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PRESENTACION

Por noveno afo consecutivo la Corporaciéon Autogobierno y De-
mocracia (CAD), con el auspicio invalorable de la Fundacién
Hanns Seidel (FHS) publica el Libro Debate Constitucional.

En la seccién de estudios y monografias, se publican temas re-
lacionados con los incentivos tributarios como herramienta de
politica fiscal, los derechos de la naturaleza, la contratacién pu-
blica y el extractivismo en el Ecuador, el levantamiento del velo
societario ejecutado por las autoridades con potestad coactiva,
la inconstitucionalidad de la prohibicién del recurso de apela-
cién sobre el auto de llamamiento a juicio, el control abstracto
de constitucionalidad de los mandatos constituyentes de Mon-
tecristi y la teoria de maximizacion del valor.

En la seccién ensayos juridicos y procesos se publican temas re-
lacionados con el procedimiento directo en materia penal, el pro-
tocolo de personas desaparecidas, la perspectiva de la teoria del
fin en el COIP y la inconstitucionalidad del COESC.

En la seccién de legislacion se difunden comentarios de varias
leyes aprobadas por la Asamblea Nacional durante el afio 2017.

En la seccién de jurisprudencia se incluyen anélisis de los ana-
listas de la CAD de sentencias relevantes en el ambito constitu-
cional nacional.

El presente libro sera de utilidad para académicos, intelectuales
y estudiantes interesados en comprender la evolucion juridica

desde una perspectiva constitucional.
El Editor
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INCENTIVOS TRIBUTARIOS COMO
HERRAMIENTA DE POLITICA FISCAL:

BREVE COMENTARIO SOBRE LA POSIBLE
CONFIGURACION DE UN PRIVILEGIO

Gabriel Santiago Galan Melo'

Resumen: Este breve ensayo trata de los incentivos tributa-
rios como herramienta de politica fiscal, haciendo hincapié
en que la configuracién de éstos concluye necesariamente
en la creatura de un privilegio que quiebra abruptamente el
deber general (y constitucional) de contribucién al gasto pu-
blico, el cual se justifica razonablemente, en todo caso, en la
medida en que la promocién de la productividad y del nivel
de generacion de empleo que conlleva tal medida, en el
tiempo, incremente suficientemente, respecto de otros o del
mismo tributo, el niimero de contribuyentes, el nivel de ren-
tas gravadas o el nimero de transacciones en las que se
grava el consumo; de modo tal, que el supuesto (ordinario)
de no-afectacioén fiscal no conlleve ni promueva un meca-
nismo que desfinancie gravemente al Estado.

Palabras clave: politica fiscal, tributo, incentivo tributario,
gasto tributario, privilegio.
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toriano de Derecho Procesal. Docente Universitario en la Universidad de los Hemisferios y
en la Universidad Andina Simén Bolivar. Asesor Legislativo.



14 « Gabriel Santiago Galdn Melo »
I. Introduccién

Los ecuatorianos, de manera inusual —no se lo habia hecho
antes con el detalle actual-, positivamos? en la Constitucién de la
Reptiblica de 2008° los objetivos de la politica econémica y la po-
litica fiscal. De conformidad con el articulo 284, numeral 2, de
la misma, la politica econémica ecuatoriana tiene como uno de
sus objetivos el de incentivar la produccién nacional, la produc-
tividad y competitividad sistémicas; y, segtin consta en el nu-
meral 3 del articulo 285 ejusdem, uno de los objetivos especificos
de la politica fiscal en nuestro pais es: “la generacién de los in-
centivos para la inversion en los diferentes sectores de la econo-
mia y para la produccién de bienes y servicios, socialmente
deseables y ambientalmente aceptables”. De ahi que, el articulo
24* del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversio-

