 11, de la Constitucién de la Republica del Ecua-
dor, proveyendo este tipo de casos en los que podria existir una presunta vulne-
racién de derechos constitucionalmente reconocidos, se debe aplicar e interpre-
tar la norma que en mayor medida permita el gozo efectivo de los derechos, es
decir, la mds favorable.

Se concluye entonces que, al haber rechazado el recurso de apelacién por
considerar que se interpone fuera del tiempo establecido en la Ley para ejercer
el derecho a recurrir los fallos —sin considerar las solicitudes de aclaracion o am-
pliacidn-, se viola el derecho a una adecuada defensa, no permitiendo recurrir al
fallo, dadas las circunstancias conocidas en lineas anteriores donde se hace un
breve resumen del antecedente.

Tomando en consideracién la fecha en la que fue notificada la sentencia,
la cual consta el 01 de octubre de 2010, para que luego la parte accionada
interponga un recurso horizontal el 05 de octubre del 2010 que se resuelve y
notifican a las partes el 07 de octubre del mismo afio, es asi como indica la Corte
que el recurso fue presentado dentro del término establecido por la ley, esto es
dentro de los 3 dias hdbiles, considerando que el recurso de apelacién al fallo
fue presentado el 11 de octubre de 2010, debié ser aceptada pues el 11 es el
segundo dfa hébil luego de haber conocido mediante notificacién la resolucién
al recurso de aclaracién.

Por lo tanto, la Corte en su andlisis concluye en que si existi6 vulneracién
a derechos constitucionales, como lo son el debido proceso, el derecho que todo
ciudadano tiene a recurrir contra un fallo judicial en el término que la Ley
indica, toda esta vulneracién ha provocado que el accionante no haya podido
ejercer de forma adecuada a la tutela judicial efectiva pese a haber presentado un
recurso oportuna y debidamente.
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Mediante sentencia, los Jueces del Pleno de la Corte declaran la vulnera-
cién de los derechos establecidos en los articulos 76, numeral 7, literal m, con
respecto al derecho de recurrir a los fallos y resoluciones judiciales en todos los
procedimientos, y el articulo 75 con respecto a la tutela judicial efectiva.

Asi mismo, decide aceptar la Accién de Proteccién y dejar sin efecto el auto
expedido por la sala inferior, objeto de la Accién Extraordinaria de Proteccidn.

En sintesis, podrfamos concluir, que la Ley Orgdnica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional, no es especifica al indicar el mecanismo
de impugnacién, pues el Art. 24 de la Ley referida anteriormente, indica que se
puede apelar en el término de tres dias, empero, no establece desde qué momen-
to discurren estos términos.

Conforme se explicd, en el capitulo pertinente de esta obra, consideramos
que dada la naturaleza de este tipo de acciones, los sistemas de impugnacidn,
particularmente en la apelacién, son flexibles, por ello, el recurrente bien puede
presentar su apelacién en la misma audiencia de forma oral o dentro de los tres
dias después de dictada la sentencia, sea esta oral o escrita.

Debemos de recordar que en garantias jurisdiccionales la sentencia ya se
considera como tal, desde su pronunciamiento oral, situacién que marca una
gran diferencia con la justicia ordinaria donde existe la denominada decisién
oral y la sentencia, que adquiere tal calidad en el momento en que se reduce a
escrita.

Cuando se presentan los remedios procesales en procesos constitucionales,
tales como la aclaracién y ampliacién, acorde lo indica la sentencia analizada,
si bien, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
no especifica la prorrogacién de los términos, no es menos cierto, que la propia
Ley indica que en lo no previsto se aplica lo estipulado en el actual Cédigo
General de Procesos ecuatoriano, el cual reemplaza al antiguo Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

Frente a ello, es adecuado indicar que de presentarse estos remedios pro-
cesales legitimados activos o pasivos podrdn apelar dentro de los tres dfas en los
cuales se resuelve tal aclaracién o ampliacién.

Andlisis de la sentencia No. 001-10-PJO-CC. Caso No. 0999-99-]P.

Sobre la interposicién del recurso de apelacién

En esta sentencia, la Corte bajo la regla jurisprudencial con cardcter erga
omnes reafirmd las disposiciones constitucionales por la calificacién de admi-
sibilidad de los recursos de apelacién dentro de las garantias jurisdiccionales,
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y determina que debe clarificarse la desestimacién de un recurso de apelacién
por falta de fundamentacidn, este recurso de apelacién no requiere del auspicio
de un profesional del derecho y permite su inmediata aplicacién, por cuanto se
estima que, bajo el principio iura novit curia “el Juez conoce de derecho”, en
tanto este debe subsanar las deficiencias de las pretensiones alegadas, como es en
este caso, la falta de fundamentacidn, y continuar asf con la sustanciacién de la
causa y prevé la prohibicién de suspender.

Por ello, la Corte Constitucional dicta que las Juezas y Jueces al conocer
de Garantias Jurisdiccionales deben limitarse a recibir los recursos que se inter-
pongan y remitirlo a la autoridad que sea competente por cuanto no estdn aptos
para calificar la procedencia de un recurso de apelacién.

Con respecto a la interposicién de una accién extraordinaria de protec-
cién, la Corte Constitucional desarrolla una regla jurisprudencial de acuerdo
a la calificacién de demandas de dicha garantia jurisdiccional, en la cual deter-
mina que dicha garantia es exclusiva y de directa competencia de la Corte, por
cuanto corresponde a ella la realizacién de un examen de admisibilidad que
determine la procedencia o no de la misma.

Gréficamente exponemos lo narrado de la siguiente manera:

s N

| Se presenta de forma oral en la
audiencia

\ J

Se entrega un escrito dentro de
— los 3 dias, desde la

notificacién oral del juez.

\ J

b4

Apelacién
Art. 24 LOGJCC

Se entrega la apelacién después

— de 3 dfas de la presentacién de | | . | acci : lacig )
la sentencia por escrito Si el accionante presenta la apelacién

L ) ésta tendrd un efecto suspensivo,
esto quiere decir que se suspende los
efectos y ejecucién de la sentencia

|

J

—  Efectos de la Apelacién

e N

Si el accionado presenta la apelacién,
esta tendrd un efecto no suspensivo

\ J
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CarituLo X
GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES







10.1. Accién de proteccién

Concepto

La accién de proteccién tiene por objeto el amparo directo y eficaz de
todos los derechos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, exceptuando los derechos protegidos por las
acciones de hdbeas corpus, acceso a la informacién publica, hdbeas data, accién
por incumplimiento, extraordinaria de proteccién y extraordinaria de protec-
cién contra decisiones de la justicia indigena.

Se entiende entonces que a nivel de procesos constitucionales representa
una accién que se activa en el momento en que existen violaciones a derechos
constitucionales y, que para el resarcimiento de los mismos, la Ley de la materia
no asigne un tramite especifico.

La accién de proteccién es la garantia jurisdiccional que permite de forma
general el restablecimiento de derechos vulnerados, no puede ser asimilada o
confundida con el antiguo amparo constitucional, pues el dmbito de accién de
la accién de proteccién es mucho mds amplio, e incluso permite que la legitima-
cién pasiva sea dirigida hacia particulares, claro estd, que para hacerlo, se deben
acreditar ciertos requisitos.

El autor MANUEL OsORIO, define a la accién de proteccién como una ins-
titucién que tiene su dmbito dentro de las normas del Derecho Publico o Cons-
titucional y que va encaminada a proteger la libertad individual o patrimonial
de las personas cuando han sido desconocidas o atropelladas por una autoridad
publica no judicial, que acttie fuera de sus atribuciones legales o excediéndose
en ellas, generalmente vulnerando las garantias establecidas en la Constitucién
o los derechos que ella protege™.

Para el Dr. Jost Garcia FALCONI, la accién de proteccién “es una accién
especial, de derecho publico, verdadera garantia, superior a las leyes de mero
procedimiento™'.

30  Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

31  Garcia, F. J., El Juicio Especial por la Accidn de Amparo Constitucional, (...) 3ra. ed.
Quito. Edito Rodin, 1999, p. 114.
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Esta garantia jurisdiccional también se encuentra establecida en la Ley Or-
gdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la misma que
se encarga de delimitar los aspectos procedimentales, las normas de ejecucién,
requisitos para su procedencia, objeto, trdmite e improcedencia de la accién en
sus articulos correspondientes.

Fue en la Constitucién de 2008 donde se generé cambios en las garan-
tfas jurisdiccionales, suprimiendo por ejemplo el antiguo amparo constitucional
creando la denominada accién de proteccién de derechos.

El articulo 88 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, define a
esta accién, como: “el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucién, y podrd interponerse cuando exista una vulneracién de derechos
constitucionales, por acciones u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial; contra politicas puiblicas cuando supongan la privacién del goce o del
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una
persona particular; si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta ser-
vicios publicos impropios, si actda por delegacién o concesidn, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefensién o discrimina-

.
cién”.

Criterios de la Corte Constitucional con relacién a la accién de

proteccion

La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 0 016-13-CEP-
CC emitida por la causa No. 0 1000-12-EP de 16 de mayo de 2013, expuso
que la accién de proteccién representa: “Una garantia idénea y eficaz que pro-
cede cuando el Juez efectivamente verifica una real vulneracién de los Derechos
Constitucionales, con lo cual no existe otra via para la tutela de esos derechos
que no sean las garantias jurisdiccionales. No todas las vulneraciones al ordena-
miento juridico tienen cabida para el debate en la esfera constitucional, ya que
para conflictos en materia de legalidad existen las vias idéneas y eficaces, dentro
de la jurisdiccién ordinaria. El juez constitucional, cuando de la sustanciacién
de garantfa jurisdiccional establezca que no existe vulneracién de derechos cons-
titucionales, sino tinicamente posible controversia de indole infra constitucional
puede sefialar la existencia de otras vias. El razonamiento que desarrolla la Ley
de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional establece, que la accién
de proteccién procede cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial
adecuado y eficaz para proteger el derecho violado (...)".

La Corte Constitucional, en varias sentencias, ha determinado que la ac-
cién de proteccién no sélo procede cuando se verifica la vulneracién de dere-
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chos constitucionales, en la sentencia No. 016-13-SEP-CC, la Corte senalé:
“La accién de proteccidn es la garantia idénea y eficaz que procede cuando el
Juez efectivamente verifica una real vulneracién a Derechos Constitucionales
con lo cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que no sean las
garantfas jurisdiccionales. No todas las vulneraciones al ordenamiento juridico
necesariamente tienen cabida para el debate en la esfera constitucional ya que
para conflictos en materia de legalidad existen las vias idéneas y eficaces dentro
de la jurisdiccién ordinaria”.

Por su parte la sentencia No. 041-13-CEP-CC dictada dentro del caso
No. 0470-12-EP se expres6 también: “La accién de proteccién no constituye
un mecanismo de superposicién o reemplazo de las instancias judiciales ordi-
narias, pues ello ocasionarfa el desconocimiento de la estructura jurisdiccional
estatal establecida por la Constitucién (...) no sustituye a todos los demds me-
dios judiciales pues en dicho caso, la justicia constitucional pasarfa a asumir
potestades que no le corresponden, afectando la seguridad juridica de los ciuda-
danos y desvirtuando la estructura jurisdiccionales del estado y desconociendo
la garantia institucional que representa funcién judicial”.

En la sentencia No. 001-16-PJO-CC dentro del caso No. 0530-10-]JP,
la Corte Constitucional Ecuatoriana a su vez expuso: “Dentro de las garantias
constitucionales se encuentran aquellas de tipo jurisdiccional; es decir, que pue-
den ser activadas en unos casos, ante los 6rganos que componen la funcién judi-
cial y en otros, ante la Corte Constitucional, mdximo érgano de administracién
de justicia constitucional”.

Ahora bien, del contenido de la Constitucién (Art. 86-94), se desprende
que existen varios tipos de garantias jurisdiccionales. Sin embargo, dado el asun-
to que motiva el presente caso, el pleno de esta Magistratura centrard su andlisis
en la accién de proteccién:

“La acci6n de proteccién de los derechos, como garantia jurisdiccional, es
un mecanismo procesal judicial al alcance de todos los ciudadanos, reconocido
en la Constitucién para que en caso de que sus derechos hayan sido vulnera-
dos por una autoridad publica o personas privadas, estos puedan obtener el
restablecimiento y una posterior reparacién por el dafio causado, con lo cual la
accién de proteccién es la realizacién de un derecho constitucional/humano en
s{ mismo (...)”

De lo expuesto, si bien es cierto que se reconoce la capacidad tutelar de la
accién de proteccién de derechos, no es menos cierto, que ésta al garantizar y
amparar los derechos reconocidos en la Constitucién, automdticamente excluye
cuestiones que sean de naturaleza infra constitucional.

| 143



MiGUEL EDUARDO COSTAIN VASQUEZ

Es importante entonces indicar, que en garantias jurisdiccionales, al existir
violacién de derechos constitucionales, la justicia constitucional siempre serd la
via adecuada y eficaz para sustanciar y restaurar esos derechos, empero, al no
existir violacién de derechos constitucionales sino meras expectativas sobre la
aplicacién o inaplicacién de la ley, la via constitucional no serd la via adecuada
y eficaz, mas si lo serd la justicia ordinaria.

Por este tema, resulta trascendente al revisar el contexto de una accién
de proteccién determinar la existencia o inexistencia de violacién de derechos,
acorde a los requisitos previstos en el articulo 40 de la Ley de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional, que en su numeral 1 indica: “La accién
de proteccién se podrd presentar cuando concurran los siguientes requisitos:

»
.

1.- Violacién de un derecho constitucional (...)

Requisitos de la demanda

Ya con la certeza de que la accién de proteccién debe excluir toda alegacién
referente a sistemas infra constitucionales, es pertinente analizar las causales me-
diante las cuales si podrd ser presentada la misma, tal como lo estipula el articulo
40 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®.

Podr4 interponerse una accién de proteccién cuando se encuentre vulne-
rado algtin derecho constitucional o los contenidos en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, por tanto, serd procedente cuando:

1.  Exista violacién de un derecho constitucional.

2. Se realice una accién u omisién de autoridad puiblica o de un particular de
conformidad con el articulo 41 de la misma Ley.

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para
proteger el derecho vulnerado.

4. Respecto al numeral 2, la Ley nos establece en su articulo 41 numeral 4
y 5 aquellas causales de procedencia y legitimacién pasiva respecto a los
particulares, estas serdn:

32 Art. 40.- Requisitos. - La accién de proteccién se podrd presentar cuando concurran los
siguientes requisitos:
1. Violacién de un derecho constitucional;
2. Accién u omisién de autoridad publica o de un particular de conformidad con el
articulo siguiente; y,
3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger
el derecho violado.
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a. Presten servicios publicos impropios o de interés puiblico, por ejemplo,
fundaciones, telefonias, etc.

b. Presten servicios puiblicos por delegacién o concesién.
c. Provoque dafio grave.

d. La persona afectada se encuentre en estado de subordinacién o indefen-
sién frente a un poder econémico, social, cultural, religioso o de otro
tipo.

e. Todo acto discriminatorio cometido de cualquier persona.

Conforme lo analizamos previamente, la demanda en la accién de protec-
cién representa una herramienta que no requiere la exposicién detallada de los
derechos presuntamente vulnerados ni la explicacién del trdmite que se debe
seguir. Esto, sin dudas es una gran diferencia con la demanda existente dentro
de la justicia ordinaria, pues en este caso, s se deben agotar ciertos requisitos.

Es importante igualmente recordar, que la presentacién de los elementos
probatorios resulta indispensable al momento de la presentacién de la demanda,
pues si se busca la inversién probatoria, necesariamente se debe de contar con
una base sustentable para aplicar el sistema de inversién.

En caso de que el legitimado activo no aplique correctamente esta primera
regla bdsica de apreciacién de la prueba; y si, la institucién piblica accionada
(de ser el caso) a su vez tampoco presenta nada en la contestacién dada en la
audiencia, el Juez se verd en la obligacién de aperturar un término probatorio y
esto evidentemente retrasarfa la decisién judicial.

La accién de proteccién a su vez tiene requisitos de inadmisién y requisitos
de improcedencia.

Esto quiere decir que, existen casos en los cuales, luego de la presentacién
de la demanda, el Juez tiene la obligacién de inadmitir la accién en primera
providencia, criterios que amplian las causales de inadmisién previstas en el Art.
7 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
previamente analizados.

Entonces, tratdndose de la accién de proteccién de derechos podemos re-
sumir, que el término “inadmisién” tinicamente puede ser aplicado en la califi-
cacién de la demanda, mientras que el término “improcedencia’ siempre debe
ser aplicado en sentencia.

Estos criterios son aplicables desde que la Corte Constitucional modulé
y aclaré las causales de improcedencia de la accién previstas en el Art. 42 de la
referida Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
conforme se explica a continuacién.
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Andlisis de sentencia No. 102-13-SEP-CC. Caso No. 0380-10-EP.

Modulacién del art. 42 respecto a las causales de improcedencia e

inadmisién

Se interpone una accién extraordinaria de proteccién ante la decisién
emitida por la Sala de lo Civil, Mercantil e Inquilinato de la Corte Provin-
cial de Justicia del Azuay, en apelacién a la accién de proteccién que propu-
so contra el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), por supuestas
vulneraciones de sus derechos constitucionales, por omisién de la autoridad
publica, de acuerdo a los hechos ampliamente relatados por la accionante en
su demanda, determinando que el auto de inadmisién de la presente accién es
el dictado por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de Azuay,
de manera que la Sala desestima el recurso de interpuesto y el Juez de primer
nivel en su primer auto, inadmite la accién de proteccién planteada contra el

IESS.

La accionante alega que dicha decisién impugnada vulnera el derecho al
debido proceso, a la tutela efectiva y por consiguiente a la seguridad juridica,
basdndose en el articulo 86 de la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador, que
establece las reglas generales para la tramitacién de las garantias jurisdiccionales,
las mismas que deben ser cumplidas por los Jueces de manera que garanticen la
plena y directa reparacién integral.

Por su parte, la legitimacién activa refiere que los Jueces han incurrido en
omisién al momento de dictar sentencia, por cuanto han pretendido emplear
nociones procesales del derecho ordinario esperando asi que sea el accionante
quien demuestre la veracidad de los hechos, por lo que se ve vulnerado el de-
recho a la tutela judicial efectiva. Y, en base a la vulneracién del derecho a la
seguridad juridica, la accionante sehala que los Jueces no aplicaron las normas
procesales de acuerdo al procedimiento constitucional.

En la contestacién de la demanda respecto de la vulneracién al debido
proceso, el 6rgano jurisdiccional sefala que la accionante incumple con la obli-
gacién de lealtad argumentativa, por cuanto no da coherencia a los hechos u
omisiones que para su efecto violan supuestamente sus derechos y, en relacién a
los cargos efectuados en base a la seguridad juridica, los Jueces aseguran que han
observado la previsién legal del sistema juridico vigente.

Dentro de la demanda, como ya se ha mencionado con anterioridad, la
accionante alega que se vulneré el derecho al debido proceso, a la tutela judicial
efectiva y a la seguridad juridica, pues bien, en la verificacién de los requisitos
formales para la presentacién de la garantia jurisdiccional se concluyé que la
misma constaba de todos los aspectos necesarios, pero luego de “analizada” la
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causal del Art. 42 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para la procedencia o improcedencia de la accién de proteccidn,
la Jueza de primera instancia no realizé un andlisis a la Constitucién, acorde a
su obligacién y directamente sostuvo como causal de inadmisién a la contenida
en el articulo 42, numeral 4, de la Ley mencionada anteriormente, formando as{
un criterio de improcedencia de la accién.

Basdndonos en lo anteriormente expuesto, es necesario esclarecer que el
deber del juzgador constitucional es el de verificar los presupuestos fdcticos a
través de los medios procesales y de manera especial determinar la existencia
o no de una vulneracién a un derecho constitucional, por cuanto se considera
de vital importancia la sustanciacién de la causa como tal en garantias jurisdic-
cionales de los derechos, como de igual manera determinar la procedencia o
improcedencia de la misma.

La Corte Constitucional, finalmente sefala sobre este tema que, la inad-
misién de la accién de proteccién debe realizarse con el fin de precautelar acti-
vamente el derecho de las personas a la tutela judicial efectiva, de manera que se
pueda acceder a un procedimiento que permita justificar las alegaciones en base
a las presuntas violaciones de derechos constitucionales.

De esta forma, dicha inadmisién es la dltima medida que el Juez debe to-
mar dentro de la calificacién de la demanda. Esta inadmisién se consolida en el
momento que no existen los requisitos formales para iniciar la sustanciacién de
un procedimiento y, en cuanto a la improcedencia, ésta implica la inexistencia
de la razén o fundamento para la obtencién de un pronunciamiento o el acceso
a ciertos recursos. Sin la aplicacién de estos dos preceptos normativos no se
sustanciaria el proceso.