2. Es decir, se introdujeron al texto constitucional como normas positivas concretas.

3. Texto promulgado mediante Registro Oficial No. 449, de 20 de octubre de 2008.

4. “Art. 24 (Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones).- Clasificacion de
los incentivos.- Los incentivos fiscales [...] son de tres clases: 1. Generales: De aplicacion
para las inversiones que se ejecuten en cualquier parte del territorio nacional. Consisten en
los siguientes: a. La reduccion progresiva de tres puntos porcentuales en el impuesto a la
renta; b. Los que se establecen para las zonas econdmicas de desarrollo especial, siempre y
cuando dichas zonas cumplan con los criterios para su conformacion; c. Las deducciones
adicionales para el calculo del impuesto a la renta, como mecanismos para incentivar la me-
jora de productividad, innovacion y para la produccion eco-eficiente; d. Los beneficios para
la apertura del capital social de las empresas a favor de sus trabajadores; e. Las facilidades
de pago en tributos al comercio exterior; f. La deduccion para el calculo del impuesto a la
renta de la compensacion adicional para el pago del salario digno; g. La exoneracion del
impuesto a la salida de divisas para las operaciones de financiamiento externo; h. La exo-
neracion del anticipo al impuesto a la renta por cinco afios para toda inversion nueva; e, i.
La reforma al calculo del anticipo del impuesto a la renta. 2. Sectoriales y para el desarrollo
regional equitativo: Para los sectores que contribuyan al cambio a la matriz energética, a la
sustitucion estratégica de importaciones, al fomento de las exportaciones, asi como para el
desarrollo rural de todo el pais, y las zonas urbanas segun se especifican en la disposicion
reformatoria segunda (2.2), se reconoce la exoneracion total del impuesto a la renta por
cinco afios a las inversiones nuevas que se desarrollen en estos sectores, la exoneracion pre-
vista para industrias basicas y la deduccion del 100% adicional del costo o gasto de depre-
ciacion anual, de conformidad con la ley. 3. Para zonas deprimidas: Ademas de que estas
inversiones podran beneficiarse de los incentivos generales y sectoriales antes descritos, en
estas zonas se priorizara la nueva inversion otorgandole un beneficio fiscal mediante la de-
duccion adicional del 100% del costo de contratacion de nuevos trabajadores, por cinco
afios. 4. Para proyectos publicos ejecutados en asociacion publico-privada [...] podran ob-
tener las exenciones al impuesto a la renta, al impuesto a la salida de divisas, a los tributos
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nes’ prevea, y haya previsto a partir del afio 2010, un ntimero
considerable de incentivos generales, sectoriales y especiales a
favor de las diversas inversiones que se ejecutan en territorio na-
cional.

Empero de aquellas proposiciones constitucionales y lega-
les, que datan de alrededor de diez afios atras, la nocién (con-
ceptual y como aplicativo) del incentivo tributario como
herramienta de politica fiscal ha calado profundamente en el de-
bate nacional a partir de la remisién, que hiciese el Presidente
de la Reptiblica de Ecuador, licenciado Lenin Moreno Garcés, a
la Asamblea Nacional, en el mes de noviembre de 2017, del pro-
yecto de ley denominado: “Ley Orgénica para Impulsar la Re-
activacion Econémica de Ecuador”,® la cual —segtin consta en su
texto— pretendia garantizar la estabilidad fiscal, impulsar la
equidad tributaria, la produccién y la generacion de empleo.
Fines ulteriores, éstos, que han alimentado la discusién ordinaria
sobre la prevalencia o no de los fines fiscales o recaudatorios de
los tributos por sobre los fines extra-fiscales o econémicos y la
problematica particular respecto de la disminucién o elimina-
cién de uno o varios tributos a favor de un grupo especifico de
contribuyentes, bajo la prerrogativa de la generaciéon de incen-
tivos productivos.”

al comercio exterior y mas beneficios previstos en la Ley de Régimen Tributario Interno
[...]”

5. Texto promulgado mediante Suplemento del Registro Oficial No. 351, de 29 de diciembre
de 2010.

6.  Este proyecto fue enviado con el caracter de urgente en materia econémica. Estuvo formado
por 21 articulos, 11 disposiciones generales, 14 disposiciones transitorias, 5 disposiciones
reformatorias y 2 disposiciones derogatorias. Proponia reformas a las leyes de: Régimen
Tributario Interno, Equidad Tributaria, Organica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion
del Lavado de Activos, Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, a los codigos: Organico de la Produccion, Co-
mercio e Inversiones, Tributario, Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y Organico
Monetario y Financiero.

7. Vid. Gabriel Santiago Galan Melo, La igualdad juridica y la no discriminacion en el régimen
tributario, (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013), 85-157.
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Por ello, el objetivo de este breve ensayo es visibilizar el
hecho de que los incentivos tributarios constituyen natural-
mente privilegios: supuestos aparentes de discriminacion fiscal
que inevitablemente resquebrajan el deber general y constitu-
cional de todos los ciudadanos de contribuir para el sosteni-
miento del gasto ptblico,® los cuales —en todo caso- se justifican
razonablemente si, entre sus consecuencias mediatas, garantizan
la finalidad ordinaria fiscal del régimen impositivo (ampliando
la base de contribuyentes o las manifestaciones de riqueza gra-
vadas), es decir, la de recaudar con suficiencia los recursos ne-
cesarios para el sostenimiento de aquel gasto; en cuyo caso, los
incentivos tributarios adoptarian la configuracion de una herra-
mienta efectiva de politica fiscal, a través de la cual, racionali-
zando el régimen tributario nacional, se garantizaria finalmente
la sostenibilidad financiera del Estado sin la necesidad de incre-
mentar la presién fiscal a todos o a una parte de los contribu-
yentes que, contrario sensu, podria promover la informalidad, la
especulacién y la evasion tributaria. Sin embargo, cabe advertir
que este breve ensayo no trata de modo alguno de la conforma-
cién racional del gasto publico ni de su eficiencia.