Sobre los hechos expuestos, la Corte Constitucional resolvi6, declarar la
vulneracién de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso, correspondiente a la garantia de la motivacién, disponer las
medidas de reparacién integral pertinentes y, declarar con efecto erga omnes la
interpretacién del articulo 42 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, de la siguiente manera:

Los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 son causales de improcedencia de la accién,
serdn resueltas en sentencia motivada.

Por su parte los numerales 6 y 7 de la misma disposicién legal, serdn cau-
sales de inadmisién de la accién y frente a ello, se resolverdn en la calificacién
de la demanda.

Gréficamente, podemos dividir la aplicacién de la inadmisién y la impro-
cedencia en las acciones de proteccién de la siguiente manera:
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CAUSALES DE
IMPROCEDENCIA DE
LA ACCION PARA SER
DECLARADAS EN SENTENCIA
(DESPUES DE LA AUDIENCIA
PUBLICA)

CAUSALES DE INADMISION
EN AUTO DE CALIFICACION

1. Cuando de los hechos no se des-
prenda que existe una violacién de
derechos constitucionales.

6. Cuando se trate de providencias
judiciales.

. Cuando los actos hayan sido revo-
cados o extinguidos, salvo que de
de estos se deriven dafos suscepti-
bles de reparacidn.

7. Cuando el acto u omisién emane
del Consejo Nacional Electoral y
pueda ser impugnado ante el Tri-
bunal Contencioso Electoral.

. Cuando en la demanda exclusiva-
mente se impugne la constitucio-
nalidad o legalidad del acto u omi-
sién, que no conlleven la violacién

de derechos.

. Cuando el acto administrativo pue-
da ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestre que la via
no fuere adecuada ni eficaz.

. Cuando la pretensién del accionan-
te sea la declaracién de un derecho.

Los numerales de 1 al 5 son causales de improcedencia, es decir, se resuel-

ven con sentencia en audiencia.

Los numerales 6 y 7, son causales de inadmisidn, por lo tanto, se resolverdn

en la primera providencia, esto es en la calificacién de la demanda.

|

numerales 6y 7 del Art. 42 de la LOGJCC

4[ Inadmisidn: J—|::

Se resuelve en la calificacién

numerales 1 al 5 del Art. 42 de la LOGJCC

4[ Improcedencia J—|::

Sentencia vinculante de
la Corte Constitucional

Se resuelve en la audiencia y se dicta sentencia
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Otra de las caracteristicas de la accién de proteccién es que, se constituye
como una medida de #/tima ratio, eso quiere decir, que presuntamente sélo
se puede utilizar cuando se hayan agotado todas las vias factibles para lograr
resolver el conflicto, sin embargo, queremos ser enfdticos en cuanto a que si se
evidencia claramente la violacién a un derecho fundamental, estos conceptos
son inaplicables y no existe una medida mds idénea para restablecer derechos
que la accién de proteccién.

Siendo asi, no es admisible la negativa a una accién tutelar con el simple
argumento de no haber agotado todas las vias administrativas existentes, pues
esta accién no contiene presupuestos de procedibilidad administrativa que im-
pidan su ejecucién. Basta con demostrar la perfecta aplicacién de los presupues-
tos establecidos en el Art. 40 y 42 de la Ley de la materia.

Otro concepto erréneo es considerar que la via ordinaria (justicia ordina-
ria) siempre es adecuada y eficaz para restablecer los derechos.

Es evidente que, en el momento en que exista violacién a un derecho fun-
damental, aunque en la via ordinaria existan vias para restablecer el derecho,
estas, automdticamente no serdn adecuadas y eficaces, pues el legitimado activo
estd en capacidad de aplicar un subsidio de via a nivel procesal. La caracteristica
dirimente es precisamente la violacién a un derecho fundamental.

Procedibilidad

Esta accién tiene una legitimacién activa abierta.

Puede ser solicitada por cualquier persona, grupo de personas, comunidad,
pueblo, nacionalidad o colectivo; que se encuentre vulnerado o amenazado en
uno o més de sus derechos constitucionales, o por el defensor del pueblo.

Sin embargo, esta accién de proteccién no siempre podrd ser procedente,
tal como lo determina el articulo 42 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional® en los siguientes casos:

33 Art. 42.- Improcedencia de la accién. - La accién de proteccién de derechos no procede:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacién de derechos consti-
tucionales.

2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se
deriven dafios susceptibles de reparacién.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad
del acto u omisién, que no conlleven la violacién de derechos.

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5. Cuando la pretensién del accionante sea la declaracién de un derecho.
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—  Cuando no existe violaciédn de derechos constitucionales.
—  Actos que hayan sido revocados o extinguidos.

—  Cuando se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omisién,
por ejemplo, por el sistema de control abstracto.

—  Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

Es necesario realizar una breve explicacién con respecto a lo que entende-
mos por una via adecuada y eficaz en lo que concierne al marco constitucional.

Insistimos, entonces, es un concepto erréneo el considerar que la via or-
dinaria (justicia ordinaria) siempre es adecuada y eficaz para restablecer los de-
rechos.

Es evidente, que cuando exista violacién a un derecho fundamental, aun-
7 . * 7 4 7.2
que en la via ordinaria hayan vias para restablecer el derecho, éstas, automdtica-
mente no serdn adecuadas y eficaces, pues el legitimado activo estd en capacidad
de aplicar un subsidio de via.

Los términos “adecuado” y “eficaz”, pueden ser conceptualizados de la si-
guiente manera:

La via ordinaria, es adecuada, en el momento en que estd en capacidad
de satisfacer la pretensién del ciudadano. Esto quiere decir, que el peticionario
puede solucionar su conflicto en funcién de su pretensién, de forma sencilla en
las vias ordinarias, toda vez, que la misma verse sobre criterios o cuestiones infra
constitucionales.

Por su parte, la via serd eficaz, en funcién del tiempo que tome solventar
el conflicto.

Los criterios del numeral 4 del Art. 42 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (via adecuada y eficaz) deben ser apli-
cados en base a los siguientes presupuestos y reglas:

1. En el momento en que la pretensién del accionante verse sobre una vio-
lacién a un derecho fundamental, automdticamente la via ordinaria ya
no es adecuada y eficaz. Puede existir la via en la justicia ordinaria, pero
el legitimado activo puede y estd en capacidad de aplicar un subsidio de

6. Cuando se trate de providencias judiciales.

7. Cuando el acto u omisién emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser impug-
nado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

En estos casos, de manera sucinta la jueza o juez, mediante auto, declarard inadmisible

la accién y especificard la causa por la que no procede la misma.
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via, en aplicacién a la sentencia No. 001-16-P.JO-CC, dentro del Caso
No. 0530-10-.JP, emitida por la Corte Constitucional del Ecua-
dor.

2. Enel momento en que la pretensién del accionante verse sobre violaciones
a reglas relativas a sistemas infra constitucionales (infracciones legales), la
via ordinaria si es adecuada y eficaz. En este caso, una vez descartada la
existencia de violacién a derechos constitucionales, el Juez estd en capaci-
dad y tiene la obligacién de derivar la causa a la justicia ordinaria, pues la
justicia constitucional no puede ser utilizada en su reemplazo. Esto se da
en aplicacién de la sentencia No. 0016-13-SEP-CC.

Gréficamente serfa de la siguiente manera:

)

<

N '\Q Violacién de los derechos Via ordinaria no es

= 9 constitucionales adecuada y eficaz
H ¢

oa (9]

< >

S

b

g 9 Violaciones a leyes , L

o -3 . . Via ordinaria es

=i (cuestiones infra

O « S adecuada y eficaz
v constitucionales)

AndlisisdelasentenciaNo.0016-13-SEP-CC. CasoNo. 1000-12-EP.
Vias para resolver la violacién de Derechos Constitucionales e
Infra constitucionales.

La decisién judicial impugnada es la sentencia dictada el 19 de enero de
2012 por los Jueces de la Sala de lo Laboral, Nifez, Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Loja, la cual en su parte pertinente establece lo siguien-
te: “Noveno. - Conforme al Art. 4 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional, claramente estipula la improcedencia de la
accién de Proteccién, que como en el caso de estudio, puede ser impugnado
por la via judicial. Por lo tanto, sin que sea necesario mayor andlisis, desechando
el recurso de apelacién interpuesto, se confirma la sentencia del sefior Juez de
Primer Nivel”.

El pleno de la Corte Constitucional segin las atribuciones establecidas en
los articulos 94 y 437 de la Constitucién de la Republica, articulo 58 y siguien-
tes de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
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y el articulo 35 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia
de Corte Constitucional, es competente para conocer y pronunciarse sobre la
accién extraordinaria de proteccién del proceso No. 1000-12-EP, con el fin de
establecer si la sentencia dictada por la Corte Provincial ha vulnerado o no los
derechos alegados.

Segin se cita en la sentencia, la accién extraordinaria de proteccién estd
direccionada hacia la proteccién de derechos constitucionales y normas del de-
bido proceso respecto a una sentencia o auto definitivo y firme o ejecutoriado,
en el caso de sub judice se puede evidenciar que los accionantes desnaturalizan la
esencia de esta garantia al pretender que la Corte resuelva una supuesta vulne-
racién del derecho. La Corte ha sefialado por medio de sus jurisprudencias, que
estos conflictos normativos infra constitucionales deben ser resueltos a través
de las jurisdicciones legales, siempre que trate de temas de interpretacién de
normas infra constitucionales, para el andlisis se puede observar una antinomia
juridica generada en cuanto a la interpretacién de normas infra constitucionales
contenidas en el Decreto Ejecutivo No. 813 que modifica el Reglamento de
la Ley Orgdnica de Servicio Pdblico, y el propio texto normativo de la Ley de
Servicio Publico, referente a esta clase de conflictos, la legislacién ecuatoriana
ha establecido mecanismos para que las partes procesales puedan hacer valer
sus derechos determindndose a la jurisdiccién contencioso administrativa como
competente.

En efecto, la accién de proteccién es la garantia idénea y eficaz que proce-
de cuando el Juez efectivamente verifica una real vulneracién a derechos consti-
tucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que no
sean las garantias jurisdiccionales. No todas las vulneraciones al ordenamiento
juridico necesariamente tienen cabida para el debate en la esfera constitucional,
ya que, para conflictos en materia de legalidad existen las vias idéneas y eficaces
dentro de la jurisdiccién ordinaria.

Al respecto la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia
T-1048/48, ha senalado lo siguiente:

“La jurisprudencia de esta Corte ha estimado que la accién de tutela no es
un medio alternativo que pueda ser empleado en reemplazo de las acciones ju-
diciales ordinarias, pues conllevaria el desconocimiento de la estructura jurisdic-
cional del Estado. Asi, esta accién tampoco resulta procedente cuando el titular
del derecho amenazado o vulnerado ha contado con la posibilidad de ejercer las
acciones ordinarias o especiales ante autoridades jurisdiccionales, creadas para
conocer de los litigios originados en actos de administracién”.

152 |



(GARANTIAS JURISDICCIONALES EN EL ECUADOR

Al respecto la Corte Constitucional, para el periodo de transicidn, en re-
iteradas ocasiones ha sefialado, que si la controversia versa sobre la normativa
infra constitucional aplicable al caso, la persona debe de acudir a instancias ju-
risdiccionales ordinarias competentes y no a la justicia constitucional, ademds,
ha sefialado que:

“Al ser observado el ordenamiento constitucional como sistema coherente
en el que el contenido de las diversas normas que lo integran se encuentran
dotadas de unidad orgdnica y finalista, identificada a la funcién jurisdiccional
del pais como la llamada a tutelar los derechos subjetivos de las personas, pues
existen los recursos dirigidos a tal fin, en la especie, el recurso subjetivo de plena
jurisdiccién, de conocimiento de las judicaturas del contencioso administrati-
vo. Con todas las circunstancias presentadas se puede colegir, que a través de
la pretensién de los accionantes, en cuanto a la errénea interpretacién de la
normativa constitucional y legal de las acciones de proteccién de derechos, me-
diante el Decreto Ejecutivo No. 813, se desnaturaliza la esencia de las garantias
jurisdiccionales por medio de las cuales se tiende a la proteccién de derechos
constitucionales reconocidos.

Con lo antes dicho la Corte expide lo siguiente:
1. Declarar que no existe vulneracién de derechos constitucionales.

2. Negar la accién extraordinaria de proteccién planteada por los accionan-
tes.

La importancia de esta sentencia, se traduce en la emisién de la siguiente
regla con efecto inter pares e inter comunis:

a)  ElJuez que conoce de garantias jurisdiccionales de los derechos, debe ade-
cuar sus actuaciones a las normas constitucionales, legales y jurispruden-
ciales que integran el ordenamiento juridico ecuatoriano, para determinar
su competencia, se circunscriben a la vulneracién de derechos constitucio-
nales, mas no a problemas que se deriven de antinomias infra constitucio-
nales.

b) Las reclamaciones respecto a las impugnaciones a los reglamentos, actos y
resoluciones de la Administracién Publica, son competencia de la jurisdic-
cién contencioso administrativa. Cuando se demande una presunta antino-
mia entre normas de rango infra constitucional deberd acudirse al recurso
de anulacién u objeccién como mecanismo jurisdiccional ordinario perti-
nente e idéneo propio de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Finalmente, podriamos graficar todo lo tratado en esta seccién de la si-
guiente manera para efectos diddcticos:
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[ Accién de Protecciéon ]

Apelacién de la Sentencia
La accién de proteccién inicialmente se presenta ante un Juez de primer
nivel, la apelacién por otro lado, serd presentada a cualquier sala de la Corte

4[ Concepto Ji

\

Amparo directo y
eficaz de los derechos
reconocidos en la
Constitucién

J

p

Juez de Primer Nivel

N

J

e

Juez donde se produjo
el Acto o donde se
desarrollé el efecto

4[ Competencia ]

Admite apelacién

Corte Provincial

Causal de

Incompetencia

Inadmisién

Causales de )
Procedencia

Art. 41 LOGJCC

Causales de

{

Improcedencia

Art. 42 LOGJCC

Provincial de Justicia mediante sorteo.

Cabe senalar que hay una excepcidn, en el caso de los Jueces de lo Contencioso
Administrativo y lo Contencioso Tributario no se les hard conocer sobre estas causas.

Las reglas formales de la tramitacién de una apelacién han sido oportu-
namente tratadas en lineas anteriores. Todo el sistema de normas comunes es

aplicable en segunda instancia en lo que fuere pertinente.

Medidas cautelares

Concepto

Las medidas cautelares son aquellas que, segin el autor ANTONIO CANCA-
DO, “en el dmbito de los derechos humanos se liberan del formalismo juridico
de la ciencia juridica del pasado, y en el presente dominio tales medidas, ade-
mds de su cardcter esencialmente preventivo, protegen efectivamente derechos

fundamentales™* (CaNcADO, 1996).

34

Publicaciones de la OEA, 1987-1996.
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De igual forma, para EDUARDO COUTURE, las medidas cautelares son aque-
llas que permanecen con la finalidad de evitar que actos por parte de la Admi-
nistracién Publica o por disposicidn, interfieran en un determinado proceso,
anteponiendo la eficacia de la decisién que se dicte®.

Las medidas cautelares en el sistema procesal constitucional ecuatoriano,
no son medidas de conocimiento, es decir, que no entran a resolver sobre la
vulneracién de derechos fundamentales.

Estas medidas solo cesan o evitan la vulneracién a derechos, es decir, bus-
can impedir la materializacién de dicha vulneracién.

Estas acciones por su rapidez y su fuerza coercitiva, no pueden ni deben
remplazar a la accién de proteccién, pues las medidas cautelares no realizan un
pre juzgamiento.

Las caracteristicas de evitar o cesar son previas a la materializacién de la
violacién del derecho. Si ya se produjo la violacién del derecho, entonces se
debe plantear una accién tutelar que restablezca tales afectaciones.

Insistimos, mientras la accién de proteccién resuelve y declara la vulnera-
cién derechos fundamentales, las medidas cautelares solo cesan o evitan el dafo.
No es admisible el uso de medidas cautelares (independientes) en reemplazo de
una accién de proteccién.

Tipos

Entendiendo la respectiva definicién, el articulo 26 de la Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional nos detalla dos tipos de
medidas cautelares, estas son las conjuntas y las independientes.

Medida Cautelar Conjunta
La primera de ellas es la conjunta, aquella que se resuelve dentro de la pro-
pia accién tutelar, como por ejemplo, la accién de proteccidn.

Para MASAPANTA GALLEGOS, en aquel sentido “se permite la presentacién
de medidas cautelares conjuntamente con una accién de garantias jurisdiccio-
nales o de control abstracto de constitucionalidad, con una salvedad, que estd
determinada por la accién extraordinaria de proteccién”® (MASAPANTA, 2013).

35  Couturg, E., Vocabulario Juridico. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1976. “Aquellas que
tienen por objeto impedir los actos de disposicién o de administracién que pudieran
hacer ilusorio el resultado del juicio, asegurando de antemano la eficacia de la decisién
a dictarse en el mismo.”

36 MasapaNTA, C., Las medidas cautelares en la realidad constitucional ecuatoriana, pp. 251, 252.
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Forma de presentacién y resolucién

Si se presenta una medida cautelar conjunta, la oportunidad para resolver la
misma es y debe ser en la misma calificacién de la demanda. No es admisible el
andlisis o pronunciamiento dentro de la sentencia, a menos que la misma fuese
concedida en la calificacién de la demanda y posteriormente por la declaratoria
de improcedencia de accién, se deba cesar la medida cautelar que fue concedida.

Es importante entender también, que la medida cautelar no puede ni debe
buscar un pronunciamiento judicial sobre el aspecto de fondo, esto es sobre la
vulneracién o no del derecho. El Juez no puede realizar un pre juzgamiento
sobre este tema.

La medida cautelar conjunta entonces no puede ser confundida con la
pretension principal del accionante. Si éste pretende que con la medida cautelar
ya se declare la vulneracién de un derecho, la medida no debe prosperar.

Medida Cautelar Independiente

Su principal propésito es el de cesar o evitar la produccién del dano “antes
de”.

Como lo expresa CUEVA, se busca la obtencién de una medida para su
posterior ejecucion, de esta manera no se estard pretendiendo crear un derecho,
por el contrario, se intentard protegerlo.””

La medida cautelar independiente en esencia fue creada para la proteccién
de derechos colectivos o difusos. Su diseno permite obtener una protecciéon
p p
judicial por la amenaza de violacién de derechos.

La fuerza que puede acarrear la aplicacién de esta garantia jurisdiccional,
es tal, que incluso, permite que una vez presentada, no se notifique previamente
a la contraparte, no sea necesaria la audiencia e incluso la decisién judicial solo
sea apelable frente a la negativa de la revocatoria de la misma.

Cabe sefialar, que en cuanto a la apelacién de la misma, la Corte Constitu-
cional, ya ha indicado que es factible la apelacién en todo momento.

Forma de presentacién y resolucién
Se presenta bajo los requisitos de una demanda, pero se demostrardn pre-
suntas amenazas a derechos fundamentales.

37 CUEVA, L., Medidas Cautelares Constitucionales. Ediciones Cueva Carrién. Quito, 2012.
“Sus fines son: Obtener una medida cautelar y ejecutarla; asf inicia y concluye. Como
hemos dicho, las medidas cautelares no crean derechos, los protegen”.
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Para que pueda proceder la medida cautelar independiente deberd existir:
—  Dano inminente, latente en el momento.
—  Resultado irreversible. De no atenderse el dafo, serfa irreversible.
—  Por su parte, estas no deben prosperar, bajo las siguientes circunstancias:
—  Otras medidas cautelares en vias administrativas o judiciales.
—  Impedir la ¢jecucién de una orden judicial

—  Accién Extraordinaria de Proteccidn.

Diferencia entre la accién de protecciéon con medida cautelar

conjunta y la accién de medidas cautelares individuales o

independientes

Dentro de la accién de proteccién pueden ser peticionadas medidas cau-
telares. De ser asi, éstas serdn denominadas como medidas cautelares conjuntas.

Cuando se presenta una accién de proteccién con medida cautelar conjun-
ta, el trdmite respectivo lo determina la Ley de la materia, la misma que el Art.
10 numeral 7, indica: “Contenido de la demanda de garantia: 7. La solicitud de
medidas cautelares, si se creyere oportuno.”

Esto quiere decir que, cuando la accién contiene una medida cautelar con-
junta, se resuelve al momento de calificar la demanda.