II. El deber general de contribucion al
sostenimiento del gasto publico

A partir de la asimilacion generalizada del Estado del bienes-
tar,’ parece inevitable la intervencion del Estado en la econo-
mia,'’ pues, debe promover e imponer un sistema adecuado de

8. “Art. 83 (Constitucion de la Republica).- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas
y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: [...] 15. Coo-
perar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos
porlaley[...].”

9. Vid. Claus Offe, Contradicciones en el Estado de Bienestar, (Madrid: Alianza, 1990), 135-
150.

10. La intervencion y participacion estatal en el mercado econdémico se consolido con el reco-
nocimiento y admision generalizada del estado social y democratico de derecho, estado de
bienestar o welfare state (Wohlfahrtsstaat) en los textos constitucionales contemporaneos.
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normas e instituciones con contenido y/o afectaciéon econémica
que garanticen el ejercicio pleno de los derechos constitucionales
de los individuos y los colectivos que lo conforman.!' En Ecua-
dor, el rol asignado constitucionalmente al Estado en la econo-
mia es el de planificar el desarrollo del pais para garantizar el
ejercicio de los derechos, la consecucion de los objetivos del ré-
gimen de desarrollo y los principios consagrados en la Consti-
tucion de la Republica.”” En éste, el limite de aquella
intervencién, que actualmente es ineludible, en ciertas ocasiones
parece tenue —revestido de una incémoda opacidad—; sin em-
bargo, no resulta ajeno y bien puede ser asimilado a través del
principio de subsidiariedad, bajo la premisa razonable de que el Es-
tado debe intervenir, orientando su actuacién al bien comin,
solo cuando advierta que los particulares o las organizaciones
sociales intermedias (como la familia) no ejecutan una labor in-
dispensable para la comunidad o la ejecutan inadecuadamente."
No entenderlo asi supondria una lesién grave a los derechos
constitucionales.!

Este modelo super6 la concepcion econdmica clésica del estado liberal decimondnico, de
la no intervencion o intervencién minima del estado en la economia. Cfr. Klaus Tipke, Moral
tributaria del Estado y de los contribuyentes, (Madrid: Marcial Pons, 2002), 33-34; cfr.
Luigi Ferrajoli, “Estado Social y Estado de Derecho”, en: Derechos Sociales. Instrucciones
de Uso, Victor Abramovich, Maria José Anon, Christian Courtis, comp., (México: DJC,
2003), 11-13; cfr. José Roldan Xopa, Constitucion y Mercado, (México: Editorial Porrua,
2004), 82-84; cfr. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, duodécima edicion,
(Madrid: Marcial Pons, 2010), 145-146.

11. Vid. Ferrajoli, “Estado Social y Estado de Derecho”, 12 y 20-21.

12. Elarticulo 3 de la Constitucion de la Republica establece como deber primordial del Estado,
planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y
la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir.

13. Cfr. Enciclicas: Rerum Novarum (Leon XIII) y Mater et Magistra (Juan XXIII); Constitu-
cion pastoral Gaudium et Spes (Concilio Vaticano II), nimero 65; documento Libertatis
conscientia (Congregacion para la Doctrina de la Fe); en: Compendio de la doctrina social
de la Iglesia, Pontificio Consejo de Justicia y Paz, (Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
2005).

14. De conformidad con el nimero 6 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica, todos
los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes
y de igual jerarquia; por lo que —prima facie— en Ecuador los derechos econdmicos, sociales
y culturales no serian preferidos frente a los derechos de libertad (entre los que se encuentra
el derecho a la propiedad privada) y participacion.
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Ahora bien, el rol del Estado ecuatoriano en la economia y
las limitaciones del area o areas de intervencién ptblica no son
objeto del presente ensayo, pero la sola percepcién de una ine-
vitable intervencién relieva la necesidad estatal de contar con
los recursos econémicos suficientes para atender los deberes y
obligaciones que se derivan del rol asignado constitucional-
mente." Villegas sostiene que las “detracciones coactivas de ri-
queza denominadas tributos”,'® constituyen la mayor fuente de
ingresos para el Estado; e indica que los tributos son “las pres-
taciones obligatorias exigidas por el Estado en virtud de su po-
testad de imperio, para atender sus necesidades y realizar sus
fines politicos, econdmicos y sociales”;'” por lo que, los tributos
—debidamente configurados— deberian ser percibidos sencilla-
mente como el costo ordinario que todos deberfamos asumir por
una convivencia digna en comunidad y el deber de contribuir,
como un deber de solidaridad social que responde a un princi-
pio constitucional de justicia (social) y se enmarca en torno a los
principios materiales de los tributos (generalidad, capacidad
contributiva, igualdad y no confiscatoriedad) y al principio for-
mal de legalidad o reserva de ley en materia tributaria.'

En Ecuador, el numeral 15 del articulo 83 de la Constitucién
de la Republica declara: “Son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos
en la Constitucion y la ley: [...] Cooperar con el Estado y la co-
munidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos
por la ley [...].”; acentuando de este modo el hecho de que el
deber general de contribucién al sostenimiento del gasto ptblico
en nuestro pais se materializa siempre que los tributos cumplan

15. Vid. José Vicente Troya Jaramillo, Apuntes sobre la teoria de la tributacion, material de lec-
tura Maestria en Derecho, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, marzo de 2002, 1;
vid. Carlos Maria Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, tomo 1, novena edicion, (Buenos
Aires: La ley, 2004), 197; vid. Paul Samuelson y William Nordhaus, Economia, décima
cuarta edicion (Madrid: MacGraw-Hill, 1993), 386.

16. Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas, (Buenos Aires: Depalma, 2000), 183.

17. Ibidem, 178.

18. Cfr. Cristina Pauner Chulvi, El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001), 1-350.
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natural e irremediablemente con el fin para el cual son o han
sido configurados: recaudar dinero suficiente para el sosteni-
miento de aquel gasto. Sin embargo, no todos los tributos cum-
plen tnicamente esa finalidad (la de recaudar con inmediatez
dinero suficiente), pues, en multiples oportunidades se ha hecho
uso de aquellos y de su régimen regulatorio, para promover o
desincentivar diferentes actividades o consecuencias econémi-
cas,'” manifestando asi su capacidad —a mas de la recaudatoria—
como instrumentos de politica fiscal.

Una de las multiples manifestaciones que proyecta la fina-
lidad extra-fiscal o econdmica en materia tributaria es el incen-
tivo tributario: aquel privilegio justificado por el cual un
contribuyente en particular queda liberado de la afectacion fiscal
ordinaria de uno o varios tributos, a fin de promover una acti-
vidad o consecuencia econémica en especifico. Los incentivos
tributarios inevitablemente constituyen un privilegio porque, de
modo irreversible, se alejan y resquebrajan el deber general de
contribucién al sostenimiento del gasto ptblico y en consecuen-
cia se configuran en franca oposicién al contenido tradicional de
los principios constitucionales-tributarios de generalidad, igual-
dad y capacidad contributiva; en cuyo caso, estos mismos prin-
cipios deberdn proyectarse de un modo distinto a fin de justificar
razonablemente aquel supuesto de privilegio® y, evitar el dete-
rioro del régimen impositivo y la dilucién irracional en el ima-
ginario colectivo de aquel deber general de contribucién al
sostenimiento del gasto publico que se encuentra constituciona-
lizado.

19. Vid. Giuliani Fonrouge, Op. Cit., 273.
20. Vid. Galan Melo, Op. Cit., 126-142.
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II1. Los incentivos tributarios como herramienta
de politica fiscal

Los incentivos tributarios —como ya se ha dicho- constitu-
yen privilegios justificados razonablemente en los cuales los
principios constitucionales del régimen tributario nacional
adoptan manifestaciones singulares a fin de apuntalar dicha jus-
tificacion.” Pérez de Ayala y Gonzélez sefialan, por ejemplo,
que: “los principios del articulo 3 de la Ley General Tributaria
[espafiola] no son necesariamente respetables y aplicables a los
impuestos cuya ratio legis es politico econémica de ordenamiento
econdmico, y no financiera (no fiscal)”?*; ya que, tratindose de
figuras tributarias extra-fiscales (como los incentivos tributa-
rios), los principios materiales del tributo como instituto juridico
deben asumir nuevas manifestaciones y convertirse en causas
de justificacién de los privilegios que han sido creados adecua-
damente, por necesidad y en estricto sentido de la proporciona-
lidad.” Asi, el articulo 3 de la Ley General Tributaria de
Espafia,* en su enunciacion de principios de ordenacién del sis-
tema tributario toma en consideracién al principio de igualdad,
el cual, tratdindose de incentivos tributarios, debera excluir de
su contenido las manifestaciones regulares de los principios de
generalidad y capacidad contributiva, y asumir al interno —inter
alin—1a proyeccién de los principios de razonabilidad y de equi-
dad en la redistribucién de la riqueza para justificar los estados
de aparente discriminacioén fiscal.>

21. Vid. Ibidem.

22. José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez, Derecho Tributario I, (Salamanca: Plaza Uni-
versitaria Ediciones, 1994), 160.