El Art. 13 numeral 5 de la Ley, ratifica lo indicado al establecer: “La cali-
ficacién de la demanda deberd contener: 5. La orden de la medida o medidas
cautelares, cuando la Jueza o Juez las considere procedentes”.

Por su parte, el trdmite respectivo sobre las medidas cautelares indepen-
dientes, estd regulado en el Art. 31 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional que dice: “El procedimiento para ordenar
medidas cautelares serd informal, sencillo, rdpido y eficaz en todas sus fases. La
Jueza o el Juez tendrd la obligacién de buscar los medios mds sencillos que estén
a su alcance para proteger el derecho amenazado o que estd siendo vulnerado”.

De igual forma, el Art. 33 ibidem indica: “Una vez que la Jueza o Juez
conozca sobre la peticién de medidas cautelares, si verifica por la sola descrip-
cién de los hechos que se retnen los requisitos previstos en esta Ley, otorgard
inmediatamente las medidas cautelares correspondientes. No se exigirdn prue-
bas para ordenar estas medidas ni tampoco se requiere notificacién formal a las
personas o instituciones involucradas”.

Este procedimiento se adopta en medidas cautelares independientes, mas
no en las conjuntas.
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De ser una medida cautelar conjunta a una accién tutelar, el Art. 32 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es claro
al indicar: “La peticién podrd ser interpuesta conjuntamente con el requeri-
miento de cualquiera de las garantfas jurisdiccionales previstas en la Constitu-
cién, cuando tenga por objeto detener la violacién del derecho. En estos casos,
las medidas cautelares se tramitardn previamente a la accién para declarar la
violacién de derechos por lo que no se requerird la calificacién del requerimien-
to para que proceda la orden de medidas cautelares; de ser procedente, la Jueza
0 Juez podrd ordenar las medidas cautelares cuando declare la admisibilidad de
la accién. El requerimiento se tramitard de conformidad con lo dispuesto en
esta Ley”.

Cuando se trata de medidas cautelares independientes, el Juzgador debe
observar las reglas propias previstas para el caso concreto. Tanto los requisitos
de admisibilidad como las prohibiciones.

El Art. 27 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, su inciso final categéricamente indica: “No procederdn cuando
existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias, cuando se
trate de ejecucién de érdenes judiciales o cuando se interpongan en la accién
extraordinaria de proteccién de derechos”.

Ademds de ello, la Corte Constitucional también se pronuncié al respec-
to mediante sentencia vinculante, refiriéndose a que, si las medidas cautelares
independientes son mal planteadas o hay equivocaciones al presentarlas, el Juez
podrd cambiar el procedimiento bajo el principio /ura Novit Curia.

Gréficamente lo podemos entablar de la siguiente manera:

Cuando se la solicite )
" . . Juez: en el auto de
3 Conjunta dentro de la accién A .
- calificacién se pronuncia
s de proteccién L J
v
Q
- s N
= .
5 — No se notifica
= —  No se hace audiencia
v A J
0
S Independiente Proteger derechos N 1 1 )
P colectivos y difusos 0 s¢ puede apear,
— pero se puede pedir la
revocatoria
| |  Lanegacién dela
revocatoria si es apelable

\
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Andlisis de sentencia No. 034-13-SCN-CC. Caso No. 0561-12-CN.

Procedencia y alcance de las medidas cautelares

La presente decision judicial, tiene como antecedente la consulta de nor-
ma efectuada por un Juez, conforme los articulos 27 y 48 numeral 6 de la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y tiene como
antecedente, la accién de medidas cautelares presentada en contra de un auto
dictado por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Jus-
ticia que conlleva al cobro de una deuda tributaria correspondiente al ejercicio

fiscal 2005.

La accionante alega que se estd vulnerando el derecho al debido proceso, a
la seguridad juridica y a la defensa, produciendo de forma inminente gravisimas
e irreparables repercusiones sociales y econémicas no sélo a la empresa, sino a
sus trabajadores y familias.

La accionante invoca el derecho a la resistencia previsto en el articulo 98
de la Constitucién, por tratarse de una accién de poder pablico que vulnera
derechos fundamentales.

Frente a la accién presentada, el Juez consultante, mediante resolucién
dictada el 21 de agosto de 2012, concedié de forma parcial la accién de medidas
cautelares y dispuso que el Servicio de Rentas Internas (SRI) no ejecute la ac-
cién de cobro de la glosa determinada por el afio fiscal 2005, hasta tanto que la
Corte Constitucional se pronuncie sobre el recurso extraordinario de proteccién
presentado por la accionante.

Dentro de la parte resolutiva el Juez manifesté que, se encuentra impedido
de pronunciarse en virtud de lo previsto en el articulo 42 numeral 6 de la Ley
Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, razén por la
cual presenta la consulta que sirve de base para la presenta causa.

Posteriormente, dando trdmite al pedido de revocatoria de las medidas
cautelares solicitadas, resolvié desechar la misma, entre otras razones, debido a
que el proceso se habia a consulta ante la Corte Constitucional.

Tras la revisién del proceso de medida cautelar sustanciado ante el Juez
consultante, la Corte consideré que se resolvié la causa con antelacién a for-
mular y remitir la consulta de constitucionalidad; es decir, efectué la consulta
dentro de la misma providencia en la que concedid la pretensién formulada por
el accionante.

Dicha circunstancia desnaturaliza la figura de la consulta de la norma.

A mds de esto, la Corte indica que el articulo 87 de la Constitucién de la
Republica determina: “Se podrdn ordenar medidas cautelares conjunta o in-
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dependientemente de las acciones constitucionales de proteccién de derechos,
con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un
derecho”, razén por la cual el objeto de las medidas cautelares es proteger los
derechos constitucionales y humanos ante las amenazas o violaciones.

Las medidas cautelares pueden ser activadas cuando ocurren tanto ame-
nazas como vulneraciones o violaciones de los derechos constitucionales, sin
embargo, los efectos en uno u otro caso, son distintos.

En el primer supuesto, es decir, en caso que concurran las amenazas, evi-
tando que sucedan los hechos que se consideran atentatorios a derechos; en
tanto que, en el segundo supuesto, es decir, en el caso de vulneraciones o viola-
ciones a derechos constitucionales, el objeto es cesar dicha transgresion.

La Corte Constitucional finalmente, niega la consulta y a su vez genera las
siguientes reglas para la concesién de medidas cautelares independientes:

i.  Peligro en la demora; y,
ii.  Verosimilitud fundada de la pretensidn.

En lo que respecta al peligro en la demora, este presupuesto resulta rele-
vante por cuanto la generalidad de los procesos conlleva un tiempo considerable
que no puede ser tolerado bajo ningtin supuesto.

La verosimilitud fundada de la pretensién, conocido en doctrina como
el Fumus Boni Iuris o apariencia de buen derecho, es otro de los presupuestos
propios de una accién de medida cautelar.

Caracteristicas de las medidas cautelares

La caracteristica de las garantias jurisdiccionales de los derechos de contar
con un procedimiento sencillo, rdpido y eficaz’®®, se acentia mucho mds dentro
de la sustanciacién de las medidas cautelares, precisamente por el rol de protec-
ci6n preventivo.

Por su naturaleza propia de evitar o cesar la amenaza o vulneracién de
derechos constitucionales, pueden proponerse conjunta o independientemente
de las acciones constitucionales®, es decir, existen dos posibilidades para activar
las medidas cautelares: la primera, en conjunto con acciones constitucionales
destinadas a la proteccién de derechos, cuando tenga por objeto detener la vio-
lacién del derecho®, sin que aquello implique un prejuzgamiento; la segunda,

38  Art. 86 num 2 literal (a), de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.
39  Art. 87 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
40  Art.32 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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de manera auténoma, es decir, como un proceso independiente de cualquier
otro procedimiento constitucional, tendiente a la proteccién de derechos, con
el fin de cesar la amenaza y evitar por tanto la vulneracién a los derechos cons-
titucionales.

Las Juezas y Jueces Constitucionales, para conceder las medidas cautela-
res, auténomas o en conjunto, verificarin que la invocacién de la amenaza o
violacién del derecho, segtin sea el caso, aparezca verosimil; la medida otorgada
deberd ser proporcional a la amenaza o violacién que se pretende tutelar, sin que
dicho pronunciamiento se constituya en un prejuzgamiento sobre la garantia
propuesta en su conjunto.

Revocabilidad de las medidas cautelares

Al no constituir el proceso de medidas cautelares auténomas una accién
que resuelva el fondo de la controversia constitucional, que no constituye un
prejuzgamiento, peor atn cosa juzgada, carente de valor probatorio en el caso
de existir una garantfa jurisdiccional por violacién de derechos, son revocables
por causas sobrevinientes que merecen ser justificadas por quien solicita la revo-
catoria de ellas y razonadas por el juzgador que las adopta.

En consecuencia, la forma para analizar un pedido de revocatoria de medi-
das cautelares auténomas es, por una parte, que se cumpla con esas medidas por
parte de la persona accionada y que se informe al Juez sobre su cumplimiento.

Hecho esto, conforme el Art. 35 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional, el demandado deberd demostrar que se evité
o interrumpid la violacién de derechos, o que el pedido no tenfa fundamento.
Luego de ello, la Jueza o Juez constitucional debe dictar el correspondiente auto
por el que confirma o revoca, motivadamente, las medidas cautelares, el cual
es susceptible de ser apelado, conforme con lo establecido en la Ley*' (PuLipo

bl b

2003).

Cabe recalcar, que las medidas cautelares tienen el cardcter de provisionales
en casos de amenazas, el objeto de las medidas serd prevenir la ocurrencia de he-
chos que se consideren atentatorios a derechos reconocidos en la Constitucién.

Por lo expuesto la Corte Constitucional establece, que para la concesién de
las medidas cautelares, auténomas o en conjunto, la Jueza o Juez constitucional
requerird la verificacién previa de los presupuestos previstos en el articulo 27, en

41  Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicién, sentencia

N 001-10-JPO-CC.
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concordancia con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, dicha verificacién deberd ser razona-
ble y justificada, la que se expondrd en la resolucién que las concede.

Las medidas cautelares no son permanentes en el tiempo, deben tener un
plazo determinado y pueden ser apelables en cualquier momento.

La revocatoria de la medida cautelar, procederd sélo cuando se haya evita-
do o interrumpido la violacién de derechos, hayan cesado los requisitos previs-
tos en esta Ley o se demuestre que no tenfan fundamento.

Cuando sea considerado por el juzgador que no proceda la revocatoria,
por medio de auto deberd establecer las razones. La apelacién puede ser en el
término de tres dias.

La medida cautelar revocada

Si es negada la revocatoria, se puede apelar, sin embargo, la Corte Cons-
titucional Ecuatoriana, en sus fallos ya consideré la posibilidad de la apelacién
de la medida cautelar en todo momento independientemente de su revocatoria
0 negativa.

De igual forma, la Corte Constitucional incluso, por medio del fallo sig-
nado con No. 61-12-IS/19 dentro del caso 61-12-1S, indicé que la ejecucién
de una medida cautelar o de decisiones provenientes de procesos de medidas
cautelares auténomas no pueden ser objeto de una accién de incumplimiento.

10.2. Accién de hdbeas corpus

Concepto

El Hdbeas Corpus es una garantia jurisdiccional que protege en esencia la
libertad y la integridad fisica de las personas privadas de la libertad o en restric-
cién de la misma.

Hasta antes de 2008 estuvo bajo el conocimiento de las autoridades de
régimen seccional, como Alcaldes. En otras palabras, la parte politica resolvia
lo jurisdiccional.

En la actualidad, esto se encuentra superado, pues el conocimiento de estas
acciones tutelares le corresponde a los Jueces de primer y segundo nivel en fun-
cién de las reglas propias de la competencia.

Caracteristicas y Modalidades
Encontramos dividida esta accién en dos partes:
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Hdbeas corpus correctivo o reparador
Es presentado cuando el legitimado activo estd privado de su libertad, es
decir, la orden respectiva ha sido ejecutada.

El hdbeas corpus correctivo o reparador, puede ser presentado durante o
después de un proceso penal, es decir, que puede ser activado durante el proceso
penal (sin sentencia ejecutoriada) y después del mismo (ya con sentencia ejecuto-
riada, es decir, en la fase de ejecucion penal).

Este tipo de hdbeas corpus a su vez puede ser accionado fuera de un pro-
ceso penal, por ejemplo, dentro de los denominados “apremios personales por
alimentos”.

Hdbeas corpus preventivo

La existencia de un hdbeas corpus preventivo, estd plenamente reconocida
en el Ecuador. La propia Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, reconoce la posibilidad de activar un hdbeas corpus cuando una
persona estd restringida de su libertad.

Esta limitacién a la libertad se determina en el momento en que una perso-
na tiene en su contra una orden de detencién o de prisidén preventiva pero esta
aun no es e¢jecutada, es decir, el legitimado activo aun no estd detenido.

El hdbeas corpus preventivo puede ser accionado en procesos penales,
cuando exista esta restriccién a la libertad, sin embargo, en procesos penales esta
modalidad tiene una limitante, esto es la existencia de una sentencia condena-
toria ejecutoriada.

En este caso, la condena representa la consecuencia final de un proceso
penal que ya no goza de fase de impugnacién alguna en la justicia ordinaria y
frente a ello, la inconformidad existente en su aplicacién o inaplicacién repre-
senta un sistema infra constitucional no revisable a través de un sistema tutelar.

De igual forma, no es factible ampliar el concepto de restriccién de la liber-
tad, en otros casos adicionales a la emisién de una orden de prisién o detencidn,
es decir, que la restriccién a la libertad como presupuesto para la presentacién de
un hdbeas corpus preventivo debe ser exclusivo sobre estos presupuestos.

Siendo asi, no es factible confundir las posibles violaciones al derecho a
la libertad, con las posibles violaciones al derecho al libre trdnsito o movilidad,
pues si se afecta este derecho (libre trdnsito), el hdbeas corpus preventivo no es la
garantfa jurisdiccional adecuada.

Siendo asi, no es factible la presentacién de hdbeas corpus preventivo —por
ejemplo- sobre una posible prohibicién de salida del pais. En este caso, existen
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otros mecanismos en las propias garantias jurisdiccionales que pueden ser acti-
vados, como lo es la propia accién de proteccidn, claro estd, siempre y cuando
esta prohibicién de salida del pais no fuese ordenada por un Juez.

Competencia

En el hdbeas corpus existen reglas propias para la competencia. Si bien es
cierto, es factible aplicar normas comunes en lo que fuere pertinente, no es me-
nos cierto, que en cuanto a la competencia existen reglas puntuales.

El Juez competente para conocer estas acciones, serd el Juez del lugar don-
de se encuentra detenido el legitimado activo. Esta regla procesalmente se dicta
para facilitar el desarrollo de la audiencia respectiva, pues es un requisito indis-
pensable que el accionante sea trasladado ante el Juez respectivo.

Ahora bien, la competencia del Juez varfa en funcién de los grados y segin
el proceso respectivo.

Si el hdbeas corpus se presenta sobre un proceso penal que atin no cuenta
con una sentencia ejecutoriada, la Sala de la Corte Provincial de Justicia serd
competente para conocer la accién.

Si el hdbeas corpus se presenta sobre un proceso penal que ya cuenta con
una sentencia ejecutoriada, el Juez de primer nivel serd competente para cono-
cer la accién. El fundamento de este particular, deviene de la aplicacién de la
sentencia No. 002-18-PJO-CC, de 20 de junio de 2018, emitida dentro de la
accién de Hdbeas Corpus No. 09133-2015-00064, dentro de la cual, se definen
las competencias de las Cortes Provinciales para conocer los recursos de hébeas
corpus conforme lo establecido en el Art. 44 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Por su parte, si el hdbeas corpus se presenta fuera de un proceso penal, el
Juez competente serd el de primer nivel.

Cabe indicar, que si el legitimado activo inobserva estas reglas, se deberd
inadmitir la accién en primera providencia; claro estd que ello no impide su
presentacién inmediata ante el Juez competente con posterioridad.

Andlisis de la sentencia No. 239-15-SEP-CC. Caso No. 0782-13-EP.

Competencia especial en el Hdbeas Corpus

La presente sentencia nace de una accién extraordinaria de proteccién pre-
sentada el 25 de abril de 2013, en contra del auto de inadmisién de 11 de abril
de 2013, dictado por la Sala de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de

Justicia, dentro de la accién de Hdbeas Corpus.
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Todo empieza cuando el Presidente de la Corte Nacional de Justicia dio
inicio al trdmite de extradicién el 22 de mayo de 2012, en contra de un ciuda-
dano espafiol, acogiendo la solicitud realizada por Espana.

El accionante present6 la accién de Hdbeas Corpus el 8 de abril de 2013
ante la Corte Nacional de Justicia, correspondiéndole la sustanciacién a la Sala
Especializa de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia,
la cual mediante auto de 11 de abril de 2013, inadmitié la accién de hdbeas cor-
pus, al establecer que no tenfa competencia en razén de los grados para actuar,
y es de este auto que el accionante presentd el 25 de abril de 2013 la accién
extraordinaria de proteccién.

El accionante en su demanda detalla, que el 22 de mayo de 2012, se dio
inicio al trdmite de extradicién en su contra, en el que se dispuso su prisién
preventiva, y que por tal motivo se encontraba detenido desde mayo de 2012,
no teniendo en su contra una orden de prisién preventiva emitida por autori-
dad competente, pesando tinicamente en su contra la orden de extradicién por
supuesto delito de estafa perpetrado en las Islas Canarias en Espaiia.

Alega haber presentado varios escritos dirigidos al Presidente de la Corte
Nacional de Justicia, solicitando que por su edad de 65 afios, se le conceda fian-
za, arresto domiciliario o se le sustituya la medida cautelar de cardcter personal
que pesa en su contra, solicitudes que han sido negadas por parte del Presidente
de la Corte Nacional de Justicia.

Manifiesta ademds, que la estafa es un delito sancionado con prisién, y que
de acuerdo con el régimen constitucional, al no existir sentencia condenatoria,
la prisién preventiva caduca en el plazo de seis meses, plazo que ha sido vencido
en exceso, y que se deberd tomar en cuenta que su salud se encuentra gravemen-
te deteriorada como efecto de su injusta detencidn.

Por otra parte, invoca el Art. 8 de la Ley de Extradicién, sefialando que
este dispone que el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, en cualquier
momento podrd, ordenar la libertad del detenido, adoptando otra medida para
evitar su fuga, situacién que indica no ha sido tomada en cuenta en su caso, por
lo cual, considera que su detencién se convirtid en ilegal, arbitraria y atentatoria
contra su integridad fisica, psicolégica y moral.

Expresa ademds que ha presentado peticiones de hdbeas corpus, tanto a
los jueces de la Corte Provincial, como de la Corte Nacional, habiéndose in-
admitido en el primer caso, y en el segundo se dispuso que remita a la Corte
Nacional para que se conozca su peticidn, situacién que lo ha dejado en estado
de indefensidn, al ser la extradicién un trdmite administrativo en el que jamds
debid haberse ordenado prisién preventiva.
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Ahora, de la contestacién de la parte accionada se desprende que la Sala Es-
pecializada de la Familia, Nifez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia,
el 5 de junio de 2015, en su informe establecen que la demanda del accionante
se encuentra alejada a la realidad procesal, pues lo que han hecho es pronunciar-
se sobre su competencia para conocer y resolver la demanda planteada, inadmi-
tiéndola segtin lo establecido en el tercer inciso del art. 7 de la LOGJCC, que
en razén de los grados se encuentran impedidos de entrar a conocer y resolver
como Juezas y Jueces de primera instancia, mas no privdndolo de acudir ante
el Juez competente a ejercer las acciones establecidas en la Constitucién y en la
Ley.

Ademds, sefala que la relacién y secuencia de los hechos narrados por el
accionante no se ajusta a la realidad de lo sucedido, posterior al auto de inadmi-
sién, el accionante presentd, al Juez competente, otras acciones constitucionales
de hdbeas corpus, esgrimiendo los mismos argumentos de hecho y derecho.

Asi mismo, sehalan, que si bien la Constitucién garantiza el acceso a la
justicia en forma gratuita, imparcial y expedita, para gozar y hacer efectiva la
tutela de los derechos, no puede el afectado acudir ante un Juez o Tribunal dis-
crecionalmente escogido de acuerdo a su conveniencia o comodidad, sino que
ante el competente.

La Corte analiza el siguiente problema juridico: ;Se vulneré el derecho
a la tutela judicial efectiva, determinado en el art. 75 de la Constitucién de la
Republica?

La Corte Constitucional analiza que en el expediente consta que la deten-
cién fue ordenada como medida preventiva por parte del Presidente de la Corte
Nacional de Justicia dentro de un proceso de extradicién, de conformidad con
el procedimiento establecido en el art. 8 de la Ley de Extradicién.