23. Vid. Galdn Melo, Op. Cit., 126-142.

24. “Articulo 3. Principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario. 1. La ordenacion
del sistema tributario se basa en la capacidad econdmica de las personas obligadas a satis-
facer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equi-
tativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad. 2. La aplicacion del sistema
tributario se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes in-
directos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los
derechos y garantias de los obligados tributarios.”

25. Vid. Galan Melo, Op. Cit., 126-142.
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Ahora bien, ;por qué se configuran y por qué se promueven
dindmicamente a los incentivos tributarios? Toscano Soria se-
fiala que: “Los incentivos tributarios responden a la politica fis-
cal de una nacién, en la que el Estado se sacrifica dejando de
percibir sus ingresos tributarios para estimular el desarrollo eco-
ndémico o social de areas especificas, fomentando a ciertos sec-
tores en actividades productivas en zonas geograficas.”*
Almeida, por su parte, indica que los incentivos tributarios son:
“aquellas medidas de politica fiscal, que revertidas en normas
juridicas [...] establecen una diferenciacién en el tratamiento tri-
butario en beneficio de una actividad econémica, zona o region
geogréfica en relacién con otras, con el propésito de fomentar
su desarrollo en atencién a la importancia que revisten tales ac-
tividades, zonas o regiones para el desarrollo socio-econémico
integral de un Estado.”?” De modo que los incentivos tributarios
—en definitiva— son herramientas (instrumentos) de politica fiscal
que buscan la promocién de una actividad o sector econémico,
o la recuperacién econémica de una zona o region geografica,
en pos del desarrollo integral de un Estado.

Pero, ;por qué el Estado perseguiria la promocién de una
actividad o sector econémico en particular, o la recuperacién
econdmica de una zona o regién geografica? Porque debe ga-
rantizar un nivel de vida digno a todos sus habitantes; es decir,
lo hace para cumplir las finalidades (politicas, econémicas y so-
ciales) por las cuales, en origen, fue constituido como tal. Sin em-
bargo, ;la sola promocién de una actividad o sector econémico,
o la recuperacién econémica de una zona o region geografica
garantiza la existencia del Estado y el cumplimiento de todos
sus fines? No. No basta la sola recuperacién econémica de una
comunidad, se requiere asimismo garantizar la sostenibilidad
del gasto que conlleva la existencia y permanencia del Estado y
las actividades que éste realiza para garantizar un nivel de vida

26. Luis Toscano Soria, Nuevos Estudios sobre Derecho tributario, (Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2006), 53.

27. Diego Almeida Guzman, Curso de Legislacion Tributaria Corporativa, (Quito: s/e, 2001),
34.
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digno a todos sus habitantes; de modo que, los incentivos tribu-
tarios no pueden justificarse tinicamente en el cumplimiento de
la finalidad extra-fiscal que motiv, en esencia, su configuracion,
sino que, debe garantizar asimismo, de manera mediata, un fin
recaudatorio —y la suficiencia del mismo- de modo que, el gasto
tributario,®® llegue a ser, en el tiempo, compensado e incluso, a
futuro, se pueda prever una mejora en los niveles de recauda-
cion.

De modo que este tipo de privilegios: exenciones, deduc-
ciones y desgravaciones, no se justifican en si mismos, pues, la
sola promocion y ejecucion de los fines econémicos que les sir-
ven de fundamento directo no obtienen, necesariamente, una re-
duccién proporcional del gasto publico ni lo suple. Contrario
sensu, las nociones contemporéneas de desarrollo se encuentran
estrechamente vinculadas al &mbito de la exigibilidad de los de-
rechos fundamentales, en particular de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y a la lucha contra la pobreza,” supuestos
que inevitablemente promueven el incremento del gasto pu-
blico; por lo que, la finalidad mediata de los incentivos tributa-
rios (en cuyo caso se mantiene aquella proyeccion como
herramienta de politica fiscal) debe ser —sujeto a evaluacién y
verificacion- el incremento del ntimero de contribuyentes o del
quantum de las manifestaciones de riqueza que son objeto de
gravamen fiscal (renta, patrimonio o consumo), de manera que
a mas de la promocién de una actividad o consecuencia econo-
mica en particular, se garantice la suficiencia de los ingresos para
el gasto publico o al menos, no constituya ni conlleve un meca-
nismo que desfinancie gravemente al Estado.

28. “Art. 94 (Codigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas).- Renuncia de ingresos
por gasto tributario.- Se entiende por gasto tributario los recursos que el Estado, en todos
los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la deduccion, exencion, entre otros meca-
nismos, de tributos directos o indirectos establecidos en la normativa correspondiente.”