En este caso, al haber privacién de libertad, existe la posibilidad de que se
presente una accién constitucional de Hibeas Corpus como ocurrid.

Respecto a la extradicién, es importante senalar que el Ecuador ratificé la
Convencién Interamericana sobre Extradicién, en la que se establece a modo
general los casos de concesién y denegacién de la extradicién, regula su procedi-
miento, asi como en los casos de extradicién activa.

Por tratarse de un proceso de extradicién, de acuerdo al procedimiento
establecido en la normativa vigente al momento de presentarse una accién cons-
titucional de hdbeas corpus, esta accién deberia ser conocida por los Jueces del
lugar en donde se encuentre privado de su libertad el accionante, y en apelacién
a la Corte Provincial de Justicia, lo cual no parece légico ni apropiado, pues
deja de lado el principio de jerarquia de la Administracién Publica, al someter a
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revisién de un Juez de primera instancia la decisién tomada por una autoridad
jerdrquicamente superior como es el Presidente de la Corte Nacional de Justicia,
lo que rompe en estricto sentido con el elemento de la prevalencia del érgano
superior sobre los inferiores.

En nuestro pais, en cuanto a la estructura de la Funcién Judicial, clara-
mente podemos observar que la Corte Nacional de Justicia se encuentra en el
escafio mds alto de esta organizacidn, es decir, constituye el mdximo érgano de
justicia ordinaria y, por ende, sus decisiones priman sobre los érganos inferio-
res, tanto es asi, que el Presidente de la Corte Nacional de Justicia representa
a la Funcién Judicial, que lo ubica en el nivel mds alto de dicha funcién del
Estado, son jerdrquicamente superiores a las decisiones de aquellos Jueces que
se encuentran en los niveles inferiores, tal es el caso de los jueces de las cortes
provinciales y jueces de primera instancia.

Por ello, la Corte considerd, que en garantia del principio de jerarquia,
cuando el Presidente de la Corte Nacional de Justicia haya dictado una orden
de detencién dentro de un proceso de extradicién y se presente una accién
constitucional de hdbeas corpus, ésta deberd ser conocida por una de las salas de
la Corte Nacional de Justicia y podrd ser apelada ante otra sala distinta a la que
originalmente conocié la accién.

Es asi que conforme a la facultad consagrada en el articulo 436, numerales
1 y 6 de la Constitucién de la Republica, la Corte Constitucional, emite la si-
guiente regla jurisprudencial: La Corte Nacional de Justicia es competente para
conocer las acciones de hdbeas corpus en casos de fuero, asi como en los casos de
hdbeas corpus propuestos en contra de procesos de extradicién en los que exista
orden de detencién del sujeto reclamado.

Criterios sobre legalidad, legitimidad y arbitrariedad de la prisién

o detencién

Para concluir podriamos afirmar, que la institucién del Hdbeas Corpus
efectivamente es una garantfa ciudadana que impide que se giren érdenes de
prisién ilegales, ilegitimas y arbitrarias.

Con relacién a estos conceptos, podemos indicar que la prisién preventiva
es ilegal, en el momento en que ésta se dicta fuera de los pardmetros permitidos
por la Ley o inobservando expresas disposiciones legales.

La inobservancia a estos preceptos legales hace que la orden de prisién pre-
ventiva o la orden de detencién en su defecto desde un inicio pueda ser tildada

de ilegal.
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Por su parte, la prisién preventiva puede ser ilegitima, en el momento
en que la dicta un Juez que no es competente para actuar, sin embargo, para
que se considere esa falta de legitimidad en la orden, la incompetencia debe ser
insubsanable procesalmente. En el caso ecuatoriano, solo la incompetencia en
relacién a la materia es una causal de nulidad insubsanable.

Esto se evidencia en el Art. 129, numeral 9, del Cédigo Orgdnico de la
Funcién Judicial, que indica: “En cualquier estado de la causa, las Juezas y Jue-
ces que adviertan ser incompetentes para conocer de la misma en razén del
fuero personal, territorio o los grados, deberdn inhibirse de su conocimiento,
sin declarar nulo el proceso y dispondrdn que pase el mismo al Tribunal o Jueza
o Juez competente a fin de que, a partir del punto en que se produjo la inhibi-
cién, continde sustanciando o lo resuelva. Si la incompetencia es en razén de
la materia, declarard la nulidad y mandard que se remita el proceso al tribunal
o Jueza o Juez competente para que dé inicio al juzgamiento, pero el tiempo
transcurrido entre la citacién con la demanda y la declaratoria de nulidad no
se computardn dentro de los plazos o términos de caducidad o prescripcién del
derecho o la accién (...)”.

Esto quiere decir que la medida privativa de libertad deviene en ilegitima,
cuando la falta de competencia del juzgador es con relacién a la materia.

No es factible calificar como ilegitimo, un auto de prisién preventiva, or-
denado dentro de una audiencia de formulacién de cargos, cuando el Juez que
la dictd, lo hizo resolviendo la situacién juridica de una persona que estaba
detenida por una decisién judicial, por ejemplo, una detencién con fines de
investigacion.

Por su parte, la prisién preventiva, es arbitraria, cuando conociendo el
Juzgador, que los fundamentos que sirvieron para dictarla han desaparecido,
éste decide mantenerla. Por ejemplo, cuando la prisién preventiva ha caducado.

La Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
establece, ademds, causales que pueden presumir la arbitrariedad de la medida,
asi se indica en el Art. 45 de la citada norma al indicar: “En caso de privacién ile-
gitima o arbitraria, la jueza o juez declarard la violacién del derecho, dispondrd
la inmediata libertad y la reparacién integral. La privacién arbitraria o ilegitima
se presumird en los siguientes casos: a) Cuando la persona no fuere presentada
a la audiencia. b) Cuando no se exhiba la orden de privacién de libertad. ¢)
Cuando la orden de privacién de libertad no cumpla los requisitos legales o
constitucionales. d) Cuando se hubiere incurrido en vicios de procedimiento en
la privacién de libertad. e) En los casos en que la privacién de la libertad es lleva-
da a cabo por particulares, cuando no se justifique la privacién de libertad (...)”.
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Procedimiento
Todo se resolverd en audiencia y por ley, debe darse en 24 horas desde que
se calificé la demanda.

La persona detenida debe estar a la vista de los Jueces, caso contrario la
accién puede concederse inmediatamente.

El legitimado pasivo en la accién de Hdbeas Corpus serd el Juez que dicté
la medida y el legitimado activo serd la persona detenida respectivamente.

La audiencia estard sujeta a las normas comunes. La sentencia serd dictada
en audiencia y en caso de concederse el hdbeas corpus la persona detenida
recupera su libertad de forma inmediata, si no se la otorga, seguird privado

de su libertad.

En caso de existir apelacién a la sentencia dictada dentro de un proceso
penal se elevard a la Corte Nacional de Justicia y, por otro lado, si es en
materia no penal, se la elevard a la Corte Provincial de Justicia.

La accién puede ser interpuesta
| ante cualquier Jueza o Juez del
lugar donde se presuma esta
O privada de libertad la persona | ( Se presentardn las )
2 justificaciones de hecho y
80 - N de derecho que sustentan la
s Q medida privativa de libertad
\5 - Dentro de las veinticuatro horas ) .
[: $ siguientes se instala la audiencia Comparecen:
£ N J - Persona privada de libertad
Q - La autoridad a cuya orden se
- encuentra la persona
La jueza o juez dicta sentencia

en la audiencia

Cabe indicar, que en la actualidad, la accién de hdbeas corpus acorde a la

jurisprudencia constitucional ecuatoriana, tiene un efecto especial de proteccién
sobre la integridad fisica de las personas privadas de la libertad, de tal suerte que
la Corte Constitucional emitié fallos donde permite la aplicacién de acciones de
hdbeas corpus cuando se protege a las personas que se encuentran en situacién

de doble vulnerabilidad.

Siendo asi, la Corte Constitucional ecuatoriana indicd, que por ejemplo,

en la sentencia No. 247-17 SEP- CC. Caso No. 0012-12-EP, donde se faculta
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a la presentacién de estas acciones cuando haya privacién de la libertad de las
mujeres en estado de gestacién.

De igual forma, tenemos la sentencia dictada dentro del caso No.
209-15-JH y 359-18-JH (acumulado), donde se resolvié sobre el derecho que
tienen las personas privadas de la libertad a acceder a servicios de salud que in-
cluyen, entre otros, atencién médica, tratamientos y medicamentos apropiados
y de calidad, sea directamente a través de los centros de privacién de libertad
que integran el sistema de rehabilitacién social a nivel nacional, sin exclusién
alguna, ni razén de su tipologia; a través de politicas y programas con el apoyo
del Sistema de Salud Publica que permitan acceder a dichos tratamientos fuera
del centro de privacién de la libertad, cuando por el tipo de afectaciones a la
salud la persona privada de libertad requiera de un tratamiento especializado,
permanente y continuo; y excepcionalmente a través de la disposicién de medi-
das alternativas a la privacién de libertad.

Se determina entonces, que la accién de hdbeas corpus puede ser activada
para corregir situaciones lesivas al derecho a la salud de la persona privada de
libertad y disponer la atencién médica inmediata.

Andlisis de sentencia No. 247-17 SEP- CC. Caso No. 0012-12-EP.

Hébeas Corpus para mujeres en estado de gestacién

Esta sentencia nace como consecuencia de la presentacién de una accién
extraordinaria de proteccién, frente una sentencia ejecutoriada y dictada dentro
de una accién de hébeas corpus.

El fundamento del hdbeas corpus fue que la legitimada activa se encontra-
ba en estado de gestacién. Los Jueces que dictaron sentencia en esta accién de
hdbeas corpus, la niegan, sosteniendo que en el respectivo informe obstétrico se
detallaba que la implicada se encontraba aproximadamente en la semana 26 de
gestacion y la sentencia dictada fue el 2 de diciembre de 2010, fecha en la cual
la accionante no se encontraba en estado de gestacién.

La accionante sostenia, que se encontraba detenida de manera ilegitima ya
que su estado de embarazo la situaba en un marco vulnerable tanto a ello como
al nifio o nifa que estaba por nacer, poniendo en eminente peligro la vida de
ambos.

La Corte Constitucional procedié a la revisién y andlisis del proceso en el
que concluyé que efectivamente se vulnerd los derechos requeridos por la parte
accionante, asi como dejar sin efecto las sentencias expedidas.

Finalmente, la Corte Constitucional fija como regla jurisprudencial, que
cuando se trate de mujeres en estado de gestacién, se debe conceder el Hdbeas
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Corpus, tomando en consideracién la afectacién a la integridad fisica de la per-
sona.

Para concluir, grificamente definimos algunas lineas generales sobre el hé-
beas corpus:

-

Persona detenida sin

Accién constitucional . S
férmula de juicio

que protege la libertad

la ley

N

Demanda, todo se resuelve en
audiencia por ley en 24 horas,
se debe de presentar a la persona
privada de libertad ante el Juez.

Aplicacién
Procedimiento de Normas
Comunes

Concepto : .
o
de cualquier persona, se
divide en d Cuando se encuentra
. tvide en dos su libertad restringida
En los Cuando se ordena la presién
procedimientos preventiva, cualquier juez de la
penales sala de la Corte Provincial serd
Q competente
U ( . . )
— Juez de Primer Nivel, aspecto
@) En los p
@ . territorial segtin las reglas del
s Q procedimientos .
e = art. 7, donde se realiza el acto
= no penales
o @ o se desarrolla el efecto
O S
L] — S .. . . .y
2 5 leoalidad Ilegitimidad, cuando la privacién
2 or%ien de, de libertad es dictada por un Juez
R o que carece de competencia.
T n Causales privacién de
H libertad no (e . )
. Arbitrariedad, cuando los causales
cumple los o :
L de la privacién de libertad ya
requisitos de .
desaparecieron

10.3. Accién de hdbeas data
La accién de Hébeas Data no es nueva, existia incluso desde la vigencia del
Estado Social y Democrético de Derecho en 1998.

Definicién

La accién de habeas data es una garantia jurisdiccional disefiada para pre-
cautelar los derechos relativos a la informacién personal. Su amplio rango de
accién le permite no solamente requerir informacién personal del solicitante
sino que a su vez permite la rectificacién de todo tipo de informacién, siempre
y cuando su titular sea el afectado directo.

OscAR R. PucciNgL en la obra “La ciencia del Derecho Procesal Cons-
titucional” cita a PErREZ LuNO, el cual define a esta accién como “libertad in-
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formdtica”, por cuanto alude a un nuevo Derecho Fundamental, propio de la
tercera generacion, que tiene por finalidad “garantizar la facultad de las perso-
nas de conocer y acceder a las informaciones que les conciernen, archivadas en
banco de datos; controlar su calidad, lo que implica la posibilidad de corregir
o cancelar los datos inexactos o indebidamente procesados, y disponer sobre su
transmisién”* (MAC GREGOR y BERIZONCE, 2009).

Por otro lado, Lucas MURILLO refiere de esto como “el control que a cada
uno de nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos concierne per-
sonalmente, sea intima o no, para preservar de este modo y en tltimo extremo,
la propia identidad, muestra dignidad y libertad™ (Mac GREGOR, E. F., 2013).

Finalidad

La finalidad de esta accién jurisdiccional es la de precautelar el derecho
de todo ciudadano a acceder a su propia informacién ya sea puiblica o privada,
sin embargo, tiene una caracteristica puntual, y es que va a proteger siempre la
informacién personal y directa del propio accionante, pero no la de los demds,
por tanto, si se requiere informacién para terceros la accién no es procedente.

Objeto

Bajo la concepcién de Nanmv E. EMEN KaLiL, el objeto del Hdbeas Data
es proteger a la persona humana en su intimidad y en su integridad y dignidad,
procurando, en definitiva, que la informacién que sobre ella arrojen los ordena-
dores sea cierta y no incluya aquello que, por diversas consideraciones no debe
pasar al conocimiento publico (EMEN Kari, 1997).

Es por esto que se entiende, como tal, a la produccién, almacenamiento y
transferencia de informacién personal que pueden realizar instituciones publi-
cas y privadas, empresas y personas en general, en base a los avances tecnolégicos
que hoy existen y a la informacién que estos poseen o almacenan.

La informacién contenida en estos tipos de sistemas informdticos puede ser
incorrecta o desactualizada, abarcar situaciones pasadas ya superadas, asi como
también ser de cardcter sensible, esto es, referirse a las convicciones politicas o
religiosas de la persona, a su comportamiento sexual, a su estado de salud, etc.

42 Perez LuNo, A.E., Op. cit., nota 9, p. 12.

43 MuriLLO DE LA CUEVA, P.L., Informdtica y proteccion de datos personales. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 33, cit. por ARMAGNAGUE, ]. F., Proteccidn
del administrado, Buenos Aires. Ediciones Ciudad Argentina. 1996, pp. 173 y 174.
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Se la presentard ante un Juez de primer nivel, la conocerd y se aplicardn las
normas comunes de garantfas jurisdiccionales. En cuanto a la legitimacién, la
tendrd el titular del derecho y quien lo ha vulnerado.

Siendo asf:

- Legitimado Activo: Titular del derecho vulnerado. No existe en estos casos
legitimacién activa abierta.

- Legitimado Pasivo: Estado o particulares.

La accién de Hdbeas Data permite legitimar de forma pasiva a los particu-
lares, sin las restricciones de la accién de proteccidn.

Ahora bien, conociendo lo mencionado anteriormente, nos preguntamos
sQué se puede realizar por medio de esta accién?

Por su propia naturaleza hay un requisito que prescribe la Ley y es que,
tdcitamente debe existir una denegacién de la informacién.

Mediante esta accién se puede obtener tres cosas fundamentales:
- Exigir la entrega de informacién para plantear otro proceso.

- La rectificacién de informacién personal, siempre y cuando exista la vul-
neracién de un derecho.

- No se puede pedir la eliminacién de la informacién cuando atenta contra
otros derechos.

Con respecto a las personas juridicas, la Corte Constitucional mediante
una sentencia vinculante establecié, que estas tendrdn su propia informacién
por medio del hébeas data, ya que se entregard informacién que le corresponde
al accionante, no de otros socios o personas.

Permite acceder a informacién publica o
Concepto . .
privada, previamente negada (Personal)
—[ Competencia ]—[ Juez de Primer Nivel
—[ Legitimados ]—

—[ Permite la entrega de informacién
Caracteristica }

especial

|

—[ Activo - Cualquier Persona

Acciéon de Hdbeas Data
Art. 49

—[ Permite la rectificacién de informacién

—[ Pasivo - Estado - Instituciones Particulares ]

—[ Procedimiento ]—[ Normas comunes
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Andlisis de la sentencia No. 182-15-SEP-Caso No. 1493-10-EP.

Sobre la naturaleza, contenido y alcance de la accién de Hdbeas

Data

Los presupuestos fécticos inician el 10 de febrero de 2010 en los oficios
Nro. 030-DPUR-EDT, 032-DPUR-EDT y 035-DPUR-EDT, en donde se
encuentran las peticiones que hace un ex funcionario del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Cantén Mocache, a la Alcaldfa y a la Direccién de Recur-
sos Humanos de un Municipio del pais, solicitando que se le extiendan copias
certificadas del Presupuesto General Municipal de 2010, del Distributivo de
Sueldos del mismo afio y las actas de sesiones del Concejo Municipal en donde
se aprobaron los instrumentos pudblicos previamente expresos cuyo contenido
era la exclusién del sefior actor como funcionario de dicha institucién.

Tras presentar aquella solicitud y luego de haber transcurrido dos dias,
siendo el 12 de febrero de 2010 sin tener respuesta favorable a su peticién, se
inicia una accién de Hdbeas Data en contra del Alcalde y Procurador Sindico.

El 18 de marzo de 2010, mediante sentencia, se acepta la demanda plantea-
day ordena que se le entreguen a la parte accionante todos aquellos documentos
que fueron solicitados con anterioridad mediante los oficios 030-DPUR-EDT,
032-DPUR-EDT y 035-DPUR-EDT.

El 22 de marzo de 2010 a las 14h 15min, el Alcalde y Procurador Sindico
del Gobierno Municipal del Cantén Mocache deciden interponer un recurso de
apelacién ante aquella sentencia.

Por tales motivos, se impugna la decisién judicial en su parte resolutiva en
donde se expresa que el Hébeas Data es una garantia constitucional creada para
proteger el derecho humano de mantener el control de los datos que existen so-
bre su persona o bienes, pero al no haberse dado la oportunidad o celeridad para
atender tales requerimientos que van en perjuicio del derecho a la informacién.
Pese a ello, la sentencia fue confirmada por la Corte Provincial y frente a ello, se
decide presentar una accién extraordinaria de proteccién.

Se alegé la violacién al derecho a la seguridad juridica previsto en el arti-
culo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, al haber confirmado el
fallo que daba ha lugar a la accién de hdbeas data.

Para dictar la sentencia, la Corte Constitucional mediante un andlisis de
fondo, llegé a la conclusién de que el derecho a la seguridad juridica es esa
conflanza que se le brinda a las personas con respecto al cumplimiento de una
orden por parte de las distintas autoridades publicas, mediante el estricto apego
que debe tener su actuar con las normas previamente determinadas, aprobadas
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de manera legitima y puablicas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, sujetdn-
dose a las atribuciones que le competen a cada uno de los érganos.

Finalmente, la Corte Constitucional, expide una regla jurisprudencial en
el siguiente sentido:

Se realiza una interpretacién al Art. 50 de la Ley Orgédnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, partiendo desde la importancia que
tiene la Constitucién como condicién de unidad y validez de los ordenamientos
juridicos, ademds de la vocacién que tiene en la garantia de los derechos de las
personas, otorgdndole a la Justicia Constitucional la potestad para efectivizar el
cumplimiento de los derechos y garantizar la Supremacia de la Constitucién de

la Republica del Ecuador.

En su interpretacién se recaba, que al no existir ninguna disposicién refe-
rente al plazo en que la entidad accionada deberd responder, se podria dar lugar
a un abuso en la utilizacién de esta garantfa.

Las personas o entidades que tienen a su cargo informacién personal, de-
berdn responder a las solicitudes con sujecién a los principios de inmediacién,
celeridad y motivacidn, de esta forma, cumplirfan con lo establecido en la Cons-
titucién y la Ley.

Siendo que, para el ejercicio 6ptimo del derecho constitucional establecido
en el articulo 66, numeral 19, las respuestas a las solicitudes deberdn realizarse
en un plazo razonable, este plazo deberd establecerse de acuerdo a la cantidad de
informacién requerida al tipo de pedido que se realice y en atencién a la propia
conducta de la persona natural o juridica, privada o publica que posea la admi-
nistracién de los datos que sean requeridos.

La calificacién de la razonabilidad de este plazo deberd ser realizada por

el Juez competente en la accién de hdbeas data al momento en que califique
aquella garantia jurisdiccional.

Andlisis de la sentencia No. 001-14-PJO-CC. Caso No. 0067-11-]JD.

Sobre el alcance de la accién y legitimacién activa de las personas

juridicas

El 13 de diciembre de 2011 a las 12h 40min, la Sala de Seleccién de la
Corte Constitucional, mediante auto de seleccién, procedi a seleccionar el caso
No. 0067-11-]JD, con sentencia emitida por la Sala de lo Laboral, Nifez y Ado-
lescencia de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, fijando los pardmetros que
justificaron la seleccién de la presente causa.
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El antecedente es el siguiente: El 30 de junio de 2011, se presenté una
accién de Hdbeas Data donde se indica que el 04 de abril de 2011 se realiza-
ron las respectivas elecciones para el cambio de directiva de una compaiifa, sin

considerar que la Directiva saliente tenfa que cumplir sus labores hasta el 12 de
mayo de 2011.

La accionante indicé que el 05 de abril asistié a una reunién con el ge-
rente general saliente, quien habia indicado la entrega de una suma de dinero,
atribuido a la gestién financiera de la companfa. Lo mismo fue efectuado por la
secretaria de la empresa.

La accionante expresa su disconformidad con las actuaciones realizadas
por la directiva saliente, conformada por los demandados, quienes, a su criterio,
debieron entregar un informe respecto a todo lo realizado en su periodo (esto
incluye el balance de inventarios y la cuenta de ganancias y pérdidas, asi como
los libros de la companfa).

Vulneraciones alegadas

a)  El derecho a buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informa-
cién de interés general, previsto en el articulo 18 numeral 1 de la Consti-
tucién de la Republica.

b) El derecho a acceder a la informacién generada en entidades publicas o

privadas que manejen fondos publicos, regulado en el articulo 18 numeral
2 ibidem.

c)  El derecho a dirigir quejas o peticiones a las autoridades y a recibir aten-
cién o respuestas motivadas, recogido en el articulo 66 numeral 23 de la
Norma Suprema.

d)  Elderecho a conocer la existencia y acceder a documentos, datos genéticos,
bancos o archivos de datos personales e informes sobre la compafiia o so-
bre sus bienes, protegido por medio de la accién de hdbeas data, conforme
a lo dispuesto en el articulo 92 de la Norma Constitucional.

En base a las vulneraciones alegadas, la accionante solicita que se entregue
todos los documentos de la compafifa emitidos en el periodo ejercido por la
directiva saliente (esto incluye: la memoria razonada acerca de la situacién de la
compaiifa, acompafnado del balance de inventario detallado y preciso de las exis-
tencias, asi como de la cuenta de pérdidas y ganancias de su periodo de gestién).

La accién de hébeas data en primera instancia resolvié declararla sin lugar
y luego de la apelacidn respectiva, la sentencia fue confirmada.
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La Corte Constitucional, luego de un andlisis de las fuentes que informa-
rdn a esta sentencia, determina la inexistencia de un precedente jurisprudencial
vinculante relacionado con el caso objeto de andlisis y se plantea los siguientes
problemas juridicos para expedir reglas jurisprudenciales sobre este tema.

La Corte entonces analiza lo siguiente:

sPuede considerarse a una persona juridica como titular de los derechos
protegidos por medio de la accién de hdbeas data?

sQuién ejerce la legitimacién activa para reclamar la tutela de derechos
protegidos por medio de la accién de hdbeas data de las personas juridicas?

sEs la entrega fisica de documentos originales parte de las finalidades per-
seguidas por medio de la accién de hébeas data?

La Corte resuelve con relacién a la primera problemdtica en que por las
caracteristicas del derecho a la proteccién de datos personales, no se considera
constitucionalmente adecuada la limitacién a la calidad de las personas juridicas
como titulares del mismo; sin embargo, la informacién personal de dichos suje-
tos Unicamente se extiende a las personas asociadas o sus representantes legales,
en tanto a la calidad que ostentan respecto de la persona juridica, con estricto
respeto al derecho de proteccién de los datos personales y derechos conexos que
le son atinentes a su naturaleza.

Sobre la segunda interrogante, la Corte decide que la legitimacién activa
para la presentacién de la accién de hdbeas data requerird que quien lo haga sea
el titular del derecho a la proteccién de datos personales que se alegue vulnerada,
o su representante legitimado para el efecto.

Para acreditar la representacién de las personas juridicas, serd suficiente la
entrega del documento que la Ley de la materia estipule como suficiente para
considerar iniciadas sus funciones como representante.

El Juez Constitucional, una vez acreditada la representacién, deberd trami-
tar la accidn, sin que medie excepcién sobre el cumplimiento de los requisitos
de Ley respecto del documento entregado, lo que deberd ser dilucidado por los
organismos competentes en sede ordinaria.

Finalmente, la respuesta al tercer planteamiento, se resolvié de la siguiente
manera: El hdbeas data, como mecanismo de garantia del derecho a la protec-
cién de datos personales, no podrd ser invocado como medio para requerir la
entrega fisica del soporte material o electrénico de los documentos, en los que
se alegue estd contenida la informacién personal del titular, sino para conocer
su existencia, tener acceso a él y ejercer los actos previstos en el articulo 92 de
la Constitucién de la Repuiblica; el Juez estd obligado a utilizar todos los meca-
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nismos que establece la Ley para efectos de garantizar debida y eficazmente los
actos constantes en el articulo referido.

10.4. Accién de acceso a la informacién piblica
Definicién
MARCELA BASTERRA, estima: “el derecho de acceso a la informacién pu-
blica es una figura relativamente novedosa, con configuraciones parcialmente
g g p

distintas en los diferentes sistemas juridicos que la han receptado”  (BASTERRA,
20006).

Mediante esta accién podemos conocer cualquier tipo de informacién de
cardcter publico, en la que el sujeto pasivo propiamente serd el Estado y la com-
petencia para conocerla la tendrd el Juez de Primer Nivel.

Protege y precautela que la ciudadania como tal, tenga derecho a conocer
informacién de cardcter puiblico, excepto si afecta derechos.

Es necesario mencionar que este tipo de accién podrd ser negada cuando
al momento de solicitarla tenga una cldusula de reserva que nace de la Ley pro-
piamente dicha o afecte a la intimidad.

En esta accién, debe existir una negativa expresa como requisito procedi-
mental, es decir, al acudir a una entidad o al realizar un trdmite no se obtuvo
una contestacion.

Diferencias entre accién de acceso a la informacién y hédbeas data.

Hadbeas data Accién de acceso
a la informacién
Acceso a nuestra propia
— informacidn, tanto en el 4mbito 'Solament.e busca _
publico como particular informacién piblica
Finalidad:
— 1. Entrega de informacién

2. Se puede pedir la rectificacién Por parte del Estado

de nuestra propia informacién

44 BASTERRA, M., El derecho fundamental de acceso a la informacion piiblica. LexisNexis.
Buenos Aires, 2006.
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En todo proceso resulta indispensable identificar la naturaleza de la infor-
macién; especialmente cuando se utiliza medios telemdticos.

Las formas de obtener esa informacién, depende de su naturaleza, esto es,
si se trata de informacién publica o reservada, o si es espontdnea o planificada.

Para iniciar este estudio, debemos distinguir la informacién publica y la
informacidén reservada o confidencial.

De igual forma, identificar la normativa aplicable y las diferencias existen-
tes entre la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica y

el Cédigo Orgédnico Integral Penal.

:Qué informacién no es publica?

La informacién por regla general, estard sujeta al principio de publicidad,
sin embargo, existen algunos casos en los cuales la informacién no serd publica,
dependiendo de dos factores:

Segiin su naturaleza
La Ley nos revela aquellos casos en que la informacién es reservada.

La Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, determina
que no estard sujeta al principio de publicidad y serd confidencial, aquella in-
formacién derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales, especial-
mente aquellos senalados en los articulos 23 y 24 de la Constitucién del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, esto es la Constitucién de 1998.

Dicha normativa narraba derechos, como por ejemplo, derecho a la vida,
integridad personal, igualdad ante la Ley, libertad, comunicacién, inviolabilidad
de domicilio, libertad de empresa, trabajo, contratacién y asociacién, derecho a
guardar reserva sobre sus convicciones politicas y religiosas, propiedad e identidad.

Toda informacién que afecte a este tipo derechos, no podrd circular sin la
autorizacién de su titular, pues de hacerlo, no solamente se estarfa infringiendo
una norma extrapenal, sino que, dependiendo del tipo de informacién, podria
convertirse en un delito conforme mds adelante lo explicaremos.

El antiguo Tribunal Constitucional, en el caso No. 0012-2006-AlI3, rati-
fic6 este criterio al indicar que, si bien es cierto, la informacién que se tramita
en instituciones publicas es de acceso a la ciudadania, no es menos cierto, que,
segun su naturaleza, puede ser reservada.

En el caso que se detalla, se solicit6 informacién al Secretario General del
Sindicato de Trabajadores de Obras Publicas de Chimborazo actas de las se-
siones del Sindicato en las cuales se aceptaron las renuncias presentadas por
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terceros. El Tribunal, frente a este hecho de forma acertada, indicé lo siguien-
te: “Al respecto, cabe analizar que tanto la afiliacién como desafiliacién de las
personas a cualquier organizacidn, en ejercicio del derecho de asociacién garan-
tizado constitucionalmente, en el articulo 23, ndmero 6, es precisamente un
derecho subjetivo, de orden personal, que tiene relacién con las convicciones
de los individuos que determinan su preferencia de formar parte y separarse
de alguna organizacién, en este caso, de cardcter gremial, que solo atane a su
decisién y objetivos personales, por lo que cualquier informacién al respecto no
reviste interés publico, atento a lo previsto en el articulo 6 de la Ley Orgdnica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, que define a esta informacién
como confidencial”.

De igual forma, el Art. 24 de la Constitucién anterior, narraba los dere-
chos a un debido proceso, derechos que, en la actualidad, los encontramos en
los articulos 76 y 77 de la actual Constitucién.

Extensa normativa indica que la informacién personalisima serd reservada,
prueba de ello es lo dispuesto por el Instructivo de Clasificacién de la Informa-
cién Publica y Confidencial del Instituto Nacional de Economia Popular y So-
lidaria que en su Art. 3, indica que serd confidencial toda informacién personal,
que no estd sujeta al principio de publicidad y comprende aquella derivada de
los derechos personalisimos y fundamentales, especialmente aquellos sefialados
en el Art. 66, numeral 19 de la Constitucién de la Republica.

Para concluir, podemos definir, que la informacién serd reservada segin
su naturaleza, cuando se trate sobre derechos personalisimos y fundamentales.

Segtin la materia
La reserva de la informacién segtin la materia, se la verifica segtin determi-
nadas circunstancias, siendo la mds tradicional la materia penal.

El Art. 589 del Cédigo Orgédnico Integral Penal, determina que las etapas
del proceso penal, son la instruccidn fiscal, la etapa de evaluacién y preparatoria
de juicio y el juicio; sin embargo, antes de iniciar formalmente el proceso pe-
nal, existe la denominada investigacién previa, la misma que segin el Art. 584
ibidem, se mantendrd en reserva para el publico, sin perjuicio de que la victima
y las personas a las cuales se investiga, tengan acceso al expediente cuando lo
soliciten.

Adicionalmente, el Art. 472 ibidem, sefiala, que no podrd circular libre-
mente la informacién que estd protegida expresamente con una cldusula de
reserva previamente establecida en la Ley, como por ejemplo, las actuaciones
generadas en las investigaciones previas.
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Ademds, la informacién acerca de datos de cardcter personal y la que pro-
venga de las comunicaciones personales cuya difusién no haya sido autorizada
expresamente por su titular, por la Ley o por la del juzgador, conforme en las
préximas unidades pasaremos a explicar.

De igual forma la informacién originada mediante orden judicial rela-
cionada con las técnicas especiales de investigacién y la informacién acerca de
nifias, nifos y adolescentes que viole sus derechos segin lo establecido en el
Cédigo Orgdnico de la Nifez y Adolescencia y la Constitucién.

Entonces, si la informacién que se produce en una investigacién previa,
por su naturaleza y con relacién a la materia, viene a ser reservada: ;Qué pasa
con los videos constitutivos de delitos que son obtenidos mediante el sistema
de vigilancia?

Hay que indicar que el rol del sistema de vigilancia, es monitorear la ciu-
dad y registrado un hecho constitutivo como delito, comunicar y derivar esa
informacién de forma inmediata a la Fiscalfa General del Estado.

Si el rol de sistema de seguridad es remitirlo a la Fiscalia, al momento de
ejercer tal remisién, se marca lo dispuesto por el Art. 584 del Cédigo Orgdni-
co Integral Penal, esto es, la reserva de la informacién, de tal suerte que serfa
totalmente alejado de la Ley, que esa informacién, por ejemplo, circule en los
medios de comunicacidn.

Existen otras disposiciones legales que nos hablan de la reserva de la infor-
macién, por ejemplo: El Reglamento para el Manejo de la Informacién Confi-
dencial en el Sistema Nacional de Salud, que indica que el Secreto Médico es la
categorfa que se asigna a toda informacién que es revelada por un(a) usuario(a)
al profesional de la salud que le brinda la atencién de salud. Se configura como
un compromiso que adquiere el médico ante €l (la) usuario(a) y la sociedad,
de guardar silencio sobre toda informacién que llegue a conocer sobre el (la)
usuario(a) en el curso de su actuacién profesional.

Se indica igualmente, que los profesionales de los establecimientos de sa-
lud cumplirdn con el deber del secreto médico, para generar condiciones de
confianza en la relacién con los(as) usuarios(as) y asi garantizar el derecho a la
intimidad. El secreto médico es extensible a toda la cadena sanitaria asistencial.

En materia mercantil, existe el Instructivo para el Tratamiento de la Infor-
macién Restringida de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
instructivo que tiene por objeto regular el tratamiento, restriccién, custodia y
archivo de la informacién obtenida, recibida o gestionada.

El Art. 6 de dicho instructivo indica que toda la informacién que ingrese a
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado es confidencial o reservada.
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El Protocolo de Cartagena, relacionado con la seguridad en Biotecnologia,
ademds del Instructivo de Clasificacién de Informacién Puiblica y Confidencial
del Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria también representa
informacién confidencial.

El citado Instructivo indica que no procede el derecho a acceder a la in-
formacién publica, exclusivamente en los siguientes casos: a) Los documentos
calificados de manera motivada como reservados por el Consejo de Seguridad
Nacional, por razones de Defensa Nacional: 1) Los planes y 6rdenes de defensa
nacional, militar, movilizacién, de operaciones especiales y de bases e instala-
ciones militares ante posibles amenazas contra el Estado; 2) Informacién en el
dmbito de la inteligencia, especificamente los planes, operaciones e informes
de inteligencia y contra inteligencia militar, siempre que existiera conmocién
nacional; 3) La informacién sobre la ubicacién del material bélico cuando ésta
no entrafe peligro para la poblacién; y, 4) Los fondos de uso reservado exclu-
sivamente destinados para fines de la defensa nacional; y, b) Las informaciones
expresamente establecidas como reservadas en leyes vigentes.

La Contraloria General del Estado, en su Reglamento Sustitutivo de Res-
ponsabilidades Art. 13, determina que los papeles de trabajo y la sintesis de los
informes que realiza dicha Institucién tienen el cardcter de informacién confi-
dencial; por lo tanto, no constituyen informacién publica y se concederd copia
de los mismos tnicamente por orden judicial. No tendrdn acceso a esta infor-
macién personas ajenas a su tramite.

Finalmente, un dltimo e¢jemplo de informacién reservada o confidencial
serfa lo resuelto por el Consejo Nacional de Valores, donde se indica qué Infor-
macion reservada es aquella que estando en el Registro del Mercado de Valores,
no debe ser difundida ya que puede perjudicar al interés social del mercado o a
sus intervinientes, o al propio participante inscrito.

10.5. Accién por y de incumplimiento
Al hacer referencia a esta garantfa jurisdiccional, encontramos una breve
g J
diferencia en cuanto a su nombre, le agregamos las palabras “por” y “de”.

Lo explicaremos detalladamente en lineas posteriores.

10.5.1. Por incumplimiento
Definicién

Tal como lo expresa la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional, busca garantizar, proteger la aplicacién y cumplimiento de
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sentencias, decisiones o informes del bloque interamericano de derechos hu-
manos, es decir todo lo que corresponde a la Corte Internacional de Derechos
Humanos, por lo que se podrd solicitar esta accién siempre y cuando exista una
obligacién de hacer y no hacer, pero en el caso de sentencias que no formen
parte del bloque interamericano; es decir, de derecho doméstico, no se podrd
activar una accién por incumplimiento.

Requisito

El conocimiento de las acciones planteadas por incumplimiento lo tiene
la Corte Constitucional, sin embargo, para que llegue a la misma, se debe aca-
tar una serie de requisitos previos, el primero de ellos es que deben existir un
minimo de 40 dfas de espera junto con una respuesta negativa de forma tdcita
0 expresa.

Procedimiento
El procedimiento lo resumimos en siete pasos, explicados a continuacién:

a.  Acreditar requisitos previos, tanto de 40 dias, como que se interponga por
una sentencia del bloque de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.

b. Lademanda debe cumplir los requisitos determinados en el articulo 55 de
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

c.  Consecuentemente la demanda pasa a una sala de admisién.

d. La Corte Constitucional estd conformada por 9 Jueces en principio, a su
vez, se encuentran divididos en base a sus competencias y los mismos re-
solverdn en el pleno.

e. La Sala de admisién mencionada en lineas anteriores, cuenta con 3 Jueces
que realizan el andlisis de admisibilidad de todos los requisitos de acciones
que suben a la Corte Constitucional, por lo tanto, si algo no cumple con
todos los requisitos planteados, no se acepta o en ciertos casos se podria
enviar a completarla.

f.  Laaccién se la sorteard al Juez ponente. Antes de que el pleno tenga cono-
cimiento, el Juez designado crea su ponencia con su respectivo voto para
que el pleno posteriormente la trate. Empero, la Corte Constitucional afa-
de un instante previo y es que puede disponer la notificacién a las partes
para que se convoque a una audiencia.

g.  Se realizardn las notificaciones a todas las instituciones de interés de la
* 7
accioén.
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Se procederd a desarrollar la audiencia.

Finalmente, las sentencias se resolverdn en el pleno, para garantias jurisdic-
cionales se requerirdn 5 votos del pleno (mayorfa simple).

Pero el pleno ademds de dar votos conformes o salvados también puede
emitir votos concurrentes, que son pronunciamientos que coinciden con
la decisién, pero discrepa en la motivacidn.

Cuando se trate de dictdmenes interpretativos se requieren los votos de 7
jueces conformes.

La accién por incumplimiento tiene también diversas causales especiales
de inadmisién estipuladas en el articulo 56 de la respectiva Ley, las mismas
que podemos resumir en cuatro puntos: Cuando la accién pueda ser ga-
rantizada por otra via jurisdiccional; si se trata de omisiones de mandatos
de cardcter constitucional; cuando existan otros mecanismos por medios
de los cuales se pueda dar el cumplimiento de la norma o decisién, a me-
nos que ante la negativa de la accién por incumplimiento se provoque un
perjuicio grave e inminente, por no cumplir con los requisitos establecidos
para la presentacién de la demanda.

Busca garantizar, proteger la aplicacién y
cumplimiento de sentencias, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Competencia. Corte
Constitucional

- Existe un minimo de 40 dfas de espera/
Sentencia del Bloque de la C.I.D.H.
- Requisitos del Art. 55 de la Ley de Garantias

jurisdiccionales y control Constitucional.

- Posteriormente la demanda pasa a la sala de
4[ Requisitos ]7 admisién.

- La accidn se la sortea a un juez ponente.

- Se notifica a todas las instituciones de interés
de la accién.

- Audiencia.

- Se resuelve en pleno

\ J

b4

[ Accién por Incumplimiento

- La accién pueda ser garantizada por otra via
jurisdiccional.
- Omisién de mandato de cardcter

Causales especiales Constitucional.
de Inadmisién - Existencia de otros mecanismos por el cual

se pueda dar el cumplimiento de la norma.
- Incumplimiento de los requisitos del Art.