29. Cfr. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble, «http://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html»,
consulta: noviembre de 2017.
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Negar o desconocer aquello, solo promoveria los efectos ne-
gativos que produce una aplicacién irracional de los incentivos
tributarios. Al respecto, Piza Rodriguez ha sefialado que:

“[...] las tendencias recientes desaconsejan este modelo de
gasto tributario [incentivos tributarios] porque no se miden
sus resultados y porque responden mas a coyunturas de
presiones politicas que ha (sic) politicas econémicas soste-
nibles (Pacto Fiscal, Cepal 1.999). En Colombia, esta visién
aislada o individual de los beneficios ha llevado a aceptar
demasiados privilegios sin reparar en el efecto agregado que
reduce la eficiencia y la productividad del sistema tributa-
rio.”*

Por lo que, la racionalidad y proyeccién futura —a través de
esquemas de evaluaciéon y medicién de resultados— en la confi-
guracién y aplicacién de los incentivos tributarios es indispen-
sable; ya que, en su ausencia, los incentivos tributarios producen
efectos negativos o, en el mejor de los casos, no producen efecto
alguno. Por ejemplo, si se disminuyen los tributos a un empre-
sario o a un grupo de empresarios, su rentabilidad aumenta y
por tanto estarian dispuestos a invertir en el pais; sin embargo,
los tributos en Ecuador son necesarios, el Estado tiene que fi-
nanciar sus funciones basicas de produccién de bienes ptiblicos
y redistribuir el ingreso a través del gasto social; por lo que, para
compensar el efecto de la promocién irracional de dicho incen-
tivo tributario, deberia aumentar los tributos al resto de empre-
sarios, quienes, en consecuencia, tendrdn un desincentivo para
invertir en el pais; por lo que, el efecto neto del incentivo im-
puesto irracionalmente seria absolutamente neutro.*! De ahi que
se concluya, finalmente, que, mas alla de la justificaciéon razona-
ble de los privilegios impuestos mediante los incentivos tribu-
tarios, que ocurre por intermedio de los fines econémicos
30. Julio Roberto Piza Rodriguez, Capacidad econémica como principio del sistema tributario,

en: Revista de Derecho Fiscal, Universidad Externado de Colombia, mayo de 2003, 75.
31. Cfr. Francisco Azuero Zuhiga, Incentivos Tributarios en Colombia: fuente de privilegios y

de corrupcion, en: Economia y Politicas publicas, julio 2.012, <http://franciscoazuero.blogs-
pot.com/2010/ 04/incentivos-tributarios-en-colombia.html>, consulta: noviembre de 2017.
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inmediatos y los fines recaudatorios mediatos; en la aplicacion
de aquellos debe considerarse necesariamente su racionalidad
y avizorar sus consecuencias futuras.

IV. Conclusion final

Los incentivos tributarios son herramientas o instrumentos
de politica fiscal. Son configurados como privilegios que quie-
bran abruptamente el deber general (y constitucional) de con-
tribucién al gasto ptiblico, pero que se justifican razonablemente
por la finalidad econémica que cumplen, siempre que ésta, en
el tiempo, garantice, ademas, el incremento adecuado del nu-
mero de contribuyentes o del quantum de las manifestaciones de
riqueza objeto de gravamen fiscal, respecto de otros o del mismo
tributo que ha sido directamente afectado por el supuesto de no-
afectacion; de modo que, a més de promover una actividad o
una consecuencia econémica determinada, garantice también la
suficiencia recaudatoria, en cuyo caso, los incentivos tributarios
deben ser configurados y aplicados racionalmente, proyectando
siempre sus consecuencias o efectos futuros.



DERECHOS DE LA NATURALEZA,
CONTRATACION PUBLICA Y
EXTRACTIVISMO EN ECUADOR.
LAS TENSIONES IRRESOLUBLES DE LA
POLITICA CONSTITUCIONAL
SOCIO-ECONOMICA

Paiil Cérdova Vinueza

Introduccion

Para mirar el presente y pensar el futuro de esos derechos,
es preciso advertir que el desarrollo se ha construido a partir de
visiones excluyentes y desiguales para los derechos de los pue-
blos y la naturaleza. La biisqueda de un modelo de desarrollo
propio y sus alternativas requiere alterar y reinventar los siste-
mas econémicos, politicos, culturales y ambientales de domina-
cidén, incluso repensar aquellos imaginarios y practicas en torno
a la vida, la produccién, el consumo y las maneras en que nos
relacionamos como individuos y nuestras necesidades.