55 dela L.O.G.J.C.C.
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10.5.2. De Incumplimiento

En la Constitucién de la Republica del Ecuador y en la Ley Orgdnica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional en el articulo 52, encon-
tramos establecida tdcitamente a la accién por incumplimiento, sin embargo,
nos planteamos la interrogante de saber de dénde surge la accién de incumpli-
miento.

La accién de incumplimiento surge de la sentencia del caso INDULAC,
es la primera sentencia considerada como vinculante y a su vez, se indicé los
problemas que podrian existir en apelaciones o en acciones extraordinarias de
proteccién al momento de su admisién.

Como también, en esta sentencia se determiné que solo la Corte Constitu-
cional puede destituir funcionarios publicos, por lo que el Juez de primer nivel
de justicia ordinaria no se podrd atribuir esta competencia.

La accién de incumplimiento, busca garantizar la aplicacién y el cumpli-
miento de toda sentencia dentro del sistema de garantias jurisdiccionales en
el derecho doméstico, es decir, se excluyen las decisiones judiciales adoptadas
dentro de la justicia ordinaria en los procedimientos ordinarios y especiales de
las materias penales y no penales.

DaNIEL URIBE TERAN define que “la accién de incumplimiento de senten-
cias y dictdmenes constitucionales se relaciona directamente con la obligacién
de todo juez de asegurar que los actos publicos no violen derechos constitucio-
nales, y en su defecto, que el Estado o sus particulares dispongan de medidas
necesarias para su correcta reparacién” (URIBE, 2011).

Ahora bien, el Juez de primer nivel podrd realizar un informe y elevarlo a
la Corte Constitucional de oficio para asi lograr activar la accién de incumpli-
miento, o de darse el caso, por peticién del legitimado activo.

Insistimos en que la accién de incumplimiento, se activa de oficio o a
peticién de parte exclusivamente en los sistemas relativos a las garantfas jurisdic-
cionales ecuatorianas, es decir, solo en procesos constitucionales.

En esta accién el Juez constitucional frente a la imposibilidad de ejecucién
de la sentencia por el incumplimiento del accionado, realiza un informe al pleno
de la Corte Constitucional a fin de que establezca las sanciones del caso.

Esta accién no consta en la Constitucién ecuatoriana, sin embargo, como
se indicé en lineas anteriores, se considera a la misma como una garantfa juris-
diccional por expresa interpretacién de la Corte Constitucional.
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8 Origen. Esta accién nace del Caso Indulac y fue la primera
g sentencia vinculante, es esta sentencia se determina que solo la
2.9
o Corte Constitucional puede destituir funcionarios publicos.
g
e . J
\o "—1-
-a (=W s N
:ﬂ) g Concepto. Busca garantizar la aplicacién y cumplimiento de
31 toda sentencia dentro del sistema de Garantias jurisdiccionales
,E‘ en derecho doméstico.

Andlisis de sentencia No. 071-15-SEP-CC. Caso No. 1687-10-EP.

Declaratoria de incumplimiento de sentencia de acciones

constitucionales y proceso de dafios y perjuicios por el persistente

incumplimiento de la decisién constitucional

La Corporacién Aduanera Ecuatoriana presentd una accién extraordinaria
de proteccién, frente a un inconveniente de indole administrativo que fuese re-
suelto en la via constitucional, con la agravante de que se sustancié otro proceso
por dafios y perjuicios a favor de una compania alegando el incumplimiento de
una sentencia.

Inicialmente, el Juez de primer nivel declaré procedente una accién tutelar
planteada y ordend la entrega de la mercaderfa que se encuentra retenida por la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, actual SENAE. Esta por su parte presenté
su apelacién, recurso que denegé el Tribunal superior.

La Corporacién Aduanera Ecuatoriana expuso que no se pudo cumplir lo
establecido en la sentencia ya que la mercaderfa en un 30% estaba caduca y no
contaba con los registros sanitarios correspondientes.

Aun asi, se establecié que la Corporacién Aduanera Ecuatoriana debe dar
cumplimento de lo estipulado en la sentencia y que proceda con devolucién de
la mercaderfa, dando como resultado la negativa de ésta.

Por este motivo, se declara el incumplimiento de la sentencia y se deja a
disposicién del actor que siga con el procedimiento segin la Constitucién de la
Republica y las Garantias Jurisdiccionales.

La empresa aludida presenta una demanda de dafos y perjuicios por el
incumplimiento de la sentencia constitucional, esta es calificada y aceptada por
el Juez.

La Corporacién presenta un escrito en el que requiere se declare no ha
lugar, puesto que pertenece a un proceso anterior y no es una cuestién nueva,
ésta no debié ser presentada como demanda ni mucho menos ser aceptada por
el Juez.
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El Juez procedié con la demanda y como no hubo conciliacién dio a lugar
tal peticién y ordend el pago por danos y perjuicios a la empresa accionante por

USD. 495.705,30.

Dado esto la Corporacién presenté el recurso de apelacién y se le negd,
luego presenté recurso de hecho.

La Corporacién presentd accién extraordinaria de proteccién en contra de
estas decisiones. Exponiendo que esa accién va en contra del debido proceso.

La Corporacién a pesar de que le fue negado el recurso de apelacién por el
Juez a quo, present6 el recurso de hecho mediante escrito de 19 de octubre de
2010 mientras que la parte accionante solicité el embargo del dinero que posee
la Corporacién, actual SENAE; como respuesta el Juez 2 guo negé el recurso de
hecho interpuesto por la Corporacién Aduanera Ecuatoriana fundamentdndose
en el articulo 327 y 367, numeral 1, de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional y aceptd la solicitud de la parte accionante.

La Empresa accionante presenté una accién extraordinaria de proteccién
en contra de la sentencia emitida por el Juez en donde expresé su inconformi-
dad con la reparacién econémica por el Juez @ guo fundamenténdose en los
articulos 11 y 76 de la CRE, y este declaré procedente la accién extraordinaria
de proteccién.

En la demanda presentada por la Corporacién Aduanera manifiesta, que
el Juez emitié una providencia en la que declaré el incumplimiento de la sen-
tencia, en base a esto, la empresa accionante presenté una demanda de danos y
prejuicios en contra de SENAE y fue aceptada a trdmite por el Juez 2 quo el 21
de mayo de 2010.

El accionante apoydndose en el articulo 22, numeral 1, de la Ley Orgi-
nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, indicaba que el
incidente de dafios y prejuicios presentado mds bien es un “incumplimiento de
sentencia constitucional” que debié seguirse en trdmite sumario y no en juicio
verbal como lo hizo el juzgador.

Por ende, el legitimado activo aprecia que la decisién judicial refutada vul-
nera sus derechos establecidos en los articulos 75, 76, numeral 3 y 82, de la
Constitucidn.

La demanda presentada por el representante legal de la compaififa y accio-
nante a su vez, expresa, que segtn el articulo 18 de la Ley Orgdnica de Garan-
tfas Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto a la reparacién integral
existen varias formas de hacerla y no sélo deberia limitarse a la reparacién para
las victimas, ni tampoco deberfa dnicamente analizar unos cuantos elementos
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que constituyen la reparacién en el 4mbito material dejando de lado el aspecto
inmaterial que busca enmendar el dafio producido. Por tanto, se han vulnerado
sus derechos consagrados en el articulo 75 y 76 de la Constitucién

Por parte del Juez en la contestacién de la demanda, manifiesta que en
vista de su recusacién planteada en su contra, se la separé del caso.

El representante legal de la empresa, mediante escrito de 18 de julio de
2012, expresa que la accién extraordinaria de proteccién presentada por la Cor-
poracién Aduanera deberfa ser rechazada porque se muestra claramente que
estd dilatando el cumplimiento de la sentencia y, por ende, se dirige a la Corte
Constitucional solicitando que solo se tome en cuenta los cinco cuerpos.

Indica que si se llega a dar la aceptacién de la accién presentada se estarfa
violando el derecho a la tutela judicial efectiva.

En cuanto a la audiencia publica no comparecié a la diligencia el Juez, a
pesar de que fue legalmente notificado, en cuanto a sus intervenciones de ambas
partes ratificaron todo lo que constaba en sus escritos.

1. Pretensién de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana:

Se declare la violacién de sus derechos, que se deje sin efecto el proceso a
partir del auto de 21 de mayo de 2010 y que se absuelvan los autos a la Corte
Provincial de Justicia para que asi se haga efectivo el proceso constitucional
establecido en el articulo 22, numeral 1, de la Ley Orgdnica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional.

En caso de que el incumplimiento provoque dafios, la misma Jueza o Juez
sustanciard un incidente de dafos y perjuicios, mediante un procedimiento su-
mario, por este hecho y contra la persona responsable, particular o publica, y su
cuantia serd cobrada mediante apremio real.

2. Pretension de la compaiiia

En su demanda anuncia que se declare oportuna la Accién Extraordinaria
de Proteccién Constitucional, que se condene a la Corporacién Aduanera y se
disponga a la compensacién material e inmaterial.

Ambas pretensiones estdn en contra del mismo auto de 21 de mayo de
2010, con peticiones totalmente diferentes.

La compaiia se fundamenta en los articulos 11 y 76 de la Constitucién
de la Republica, donde se refiere a la reparacién econdémica y expone que hay
diferentes maneras de aplicar la reparacién integral, ya que existe la vulneracién
de sus derechos.
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Después de examinar todos los puntos la Corte Constitucional pudo dic-
taminar y aceptar la pretensién de la Corporacién Aduanera, puesto que si se
habfa vulnerado el derecho al debido proceso, como se encuentra estipulado en
los articulos 75 y 76 numeral 3, y 82 de la Constitucién de la Republica, ya que
el Juez no debié aceptar una nueva demanda de dafos y perjuicios que hizo la
compaifia por la falta de disposicién de la Corporacién Aduanera al no acatar la
orden establecida en la sentencia emitida el 30 de noviembre de 20009.

Dicha sancién sélo la puede aplicar y establecer la Corte Constitucional ya
que sobre ellos recae esa competencia, como estd estipulado en el articulo 436
numeral 6 de la Constitucién de la Republica.

También se establecié que si hubo incumplimiento del auto por lo cual
el accionante atin puede hacer prevalecer su derecho y asi proceder de manera
correcta como dictamina la Constitucién.

Andlisis de Sentencia No. 006-13-SIS-CC. Caso No. 0053-12-IS.

Omisiones en la aplicacién y ejecucién oportuna del fallo

(inejecutabilidad de la sentencia)

La legitimada activa empleada de la Instituciéon PETROECUADOR EP,
asegura que existié vulneracién de derechos fundamentales, fallas en cuanto al
debido proceso y faltas a la seguridad juridica.

La accionante laboré desde el 1 de septiembre de 1995 en la conocida PE-
TROPRODUCCION Empresa Piblica PETROECUADOR como asistente
de control de activos fijos, el 27 de noviembre de 2009 recibe un oficio de ter-
minacién unilateral de relacién de dependencia laboral.

Es por ello, que de acuerdo al procedimiento la Inspectoria de Trabajo
realizé el acta de finiquito y liquidacién de haberes, por lo que evidentemente y
de forma errénea se procedié a la terminacién laboral.

La accionante presenté una accién de proteccién que fue admitida y acep-
tada, en donde se dio razén a la vulneracién de derechos fundamentales des-
critos en la demanda planteada, en donde se dict6 dejar sin valor el oficio que
recibi6é en noviembre de 2009 y se dispuso que se reintegre inmediatamente
al puesto de trabajo y en cuanto a las remuneraciones se las llevare al Tribunal
Contencioso Administrativo.

Tras la resolucién de aquella decisién judicial PETROECUADOR EP no

cumplié lo establecido en la sentencia.

Es por ello, que bajo la contestacién de la demanda el Procurador Judicial
manifiesta sus excepciones, alegando varias excepciones entre las mds importan-
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tes, la inexistencia del puesto de trabajo del que se solicita reintegro y el incum-
plimiento de la norma adjetiva constitucional.

Establece que es evidente el abuso de derecho por cuanto de acuerdo al Su-
plemento del Registro Oficial No. 860, de 2 de enero de 2013, que reforma al
315, se indica: “Disposicién Transitoria Quinta.- El personal que actualmente
trabaja en la Gerencia de Exploracién y Produccién, en la Coordinacién Ge-
neral de Aviacién y en las dreas de exploracién y produccién de la Gerencia de
Gas Natural de EP PETROECUADOR, continuard prestando sus servicios en
PETROAMAZONAS EP, respetando su antigiiedad vacaciones no gozadas y
demds derechos, observando las disposiciones legales y reglamentarias aplicables
a esta Empresa Publica, incluidos su sistema de evaluacién de personal” (Decre-
to Ejecutivo 1351 A, 2013).

La Procuradurfa General del Estado informé que no recibié razén de cum-
plimiento de lo dictado en sentencia, en cuanto a la responsabilidad de Petro-
ecuador EP, y que, por lo tanto, se hizo imposible emitir el criterio segtin lo
establecido en la Ley, por este motivo en audiencia publica se otorgé 5 dias para
reportar el cumplimiento y el informe de descargo.

Con lo manifestado anteriormente, la legitimada activa pretende el cum-
plimiento expreso de la sentencia manifestada por los Jueces de la Sala, en don-
de se niega el recurso de apelacién y se pone en firme la sentencia.

Por ello se dispuso al representante legal de PETROECUADOR EP el
reintegro de la funcionaria al mismo cargo que ejercia con todos los beneficios y
los pagos de saldos no percibidos conforme a la Ley.

El legitimado pasivo solicita la devolucién de la indemnizacién que dice
haber recibido la demandante por su salida, a cambio del reintegro de la tra-
bajadora, de la misma manera, que se deje sin efecto la accién de proteccién
aceptada e impuesta ante los Jueces.

Se evidencia que PETROECUADOR EP quien pasé a ser PETROAMA-
ZONAS EP desde el 2013 no cuenta con partida presupuestaria para nueva
contratacién, ni disponibilidad de una vacante de acuerdo al orden jerdrquico
institucional, manifestando que la anterior se hard cargo de los derechos y obli-
gaciones que se requieran, es por ello que se avocan al hecho de dejar sentado el
imposible cumplimiento de la sentencia por no encontrarse plazas para el cargo.

De acuerdo al andlisis juridico que realizé la Corte Constitucional se so-
licita que PETROECUADOR EP proceda con el reintegro inmediato de la
trabajadora y que se cancele las remuneraciones que dejé de recibir desde la
fecha que fue notificada.
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La Corte Constitucional, resolvi6 que PETROECUADOR EP, debié
cumplir a tiempo la sentencia dictada por lo que se solicita la reparacién integral
de la legitimada activa en cuanto a la restitucién de un derecho que por Ley le
corresponde, por ende, se decide dejar sin efecto el reclamo previo por haberse
encontrado incumplida la sentencia, o decisién de los organismos que regulan
la Constitucionalidad Ecuatoriana, y el respeto a los derechos humanos por lo
que se determina que aquel fallo es estrictamente atribuible a quien no cumplié
meramente con lo indicado.

Se acepta la accién de incumplimiento y se deja firmado que en 30 dias
deberdn proveer un informe del fiel cumplimiento a la Corte Constitucional a
partir de la notificacién de la sentencia vertida y, finalmente, se resuelve que serd
de cardcter erga omnes para futuras controversias.

Andlisis de Sentencia No. 001-10-PJO-CC. Sobre la Facultad

Administrativa para ejecutar destituciones de los Jueces Constitu-

cionales respecto a la responsabilidad de funcionarios

De acuerdo a la jurisprudencia vinculante referente a las sentencias re-
mitidas en la causa No. 022-2009 y No. 0368- 2009, se determina que solo
la Corte Constitucional podrd destituir a los Jueces y Juezas constitucionales,
cuando sin fundamento legal y constitucional, expidan sentencias dentro de
garantias jurisdiccionales que produzcan la inejecutabilidad de las sentencias
previamente resueltas, garantizdndoles de igual forma el derecho al debido
proceso.

Es decir, no podrd ejercer la destitucién a un funcionario un Juez de pri-
mer nivel ni de justicia ordinaria.

Cabe destacar, que dentro de ambos casos se presentan temas aparente-
mente distintos pero que encuentran similitud en su ejecucién, por lo que gene-
ra una forma de antinomia jurisdiccional con instrumentos que tienen el mismo
valor juridico, siendo esto “lo que una sentencia manda, la otra prohibe”.

La Constitucién en su articulo 86, numeral 4, establece un mecanismo
para el cumplimiento se las sentencias en materia de Garantias Jurisdiccionales y
de igual forma en el articulo 436, al tratar sobre la competencia exclusiva que la
Corte Constitucional tiene para velar por el cumplimiento de dichas sentencias
sin tomar en consideracién al tipo de proceso del que provengan.

Referente a los mecanismos de cumplimiento de sentencias, estos se cons-
tituyen por las garantias jurisdiccionales de proteccién y reparacién de los dere-
chos constitucionales presuntamente vulnerados.
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Mediante una interpretacién sistemdtica, la Corte Constitucional ratifica
aquellas disposiciones previstas en el articulo 86 de la Constitucién, especifica-
mente en las que reconocen el cardcter actio popularis a las garantias jurisdiccio-
nales, como aquella que prevé las consecuencias en el caso de incumplimiento
de sentencias, dictdmenes o resoluciones, las cuales son extensivas.

Sobre este caso, la Corte Constitucional determina que los Jueces y Juezas,
en cuanto conozcan de garantias jurisdiccionales, estos se alejan de sus funciones
originales y pasan a convertirse en Jueces y Juezas constitucionales, tomando
en cuenta a la Corte Constitucional, como érgano competente para sancionar,
garantizando as el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, por las
deficiencias que se produzcan en la sustanciacién de la causa.

Por ello, ante la existencia de sentencias constitucionales contradictorias y
por la falta de precedente constitucional en cuanto impidan la ejecucién de las
mismas, bajo el articulado 436 numeral 9 de la Constitucién, la Corte Consti-
tucional podrd conocer sobre el conflicto, como tal, y de ser necesario dirimir
dicho conflicto, estando la misma en su calidad de 6rgano competente.

10.6. Accién extraordinaria de proteccién

La accién extraordinaria de proteccién es una garantia jurisdiccional, que
permite que los litigantes dentro de un proceso judicial, recurran ante la Corte
Constitucional a fin de que se realice un control de constitucionalidad en dicho
proceso judicial.

En esencia, esta accidn revisa la aplicacién del debido proceso, debida di-
ligencia, tutela judicial efectiva y debida motivacién en una sentencia debida-
mente ejecutoriada.

No obstante, no son los tinicos derechos que la Corte podrd revisar, pues
debemos comprender que al realizar un control de la constitucionalidad del
proceso, la Corte de la lectura de la sentencia o auto definitivo impugnado,
podrd determinar la violacién de otro tipo de derechos.

En el trdmite de estas acciones, la Corte Constitucional, tomando como
referencia que se analizan sentencias debidamente ejecutoriadas, debe ser mds
estricta en la aplicacién de facultades regladas; es decir, en relacién a los presu-
puestos de admisibilidad y causales que permiten su presentacidn.

Esta accién representa una excepcidn a la discrecional aplicacién del prin-
cipio iura novit curia, pues el principio dispositivo juega un rol protagénico
en esta accién. Si una accién extraordinaria de proteccién no cumple con los
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requisitos necesarios en cuanto al momento y la forma de presentacidn, la Sala
de Admisién de la Corte Constitucional la rechazard.

Solo la Corte Constitucional puede conocer estas acciones desde su admi-
sibilidad hasta su declaratoria de procedencia o improcedencia.

Definicién

En palabras de JORGE Zavara Ecas, la Accién Extraordinaria de Protec-
cién es un elemento subsidiario, una especie de remedio procesal que permite
la reparacién o restauracién de un derecho constitucional fundamental que se
ha vulnerado por parte de las autoridades jurisdiccionales como Jueces o Tri-
bunales y que consecuentemente, se aplica a sentencias o aquellos procesos que
causen efecto de cosa juzgada y no hay remedio en la via ordinaria®.

Cabe indicar, que la accién extraordinaria de proteccién no es una instan-
cia, es una garantfa jurisdiccional especial y se impugna ante la Corte Constitu-
cional sentencias jurisdiccionales o autos definitivos, por ejemplo.

Requisitos

La accién nos permite dar revisién de todo lo que conlleve violacién de
derechos dentro de un proceso judicial, determinar si en cualquier trdmite de
procesos, se ha respetado todos los derechos fundamentales de debido proceso,
proteccidn, tutela judicial efectiva y motivacion.

- Elrequisito sine gua non para interponer la Accién Extraordinaria de Pro-
teccién es que, la sentencia se encuentre debidamente ejecutoriada, es de-
cir, que ya no haya la posibilidad de presentar mds recursos ordinarios y
extraordinarios, por lo que se tiene que agotar todos los mecanismos.