La existencia de aquellos derechos debe tomar distancias y
marcar disputas con un concepto de desarrollo asociado a un
modo de vida sustentado en la economia de consumo, centrada
unicamente en el extractivismo de los recursos naturales y que
ha creado practicas y subjetividades orientadas a legitimar la re-
produccién social basada en la mercantilizacién de los derechos

1. Doctor en Jurisprudencia (UCE) y Msc. en Investigacion en Derecho, menciéon Derecho
Constitucional (UASB-E). Docente de la Universidad Central del Ecuador.
hpaulcordova@yahoo.es.
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y servicios, la privatizaciéon de oportunidades, la exclusién para
el desarrollo de capacidades y el sometimiento de la condicién
humana a los propdsitos y bondades del capital, en su perspec-
tiva de ponerle un precio a todo acto humano y de constrefiirlo
a lalégica de la operacién econémica: oferta-demanda-costo.

La politica constitucional socio-econémica
enfrentada a la justicia ambiental

Frente a ese canon del desarrollo —para asegurar la autoex-
pansion del capital-, la preocupacion por lo que pueda pasar
con estos derechos supone construir otro(s) paradigmaf(s): alter-
nativas al desarrollo actual que interpelen las condiciones de
produccién y privilegien el estimulo de capacidades y oportu-
nidades con responsabilidad ambiental e incentivando las for-
talezas productivas de los pueblos y nacionalidades con sus
modos de vida para vincularlos con el conjunto de politicas pu-
blicas hacia el desarrollo de sus culturas, conocimientos, senti-
mientos y pensamientos. Si queremos que los derechos en
discusion tengan algo de futuro, aquello que postulo es una ne-
cesidad; pero, también, una decision de responsabilidad para
frenar el modelo acumulador y depredador que impera en el
mundo. Pensar otro desarrollo es disputar la construcciéon de un
nuevo pacto civilizatorio.

Para definir las contrariedades de los derechos de la natu-
raleza es preciso redescubrir la dimensién epistémica, material
y territorial de su ejercicio. Para que estos derechos puedan ser
activados se evidencia su escaso proceso de institucionalizacion,
entendido como la falta de condiciones especificas para su de-
senvolvimiento y desarrollo, y, con ello, me estoy refiriendo a
dos factores cruciales: i) la ausencia de servidores administrati-
vos y judiciales imbricados en la vida cotidiana para que puedan
intervenir oportunamente en las demandas de la gente sobre los
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derechos ambientales y sus acuciantes conflictos, y ii) la escasa
dogmatica juridica y jurisprudencia potente en materia de pro-
teccién ambiental que generen un pensamiento alternativo en
operadores administrativos y de justicia para encarar los imagi-
narios y la cultura dominante que ignora las necesarias protec-
ciones a la naturaleza.

Las deficiencias en el desarrollo normativo de distintas ca-
tegorias expresadas en el texto constitucional sobre los derechos
de la naturaleza ocasionan dificultades en los operadores judi-
ciales en el momento de implementar aquellas categorias con re-
lacién a los actos normativos cuestionados por infringir los
derechos in comento.? Uno de los inconvenientes de la falta de
discusion y capacitacion de estos temas en la formacion judicial,?
la insuficiente investigacion en educacién superior sobre este
tema y el atrasado tratamiento legislativo es un problema para
el quehacer jurisdiccional: ;cémo deciden los jueces la aplicacion
de principios, valores y reglas para amparar y reparar la natu-
raleza?, ;es posible una colisién entre derechos del individuo y
de la naturaleza?

¢Qué nos falta para impulsar el ejercicio de estos derechos?
Son muiltiples las variantes que se requieren, pero es menester
empezar por mocionar la carencia de repertorios ciertos de ac-
cién social que se encuentren provistos de un correlato consti-
tucional y procesal que ponga en funcionamiento las garantias
jurisdiccionales sin perder de vista el acompafamiento con el
seguimiento social para la generacion de conquistas jurispru-
denciales y sus efectos politicos.

2. Alrespecto, pueden revisarse los trabajos de Gerardo Damonte, Manuel Glave y Juana Ku-
ramoto, Industrias extractivas y manejo de conflictos, Lima, Grupo de Analisis para el De-
sarrollo, 2014; y Felipe Castro Leon, “La politica extractiva petrolera frente a los derechos
de los pueblos indigenas. Analisis de caso”, tesis de abogacia, Quito, Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, 2016, publicada en el repositorio digital de esa universidad.

3. Renata Estefania Nieto Moreno, Acceso a la justicia segiin el Principio 10 de la Declaracion
de Rio sobre medio ambiente y desarrollo en casos de dario ambiental en el Ecuador, tesis
de abogacia, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2016, pp. 82 y ss.
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Es imperativo exigir a los jueces mayores compromisos y
obligaciones con el derecho ambiental constitucional mediante
la presiéon argumentativa que entrafia la defensa de lo més mi-
nimo de nuestra existencia cotidiana y la suya, esto es: los con-
flictos socioambientales quebrantan los derechos esenciales de
la vida y, en realidad, es ella misma la que esté en peligro de ex-
tincion.