- La competencia tiene la Corte Constitucional. El Juez no puede hacer
ningun tipo de control de admisibilidad ya que lo realiza directamente el
ente constitucional a través de la Sala de Admisiones.

- La presentacién de la accién no se realiza directamente a la Corte Cons-
titucional, sino ante el Juez que dicté la decisién definitiva que se estd
impugnando.

- El tiempo para poder presentar la Accién Extraordinaria de Proteccién
ante el Juez que dicta la decisién es de 20 dfas, término que se contard
desde que se notifica la decisién judicial.

45 ZAVALA, ]., Apuntes sobre Neoconstitucionalismo, Acciones de Proteccion y Ponderacion,
Accion de Inconstitucionalidad Proceso Constitucional. Ecuador, 2009.
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El procedimiento serd similar a lo detallado anteriormente, es decir:
a.  Seacreditan requisitos previos.

b. Lademanda debe cumplir los requisitos determinados en el articulo 55 de
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

c.  Consecuentemente la demanda pasa a una sala de admisién.
d.  Laaccidn se la sorteard a Juez ponente.

e.  Antesde que el pleno tenga conocimiento, el Juez ponente elabora un pro-
yecto de resolucién para que el pleno posteriormente la trate, empero, la
Corte Constitucional puede disponer la notificacién a las partes para que
se convoque a una audiencia.

f.  Se realizardn las notificaciones a los jueces accionados y la Corte Constitu-
cional puede pedir un informe a los jueces que determinaron su decisién
para analizarlo.

Se ejecutard la audiencia

= @

Finalmente, las sentencias se resolverdn en el pleno, para garantias jurisdic-
cionales se requerirdn 5 votos del pleno.

Es importante indicar, que en caso de existir la vulneracién a derechos
constitucionales, se requerird la reparacién integral al accionante, como a su vez,
la Corte Constitucional contard con treinta dias para resolver la accién desde el
momento en que se recibié el expediente.

10.6.1. Accion extraordinaria de proteccion en justicia indigena
Las decisiones de la justicia indigena son escritas y orales, su finalidad es
impugnar la decisién de una autoridad indigena.

A pesar de ello, cuando son delitos como el asesinato se aplica la justicia
ordinaria, aunque se haya cometido en territorio indigena, tal como lo estable-
ci6 la sentencia del Caso La Cocha, que divide los limites de la justicia indigena
ante la justicia ordinaria.

Este tipo de procedimiento no es muy comun en la Costa, sin embargo, en
regiones como la Sierra hay un sélido Sistema de Justicia Indigena.

La Constitucién de la Republica del Ecuador determina a nuestro territo-
rio como intercultural, multiétnico y plurinacional, para lo que definiremos a
cada uno de los términos.

- Intercultural: En términos generales se define como sistemas sociales que
garantizan la costumbre que tienen ciertos grupos dentro del territorio,
por ejemplo, las personas de medio oriente, la gastronomia peruana, orien-
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tal o mexicana. Segiin la RAE, es aquello que concierne a la relacién en-
tre culturas (REAL ACADEMIA EsrANoOI1A, 2019).

- Multiétnico: Propio de cada provincia, es decir, hace referencia a la etnia,
tal como los shuar, huaronis, etc. “La sociedad multiétnica es aquella so-
ciedad que se encuentra integrada por grupos étnicos, sin importar cultu-
ra, raza e historia, es por ello que las ciudades son consideradas sociedades
multiétnicas e incluso aquellas ciudades donde no existe el respeto y la
tolerancia hacia las etnias” (RIVERO, s.f.).

- Plurinacional: Todo esto lo analiza el pluralismo juridico. De multi-
ples naciones (REAL AcADEMIA EspaNora, 2019).

Procedimiento

La justicia indigena pretende resarcir directamente a la victima, la puri-
ficacién como tal significa que se trata de subsanar directamente mediante el
castigo, lo que significa que se estd limpiando el alma y no se pretende poner en
riesgo la vida de las personas, ya que para el indigena la prisién no es la opcién
mds efectiva para enmendar a una persona frente a la comunidad.

En los pueblos no contactados, la Constitucién de la Republica del Ecua-
dor establece, que pueden tener su propio funcionamiento, pero si se sanciona
en justicia indigena no puede hacerlo en justicia ordinaria.

No es un procedimiento muy comun en el nuestro sistema cultural, pero
en la sierra hay mucho Sistema de Justicia Indigena.

Andlisis de la sentencia No. 113-14SEP-CC. Caso No. 0731-10-EP.

Sobre la Justicia Indigena en el caso La Cocha

El 08 de junio de 2010, por motivo de un asesinato, en la parroquia Zum-
bahua, Cantén Pujuli, Provincia de Cotopaxi, un miembro de la comunidad
indigena de “La Cocha”, presenté una accién extraordinaria de proteccién en
contra de las decisiones adoptadas el 16 y 23 de mayo de 2010 por parte de los
dirigentes de la justicia indigena de la comunidad.

El 16 de mayo de 2010, se realizé el juzgamiento del asesinato por peticién
de los familiares de la victima a las autoridades de la comunidad indigena, los
cuales instalaron una Asamblea General en la cual se inicié la etapa de investiga-
cién en la que se identificaron a los “coautores” y “autor material”.

El 29 de junio de 2010, por peticién del Ministro de Justicia, fueron de-
tenidos por los policfas de Cotopaxi, los dirigentes de la comunidad indige-
na de “La Cocha”, para comenzar acciones legales en contra de ellos, aunque
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posteriormente fueron liberados mediante la interposicién de un “Amparo de
Libertad”.

Las principales normas que estuvieron en discusién en la deliberacién de
la Corte Constitucional, fueron los titulares de Derechos Constitucionales, Art.
11 en sus numerales 3, 4 y 5, Principios de los Derechos, Art. 57 en sus nume-
rales 1, 9 y 10 que hace referencia a los Derechos de las Comunidades, Pueblos
y Nacionalidades Indigenas, Art. 76, numerales 7, literal I que hace referencia
al principio non bis in idem y finalmente el art 171 sobre la Justicia Indigena,
todos estos articulos de la Constitucién de la Republica del Cédigo Orgdnico
de la funcién judicial en los articulos 343, 344 literales a, b, ¢, d y e, Art. 345 y
Art. 340, relativos a las relaciones de la jurisdiccién indigena con la jurisdiccién
ordinaria y las disposiciones generales de las reformas de marzo de 2010 del
c6digo de procedimiento penal.

Con lo antes dicho la Corte expide lo siguiente:

1. Declara que no existe vulneracién de derechos constitucionales en la apli-
cabilidad de la justicia indigena por parte de la asamblea general comuni-
taria de la cocha, ni por parte del Ministerio Publico y la Judicatura Penal
Ordinaria.

2. La autoridad de justicia indigena habilitada y competente para la resolu-
cién de conflictos dentro del territorio indigena es la Asamblea General
Comunitaria del pueblo Kickna Panzaleo.

3. LaCorte declara que no se configuré el non bis in idem o doble juzgamien-
to puesto que el Ministerio Publico y la justicia penal ordinaria actuaron
bajo la obligacién constitucional y legal de investigar y juzgar los presuntos
implicados en la muerte; por otra parte, la Corte Constitucional determi-
né que la Asamblea General Comunitaria, no resolvié respecto de la pro-
teccién del bien juridico de la vida como fin, sino en funcién al conflicto
social, que produjo este acontecimiento en la comunidad.

4. De conformidad con los Art. 11 numeral 8 y Art. 436, numerales 1 y
6, de la Constitucién de la Republica, la Corte Constitucional establece
las siguientes reglas de aplicacién obligatoria que las autoridades indige-
nas, autoridades administrativas y jurisdiccionales, asi como los medios de
comunicacién publicos, privados y comunitarios, observarin de manera
obligatoria, a partir de la publicacién de la sentencia (efecto erga omnes),
bajo los siguientes términos:

a. El dnico sistema encargado de conocer, resolver y sancionar casos que
atenten contra la vida serd el Derecho Penal Ordinario, incluso en los
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casos que las personas involucradas sean parte de comunidades, pue-
blos o nacionalidades indigenas.

b. Se aplicard lo establecido en el convenio 169 de la OIT, cuando estén
involucrados ciudadanos indigenas, en procesos y resoluciones de la
Justicia Penal Ordinaria.

Se organizard un proceso sistemdtico de difusién de esta sentencia, para
lograr una eficaz y generalizada implementacién administrativa y finan-
ciera de las instancias de cooperacién y coordinacién intercultural a nivel
nacional.

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en conjunto con la Defen-
sorfa del Pueblo, Defensorfa Pdblica y la Secretaria Nacional de Gestién
de la Politica, organicen un proceso nacional de difusién de la sentencia a
nivel nacional con las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
en su propia lengua.
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RESPONSABILIDAD, REPET ICION Y
ABUSO DEL DERECHO







Conocemos como un sistema de repeticién a aquel por medio del cual
el Estado decide iniciar un proceso para recuperar aquello que ha sido pagado
de mds, por medio de la Procuradurfa General del Estado, por via contenciosa
administrativa y Municipios cuando asf se lo requiera.

El derecho de repeticién es un sistema de ejecucién, para que exista, el
Estado previamente tuvo que ser condenado a un pago por reparacién integral
y una vez que se ejecuta el pago, el Estado va a tener la posibilidad por los préxi-
mos 3 anos de ejecutar el derecho de repeticin.

No representa una garantia jurisdiccional, su aplicacién es propia del de-
recho administrativo. La competencia de estas acciones le corresponde a los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

Tiene doble via de accién, tanto por decisiones de las Cortes Internacio-
nales o por medio del Sistema de Garantfas Jurisdiccionales en las que el Estado
haya sido obligado o condenado a cancelar reparaciones econémicas.

Para que se ejecute el derecho de repeticién lo puede activar el titular de
la institucién afectada o cualquier persona que pida a la Procuraduria General
del Estado que se plantee la demanda, para lo que también la Ley establece que
hay una verificacién administrativa previa, para conocer a las personas que han
incurrido en tales responsabilidades.

Definicién

El autor JORGE ZavaLA EGas, define a este sistema de repeticién “como
instrumento, herramienta o mecanismo judicial, de naturaleza civil, dado que
tiende a compensar al Estado mediante retribucién patrimonial por parte de
cualquier sujeto, que en ejercicio de una funcién publica, no s6lo administrati-
va, con dolo o culpa, expidié una resolucién o ejecutd un acto a consecuencia
del cual se produjo la indemnizacién reparatoria a cargo del Estado que este
pag6 como consecuencia de una condena, nacional o internacional, de acuerdo
reparatorio, transaccién o por otro modo de terminacién de un litigio”™ (Za-
VALA, 2012).

46  Zavala Eaas, J., Comentarios a la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. 2012. Quito, Ecuador.
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Tipos de Repeticién:

El articulo 20 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que el Juez puede declarar la responsabilidad en la sen-
tencia del Estado o de un particular y estos pueden ser de dos tipos:

—  Interno: Dentro de la misma institucién se encargan de sancionar a sus
funcionarios.

—  Repeticién judicial: Cuando no se tiene la individualizacién de las perso-
nas, es necesario investigar y procesar ante el Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo.

Abuso del Derecho?

La Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
sanciona aquellos hechos en los que un legitimado activo, estando consciente
que su pretension no debe ser tratada en la via constitucional o en su defecto, ya
tiene decisiones judiciales en esta esfera, insiste en las mismas inobservando las
prohibiciones establecidas en la propia normativa.

Al respecto La Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su Art. 23 indica lo siguiente: “En los casos en que los peti-
cionarios o las abogadas y abogados presenten solicitudes o peticiones de medi-
das cautelares de mala fe, desnaturalicen los objetivos de las acciones o medidas
o con 4nimo de causar dafio, responderdn civil o penalmente, sin perjuicio de
las facultades correctivas otorgadas a las Juezas o Jueces por el Cédigo Orgdnico
de la Funcién Judicial y de las sanciones que puedan imponer las direcciones
regionales respectivas del Consejo de la Judicatura”.

Bajo estos presupuestos, se faculta a los Jueces constitucionales, que en de-
terminadas causas o acciones tutelares planteadas, las cuales de forma evidente
no versen sobre ningtin subsidio de via constitucional, sino que pretendan de-
liberadamente reemplazar la justicia ordinaria por la constitucional, se puedan
establecer no solo infracciones disciplinarias en contra de quienes patrocinen o
presenten estas causas sino que a su vez, se puedan establecer responsabilidades
incluso penales, como en el supuesto de un posible fraude procesal. En todo
caso, la calificacién del abuso del derecho, le corresponde exclusivamente al
Juzgador y a su vez en el momento que se observa claramente su configuracién,
es necesario establecerla.

47 PraNioL, Criticas al calificativo de abuso del derecho, p. 931.
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Andlisis de sentencia No. 080-13-SEP-CC, Caso No. 0445-11-EP.

Sobre la estabilidad laboral de personas portadoras de VIH o

enfermas de SIDA

El proceso sobre el cual se llega a la sentencia objeto de estudio, se inicié
con una demanda presentada ante la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Pro-
vincial de Justicia del Guayas, demanda que presentd el accionante el 14 de fe-
brero de 2011, en virtud de no haberse presentado otra solicitud con identidad
de objeto y accién. La Sala de Admisién de la Corte Constitucional Transitoria
el 09 de junio de 2011, admite a trdmite la accién extraordinaria de proteccidn,
asi mismo el 20 de marzo de 2012 el pleno de la Corte Constitucional realizé
un nuevo sorteo para el periodo de transicién, del cual la nueva Jueza dispone la
notificacién a las partes y al tercero interesado en el proceso, asi mismo solicita a
los Jueces de la Segunda Sala de la Corte Provincial del Guayas y al procurador
General de Estado presenten informes, ademds de convocar a las partes para ser

ofdas en audiencia puiblica el 04 de abril de 2012 a las 15h (CONSTITUCIONAL,
2013).

Luego de que los 9 jueces de la Primera Corte Constitucional se posesio-
naron se realizé un nuevo sorteo del cual corresponde sustanciar la causa al Juez
Constitucional, Alfredo Ruiz Guzmdn, el mismo que se avoca conocimiento de
la causa y notifica a las partes el 05 de septiembre de 2013.

El legitimado activo sefiala que la sentencia dictada por los Jueces de la
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas es vio-
latoria de derechos constitucionales, pues en dicho fallo no se observé la viola-
cién al debido proceso por parte de la accionada, la Municipalidad del Cantén
Samborondén, que por influencia externa e irresponsabilidad de la Sala no se
dié cumplimiento a lo determinado en el inciso segundo del articulo 24 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en virtud
de que no se ha respetado el término que la Ley prevé, pues no cumplieron ni
dictaron sentencia en el término previsto, sino hasta después de siete meses,
algo totalmente arbitrario, ademds indica el accionante que no convocaron a
audiencia.

El accionante alega que la relevancia del proceso radica en la discrimina-
cién de la que fue objeto por parte la Municipalidad del cantén Samborondén,
que han agredido su derecho al trabajo, a la seguridad social, al debido proceso
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y que los operadores de justicia han decidido ignorar todas las vulneraciones
de derechos consagrados en la Constitucién y han preferido proteger a quien
ha cometido el dafio, causando un dafio aun mayor puesto que multiplica el
problema.

El legitimado activo solicita al Pleno de la Corte Constitucional que en
virtud de lo expuesto revoque las sentencias de primera y segunda instancia
dictadas por el Juez Vigésimo de lo Civil de Samborondén y por los Jueces de
la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, res-
pectivamente, dentro de la accién de proteccién No. 0 27-2010 y 407-2010,
que vulneran sus derechos y se disponga la reparacién de los mismos, con el
reintegro a su puesto de trabajo y el pago del sueldo desde la fecha en que fue
destituido hasta la fecha de su restitucién (CONSTITUCIONAL, 2013).

La Jueza sustanciadora de la accién, solicita que los Jueces de la Segunda
Sala de lo Penal de la Corte Provincial presenten un informe de descargo dentro
del término de 5 dias, asi mismo, ordena que se notifique a la Municipalidad
del cantén Samborondén la providencia recaida en el mismo Gobierno Auté-
nomo Descentralizado, y como tercer interesado a las personas de su Alcalde y
el Procurador Sindico, asi como como al Procurador General del Estado, para
que todos presenten un informe dentro del término de cinco dias con respecto a
las vulneraciones de derechos que el accionante alega en la demanda presentada.

La audiencia en la accién extraordinaria de proteccidn se realizé el 2 de
mayo de 2012, asi consta a fojas 34 del proceso. Siendo la Corte Constitucional
el tnico pleno competente para conocer acciones extraordinarias de proteccién
frente a una presunta violacién de derechos constitucionales en una sentencia o
resolucién o decisiones judiciales con fuerza de sentencia, en la que se vulneren
derechos consagrados en la Constitucién.

Asi mismo, cualquier persona puede ser legitimado activo para presentar
una accién extraordinaria de proteccién, de acuerdo a los requerimientos esta-
blecidos en los articulos 437 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Corresponde a la Corte Constitucional examinar la sentencia dictada el 15
de diciembre del 2010 a las 16h 35min, por el Juez y Conjueces de la Segunda
Sala de lo Penal y Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, que
rechazé el recurso de apelacién interpuesto por NN, a la sentencia dictada el 17
de marzo de 2010 a las 08h 30min, por el Juez vigésimo primero de lo Civil
y Mercantil en Samborondén, con la finalidad de verificar si vulnera o no los
derechos constitucionales invocados por el legitimado activo, a partir de la reso-
lucién de los siguientes problemas juridicos:
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a.  Lasentencia impugnada ;vulnera el derecho al debido proceso en la garan-
tfa de la motivacién?

b.  En la sustanciacién de la causa ;se vulneré el derecho a la tutela judicial
efectiva expedita e imparcial del accionante?

c.  Laseparacién de un empleado portador de VIH o enfermo de SIDA de su
actividad laboral, ;se enmarca dentro de las denominadas categorias sos-
pechosas o criterios sospechosos, y ello implica en consecuencia, un trato
discriminatorio?

El deber de motivacién, contenido en el articulo 76, numeral 7, literal |
instituye la obligacién estatal de comunicar de manera clara, coherente y razo-
nable los fundamentos que sustentan una decisién. Este derecho, sin lugar a
dudas, se refuerza cuando los juzgadores resuelven acciones de proteccién de
los derechos, pues lo que se encuentra en controversia es la posible vulneracién
de derechos constitucionales, razén por la cual la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional ha establecido que “La Jueza o Juez
tiene la obligacién de fundamentar adecuadamente sus decisiones a partir de las
reglas y principios que rigen la argumentacién juridica”.

En particular, tiene la obligacién de pronunciarse sobre los argumentos
y razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y los demds
intervinientes en el proceso, con lo cual, la obligacién de motivar va mds alld
de la mera enunciacién de normas, sino que conlleva una obligacién de indagar
a partir de los hechos presentados en el caso, cémo estos se relacionan con las
normas juridicas a partir de un razonamiento, a mds de explicativo, justificativo.

La Constitucién de la Republica constituye la norma fundamental que
regula y rige la vida politico-juridica del Estado y al ser nuestro pais un “Esta-
do Constitucional de Derecho y Justicia” en donde dicha norma es de mayor
jerarquia que cualquiera de las otras que integran el ordenamiento juridico,
entiéndase que los decretos, y demds resoluciones emitidas por cualquiera de
las funciones en las cuales se ha desconcentrado el poder deberdn proceder en
la medida en que les ha sido atribuido, y toda accién u omisién contraria a la
Constitucidn es inaplicable, inconstitucional y por ende justiciable.

Finalmente, la Corte Constitucional se pronuncia mediante sentencia
resolviendo que acepta la garantia jurisdiccional de “Accién extraordinaria de
proteccién” declarando que efectivamente ha existido la vulneracién real de de-
rechos consagrados en la norma fundamental del Estado en las garantias propias
del debido proceso, siendo este ademds un principio esencial para alcanzar la
justicia social, entiéndase por ello al goce pleno y efectivo de los derechos garan-
tizados en la Carta Magna, que en el caso concreto tiene como fundamentos de
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derecho que justifican el ejercicio de la accién al numeral 7, literal 1, del articulo
76, el cual hace alusién a la motivacién de las resoluciones emitidas por quienes
ostentan los poderes publicos.

La tutela judicial efectiva constituye uno de los principios rectores del de-
recho procesal para la optimizacién del derecho a la defensa consagrado en el
articulo 75 de la Constitucién, que establece el acceso gratuito a la justicia, y a
los principios sobre los cuales debe versar la administracién de ella, de manera
que textualmente tipifica que deberd ser un mecanismo idéneo para la defensa
de los derechos, la imparcialidad por parte de quienes conforman el aparataje
jurisdiccional, que ademds deberd ser de forma expedita, entre otros como la
inmediacién, entiéndase por ello al contacto directo que debe existir entre el
Juez y los sujetos que se han hecho parte del proceso, y de la receptacién de los
medios probatorios; todo esto que en base al principio de celeridad se deberdn
tratar dentro de los plazos establecidos en la Ley, sin que se pierda la continui-
dad de ellos de forma injustificada, de manera que pueda desembocar en la
vulneracién de un derecho, y contiene ademds que sin excepcién alguna no se
podrd dejar en estado de indefensién y en caso de caer en algin actuar contrario
se le impondrd las sanciones respectivas.

Entre los derechos vulnerados se encuentran también los tipificados en el
articulo 11 numeral 2 que hace alusién a que ante la Ley todos nos encontramos
en situacién de igualdad en lo que concierne a derechos, deberes y oportunida-
des; mientras que en el articulo 66, numeral 4, se establece, que dicha igualdad
puede ser material, es decir, lo antes mencionado, o de no discriminacién, que
de la mano del derecho a la equidad, da paso a la posible existencia de una
accién afirmativa o discriminacién positiva segin el caso, a fin de que se actte
siempre en base a la justicia.

Una vez conocido esto, y determinando que si existié la vulneracién de
derechos constitucionales, se procede a disponer la reparacién integral para asf
resarcir a la parte que le hubiera sido vulnerados sus derechos.

Consecuencia de esto, se dejard sin efecto las sentencias dictadas el 15 de
diciembre de 2010, correspondientes a la accién de proteccién No. 497-2010 y
la emitida con el 17 de marzo de 2010 de la accién de proteccién No. 27-2010;
y la accién personal No. 001-DAM-MS-2010 correspondiente al 22 de enero
de 2010.

Ademis de la restitucién al puesto de trabajo del cual fue removido de
forma injustificada y arbitraria en un término no mayor a 5 dfas de haber sido
notificados, y que la autoridad competente se sirva cumplir con las obligaciones
relativas al [ESS hasta la fecha de dictada la sentencia.
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En lo que se refiere a la reparacién econémica por concepto de los valores
que se dejaron de recibir, deberd ejecutarse de manera sencilla, rdpida, y eficaz,
sin dar a lugar incidentes de ninguna naturaleza.

El cambio de la denominacién NN que suplird el nombre del accionante
a manera de evitar caer en revictimizacién.

Se establece ademds garantias a este grupo vulnerable de personas porta-
doras de VIH o enfermedad del SIDA, contemplado dentro de los grupos de
atencién prioritaria, para que gocen de manera efectiva del principio de esta-
bilidad laboral reforzada, puesto que merecen una proteccién especial, dado
la fuerte discriminacién de la que han sido sujetos, de manera que no puedan
ser suspendidos de sus labores por temas referentes a su salud y en caso de caer
en esta vulneracién se presumird prima facie, que ademds vulneran derechos
fundamentales acogidos en nuestra Constitucién, dejdndose por entendido que
el empleador no podrd justificar el despido por cuestiones concernientes al ren-
dimiento, debido a que estdn propensos al deterioro fisico y psicoldgico propios
de la enfermedad, y en caso de no ser tratado de forma idénea podrd caer en un
trato discriminatorio.

La justicia y la proteccién y garantia de los derechos consagrados en nues-
tra Constitucién son responsabilidad del Estado y toda accién u omisién que
caiga en una vulneracién serd justiciable, sujeto de sancién y deberd ser reparado
de manera que se resarza el dafio ocasionado y esta reparacién podrd ser material
o inmaterial.

Andlisis de la sentencia No. 141-18-SEP-CC. Caso No. 0635-11-EP.

Sobre la inexistencia del delito de prevaricato en Jueces de Garantias

Jurisdiccionales

La sentencia en mencién radica en una accién extraordinaria de proteccién
presentada por el presidente y representante legal de la compania Cerveceria
Nacional S.A. como resultado de su comparecencia ante la Tercera Sala de lo
Penal y Trdnsito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas mediante una
accién de proteccién.

Los hechos se suscitan ante la peticién de un grupo de ex trabajadores de
empresas tercerizadoras de la Cervecerfa Nacional que realizaron ante el Direc-
tor Regional de Trabajo del Litoral, de la ciudad de Guayaquil, para que se logre
exigir y ordenar a la compafifa antes mencionada, el pago de las utilidades que

adeudaban.
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Sin embargo, el 26 de enero de 2010, el Director Regional emite una
resolucién, argumentando que se archive el expediente, dado que consideraba
que el Ministerio de Relaciones Laborales no tenfa la competencia para conocer,
tramitar, ni resolver controversias relativas a las utilidades, ya que las mismas les
correspondian a los Jueces de Trabajo.

Dada la respuesta precedente, el 7 de julio de 2010, los ex trabajadores
plantearon un recurso administrativo de apelacién, en donde el Ministro de
Relaciones Laborales, la negé bajo la utilizacién de los mismos argumentos, lo
que consecuentemente ocasiond que el 28 de septiembre de 2010, se presente
una accién de proteccién en contra de la resolucién dictada el 7 de julio de 2010
por el Ministro de Relaciones Laborales.

En la accién de proteccién planteada se argumenté que existia un caso
andlogo, en donde el Ministerio decidié resolver a favor de los trabajadores
ordenando el pago de las utilidades que la empresa adeudaba, lo mismo no
acontecié con la solicitud de los ex trabajadores de la Cervecerfa Nacional, por
lo que se consideraba vulnerado el derecho a la igualdad, al debido proceso en
su garantfa de motivacidn, al trabajo y a la seguridad juridica.

Estipularon ademds que después de un andlisis realizado por el Servicio
de Rentas Internas y la Superintendencia de Compainias, se establecié que la
Cervecerfa Nacional adeudaba $ 90.929.135,00, m4s los intereses a favor de los
ex trabajadores desde 1990 hasta el 2005, solicitando la nulidad de la resolucién
emitida por el Ministerio de Relaciones Laborales.

El representante legal de la Cerveceria Nacional intervino a la causa como
tercero interesado, argumentando, que en el recurso de apelacién presentado,
constaba como parte procesal la compania, y en la accién de proteccién plantea-
da se establecia que los ex trabajadores eran pertenecientes a ésta, nunca se cité
a la compahfia por lo que se vulneré su derecho a la defensa.

La Tercera Sala de lo Penal y Trdnsito de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas dispuso que la Cervecerfa Nacional o sus responsables solidarios, debfan
cancelar el valor que adeudaban a los ex trabajadores y en caso de no realizarlo
serfan multados en lo que establece el Cédigo de Trabajo.

Dictada la sentencia, el accionante procede a plantear una accién extraor-
dinaria de proteccién bajo el argumento de que no formaron parte procesal y
aun asf se pretendia ordenar un pago, vulnerando el debido proceso y, en conse-
cuencia, la Sala que dict6 la sentencia violé la Constitucién de la Republica del
Ecuador otorgando competencias y funciones a quien no le correspondia, como
es el caso del Ministro de Relaciones Laborales.
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Considerando a su vez, que la sentencia emitida no fue motivada de forma
debida ante los articulos correspondientes del Cédigo de Trabajo que son de
pura legalidad, por lo que es error llevarlo ante las atribuciones y conocimiento
constitucional existiendo otras vias adecuadas y eficaces como la ordinaria, ante
los Jueces de Trabajo o ante lo Contencioso Administrativo, lo que en conclu-
sién determinan vulnerado el derecho al debido proceso respecto a la motiva-
cién y asi también como la seguridad juridica.

Lo mismo sefialaron los intervinientes en su calidad de terceros interesados,
como lo fueron la Cdmara de Industrias de Guayaquil, Cdmara de Comercio
de Guayaquil, Cdmara de Industrias y Produccién, entre otros Amicus Curiae.

Posteriormente, el Consejo Nacional de la Judicatura destituy6 a los Jue-
ces que sustanciaron el fallo emitido y se acusé de haber cometido el delito de
prevaricato en la accién de proteccién planteada, debido a que se recurrié a la
via constitucional antes que la ordinaria, haciendo prevalecer el Derecho a la
igualdad antes que la falta de resolucién del Ministro de Relaciones Laborales,
recurriendo a una ponderacién de ambos.

Para ello, la Corte Constitucional decidi6 realizar un pronunciamiento
acerca de ello, determinando que la conducta punible en dicho delito es la de
“fallar o proceder contra una ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando
de hacer lo que manda en la sustanciacién de las causas” (ASAMBLEA NACIONAL,
2014) y en el caso de los Jueces que conocen procesos de garantias jurisdiccio-
nales, al ser los encargados de custodiar los derechos constitucionales, siempre
deben hacer prevalecer los mismos, ante cualquier situacién, muy diferente a lo
que podria pasar en la justicia ordinaria que presenta pardmetros mds formales
y rigidos hacia la ley.

En las garantias jurisdiccionales el juzgador debe emplear su propio razo-
namiento juridico por lo que deberdn actuar conforme a derechos y principios,
aunque se sobrepongan a una normativa legal, lo que podria presumirse de
forma errénea como un prevaricato.

La Corte Constitucional establece los procesos relacionados con las garan-
tfas jurisdiccionales, no pueden ser sujetos de delito de prevaricato, ni de ningu-
na otra accién penal por las disposiciones, resoluciones, opiniones o sentencias
que emitan en el desarrollo de sus funciones.

Finalmente, la Corte resuelve declarar la vulneracién los derechos invoca-
dos y mencionados con anterioridad y deja sin efecto la sentencia emitida por
La Tercera Sala de lo Penal y Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas; y la dictada por el Juez duodécimo de lo civil del Guayas y mediante
mediacién, se deba determinar el valor econémico que se debe pagar en utilida-
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des a los ex trabajadores, en caso de no hacerse, el Ministro de Trabajo deberd
resolver el monto.

Andlisis de la Sentencia No. 11-18-CN/19. Caso No. 11-18-CN.

Sobre el Matrimonio Igualitario

La Corte Constitucional luego de un sin ndmero de peticiones decidié
pronunciarse mediante una sentencia vinculante de gran preeminencia, que tra-
jo consigo multiples cambios y controversia, este precedente puntualiza todo lo
que concierne al matrimonio igualitario.

Este pronunciamiento surgié a rafz de que los accionantes, decidieron acu-
dir ante el Registro Civil a celebrar y posteriormente registrar la inscripcién de
su matrimonio, para lo que la institucién antes mencionada se neg6 a realizarlo
basdndose en lo que estipula el ordenamiento juridico ecuatoriano ante el ma-
trimonio, alegando asi que el matrimonio se puede contraer tinicamente entre
un hombre y una mujer.

Bajo dicho argumento, las accionantes consideraron vulnerados sus de-
rechos, tanto a la igualdad como a la no discriminacién, al libre desarrollo de
la personalidad, a la proteccién de la familia y a la seguridad juridica, por esta
razén, el 9 de julio de 2018, los accionantes interpusieron una Accién de Pro-
teccién bajo la peticién de que se de aplicacién a la Opinién Consultiva “OC-
24/17”, pasando a conocimiento del Juez de la Unidad Judicial de Trdnsito con
sede en el Distrito Metropolitano de Quito.

En la sentencia emitida por el Juez se determind, que en definitiva, no
existié como tal una vulneracién a los derechos estipulados ni de ningin otro,
en consecuencia, la accién de proteccién es improcedente, por lo que se utilizd
la segunda instancia para el caso, las partes accionantes apelaron.

Ya ante el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha el 18 de octubre de 2018, los Jueces respectivos procedieron a sus-
pender la accién de proteccién para elevar a consulta de la Corte Constitucional
el procedimiento de accién de proteccidn.

Se planted la interrogante motivo de la consulta por parte del Tribunal,
acerca de si la Opinién Consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que proclama derechos favorables para las personas del
mismo sexo, al momento de contraer matrimonio, puede ser aplicada de ma-
nera constitucional sin que se reforme de manera previa el articulo 67 de la
Constitucién de la Repuiblica del Ecuador que establece que “el matrimonio es
la unién entre hombre y mujer” (AsamBLEA CONSTITUYENTE, 2008), el articulo
52 de la Ley Orgdnica de Gestién de Identidad y Datos Civiles, articulo 81 del
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Cédigo Civil, y demis estipulados en el ordenamiento juridico, siempre que se
respete la Supremacia de la Constitucién y de las demds normas y reglamentos
existentes sobre el tema y sin que se vulnere el principio pro homine.

Ahora bien, mediante la sentencia inicialmente se plantea la realizacién de
un andlisis de la situacién en la que se encuentran las personas que el mismo
precedente define como aquellas con “diversa identidad sexo-genérica”.

Datos estadisticos realizados por el Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos desprenden informacién especifica, como por ejemplo 66.7% de las
personas que fueron encuestadas se logran definir como personas con diversa
identidad sexo-genérica, que van desde los estdn entre los 20 y 34 afios, asi
mismo el 94.1 % sehalan haber sido victima de diversos tipos de violencia tanto
fisica, emocional y psicolégica, fueron sometidas a control un 72.1% de las
mismas, 65.9% victimas de constante rechazo y un 8% obligados a someterse
a falsos procedimientos que pretenden crear tratamientos de “deshomosexuali-
zacién”.

Proporcionados estos datos estadisticos, la Corte Constitucional entre sus
argumentos destaca, que la opinién consultiva en mencién, constituye un ins-
trumento internacional de derechos humanos que puede ser aplicable a Ecua-
dor, tal como lo senala la misma Constitucién de la Repuiblica en diversos ar-
ticulados.

Entendido esto es necesario definir y establecer diferencias acerca del signi-
ficado de los instrumentos internacionales, los encontramos de dos tipos, estos
son los convenios y los demds instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, tales como resoluciones y declaraciones.

Si bien, la diferencia la encontramos en su forma de aprobacién, es decir,
el convenio necesariamente sugiere una ratificacién por medio de un control de
constitucionalidad por parte del pais perteneciente, seguido de una aprobacién
por parte del parlamento y, finalmente, el depésito del instrumento; y, por otro
lado, los demds instrumentos demandan una suscripcidn, sin mds.

Por tanto, como se menciond, la propia Constitucién brinda a estos ins-
trumentos internacionales la facultad de poder ser aplicables y de inmediato
cumplimiento, consecuentemente forman parte del sistema u ordenamiento
juridico ecuatoriano.

Ecuador al ser parte de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, estd sujeto también a dar cumplimiento a lo dispuesto en el tratado, de
buena fe, sin aferrarse a que el derecho interno es contrario a las disposiciones
para justificar su incumplimiento.
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En el caso de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos deberdn ser observadas por las autoridades correspondientes
en todos los dmbitos.

Lo concerniente ahora es comprender si la Opinién Consultiva OC-24/17
que ampara el matrimonio de personas del mismo sexo, se encuentra en contra-
diccién con lo que establece el articulo 67 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, ergo, la Corte Constitucional sefala que debemos partir desde
realidades y conceptos sociales, por ejemplo, el matrimonio a nivel cultural se
encuentra sumergido en un papel altamente relevante, con valor histérico, re-
ligioso espiritual, personal, que se vive diariamente en el Ecuador y que segtin
datos estadisticos ha ido incrementando en los dltimos afios aproximadamente
en un 4.5%, convirtiéndose en una realidad juridica y social.

El articulo 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador sefiala: “Se
reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nticleo
fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integral-
mente la consecucién de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos
o de hecho y se basardn en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal” (AsamBLEA CONSTITUYENTE, 2008).

Por otro lado, el Cédigo Civil estipula en su articulo 81: “matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y mujer...” (CONGRESO NACIONAL,
2015); y asi diversas normativas del Sistema Juridico Ecuatoriano, por ejemplo,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por otro lado, la Opinién Consultiva OC-24/17, en su parte resolutiva
No. 8, determina, que acogiéndose a los articulados respectivos de la Conven-
cién, los Estados deben acogerse a las nuevas figuras en cada uno de sus ordena-
mientos juridicos, tal es el caso del matrimonio hacia personas del mismo sexo,
con el fin de asegurar y consagrar los derechos de las familias, de la igualdad y la
proteccién hacia los mismos.

La Constitucién senala, que protege a la familia en sus diversos tipos, por
lo que podriamos interpretar estos dependerdn de la realidad social actual en la
que nos encontremos desarrolldndonos, y que podrd ser constituida por vinculos
juridicos o de hecho con igualdad de derechos y oportunidades para cada uno
de los que la conforman, para lo que en definitiva, se podria incluir también a
las familias con una misma orientacién sexual, convirtiéndose la conformacién
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de ella como un medio para alcanzar el fin, que es el matrimonio, reconocido
como un derecho constitucional.

Ahora bien, se pueden realizar diversos tipos de interpretaciones al articulo
en cuestion, para mejor entendimiento se aplicardn dos de ellas, una interpreta-
cién literal y aislada o denominada como restrictiva; y una interpretacién dind-
mica e integral, o denominada favorable a los derechos.

La interpretacién restrictiva la entenderemos como aquella que va diri-
gida directamente al sentido literal de lo que describe el texto constitucional,
es restrictiva, se desprende de cualquier otra norma del ordenamiento juridico
aun siendo conforme a derechos humanos, al referirnos al matrimonio, ésta
interpretacién sélo admite al que se efecttia entre parejas heterosexuales, con la
prohibicién de que pueda ser conformado por cualquier otro tipo de personas,
por lo que a su vez, se considera que la opinién consultiva carece de fuerza vin-
culante al ser inferior al texto constitucional, en el caso de haber contraposicién
0 antinomia, se resolverd a favor de lo proclamado por la Constitucién.

Como segundo punto, tenemos a la interpretacién favorable a los Dere-
chos (integral, dindmica y evolutiva) y es necesario entender, que este tipo de
interpretacion, estd reconocida en la Constitucién y la Ley, afiadiendo que se
interpretard en el sentido que mds beneficie o favorezca al constituyente, siem-
pre ajustdndose a su integralidad, nunca de forma aislada, por ende, si existieren
dudas se debe acudir a otros métodos interpretativos con el fin de hacer preva-
lecer los derechos en caso de existir dudas, de esta forma podriamos determinar
que realizar una interpretacién restrictiva seria ir en contra de la Constitucién.

Es decir, en pocas palabras, la Constitucién no debe ser modificada en su
texto, si no considerar mediante una interpretacion sistemdtica evolutiva e in-
tegral, que se lo puede complementar con la opinién consultiva de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos OC24/17, y que a pesar de que se podria
realizar una reforma, esta no es necesaria al estar consagrada un derecho como el
matrimonio en parejas del mismo sexo, en un instrumento internacional.

Agregando a lo senalado, que el tema no es susceptible de debates o con-
sultas al Organo Legislativo, ya que estarfamos sometiéndonos a una posible
exclusién por un determinado grupo de personas que decidan en contra de las
minorfas, dando paso a una irrazonable discriminacién, ademds de que una vez
que se emitié la opinién consultiva, la Asamblea Nacional se encontraba en la
obligacién de adecuar todo el Sistema Juridico a favor de los derechos reconoci-
dos, sin embargo, hasta la fecha no se ha realizado ninguna.

Siendo asi, bajo los argumentos planteados la Corte Constitucional de-
termina que la Opinién Consultiva OC24/17, es vinculante y que sin lugar a
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dudas da paso a formar parte del bloque de constitucionalidad siempre que vaya
a favor de los derechos del soberano, excluyendo cualquier tipo de modificacién
o contradiccién del texto constitucional con el instrumento internacional, sino
mds bien, se convertird en un complemento del mismo, permitiendo asi el ma-
trimonio en parejas en sus diversos tipos.

Es importante finalmente resaltar, que en esta sentencia, existe un voto
de minorfa, en cuyo texto se puede apreciar que se da preferencia a un sistema
de interpretacién literal y que considera la imposibilidad de ejecutar una in-
terpretacién dindmica o integral sobre el caso concreto, pues al hacerlo, no se
estarfa interpretando sino realizando —entre lineas- una reforma constitucional,
la misma que no es factible realizar fuera de las formas previstas por la propia
constitucion.

Debemos de recordar que el activismo judicial, si bien es cierto, la acade-

mia lo ha reconocido como un efectivo sistema de restablecimiento de derechos
. , .y ~ . * 7

y tutela frente a las minorfas, también debe sefialarse que su aplicacién no debe
suplir o reemplazar las competencias de un asambleista constituyente.

Frente a este particular coincidimos plenamente con los autores del voto
de minorifa, empero, esto no quiere decir, que en el voto de mayoria exista un
yerro, pues la Corte Constitucional tiene la posibilidad de ejercer varios siste-
mas interpretativos (integrales y dindmicos) siendo totalmente respetable dicha
motivacién.
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