Hay un cierto fracaso con lo que pueden aportar las garan-
tias jurisdiccionales para la proteccién de los derechos de la na-
turaleza, lo cual hace posible la agudizacién de las problematicas
en cuestion y sus dilemas civilizatorios.

Y quisiera enfatizar en estos sefialamientos por una razén
cardinal: en los limites de aquellas garantias se mide la capaci-
dad de accién de los jueces, de lo cual se desprenderan las con-
diciones expansivas o restrictivas de las garantias existentes para
proteger estos derechos y las razones para proponer una juris-
diccién especial y una garantia constitucional exclusiva para ob-
tener los resultados que aqui se discuten.

La vigencia de los capitulos cuarto —sobre derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades— y séptimo —sobre de-
rechos de la naturaleza de la norma méxima- tienen diversas ar-
ticulaciones para su concrecion.

En primer término, estan provistos de un ejercicio subjetivo
que requiere condiciones ideoldgicas y politicas para proyectar
construcciones materiales en los complejos contextos socioam-
bientales. De otra parte, son derechos que demandan fuertes
dosis de entusiasmo y demasiados esfuerzos para poner en evi-
dencia la predominancia de relaciones sociales caracterizadas
por un conocimiento de la vida sustentado en la negacién del
“otro”, a partir de un dominio cultural marginador que habilita
o deshabilita el devenir de ciertos derechos.
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Las sociedades estan enfrentando en la actualidad un mo-
delo de produccién y desarrollo donde el sujeto y sus margenes
de sobrevivencia estan por exceder los umbrales de sus posibi-
lidades, si acaso no lo han hecho ya. Por ello, este tipo de dere-
chos contribuyen a un florecimiento del activismo social que
puede aportar a un proceso expansivo y justificatorio del acti-
vismo judicial para superar los limites de la legislacién ambien-
tal en procura de resguardar los derechos ambientales. Lo que
corresponde buscar, como siempre, son los recovecos dentro de
la institucionalidad para materializar estos derechos.

La politica nacional de contrataciéon publicay
los derechos de la naturaleza

Existen serios conflictos entre la definicién del estatuto
constitucional para el sistema econémico como de “social y so-
lidario” frente a la matriz productiva extractivista impulsada a
partir de la aprobacién de la Norma Fundamental en 2008.

Los derechos de la naturaleza y sus mecanismos de protec-
cién se enfrentan con la politica constitucional relativa a los sec-
tores estratégicos. En un esquema de economia “social y
solidaria”, lo que deberia ser estratégico es la bisqueda de una
relacién mds armoénica del ser humano con su entorno.

La politica constitucional socio-econémica definida en la
Norma Suprema de 2008 ha creado las condiciones para una po-
litica publica que desconoce y violenta los derechos de la natu-
raleza: a saber, las llaves de la definicion institucional de la
“tltima palabra” sobre la prohibicién de la actividad extractiva
de recursos no renovables en dreas protegidas y zonas intangi-
bles no tiene la ciudadania, sino la élite del poder politico, segiin
la disposiciéon del Art. 407 de la C. R. E.
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El desarrollo del modelo productivo extractivista, que se
ofrece desde ciertas disposiciones constitucionales, se reproduce
en un sistema débil de controles y limites al poder. La politica
publica de contratacién de obras, bienes y servicios del Estado
ha profundizado la matriz productiva extractivista y se ha ca-
racterizado por los siguientes componentes: i) eliminacién de in-
formes de controles previos de Procuraduria General del Estado
y Contraloria General del Estado desde el afio 2008 con la apro-
bacién de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica; ii) consolidaciéon de un organismo rector de la contra-
tacién publica: antes INCOP, ahora Servicio Nacional de Con-
tratacion Publica (SERCOP) que ha concentrado demasiadas
atribuciones para el funcionamiento del sistema de compras pu-
blicas y las demandas de los actores de ese sistema lo han reba-
sado y superado para que ese 6rgano pueda cumplir cabalmente
sus funciones; iii) la reduccién de las competencias de control
de la Contraloria General del Estado con la enmienda constitu-
cional de 2015; iv) promocién de mecanismos discrecionales de
contratacién como el giro especifico de negocios en las empresas
publicas, el régimen especial para contratos de comunicacién y
difusion en entidades estatales, las contrataciones con proveedo-
res Unicos; es decir, tipos de contratacién con escasos medios de
control y seguimiento para la inversién de los recursos publicos.

La politica de contrataciéon de obras, bienes y servicios no
ha sido capaz de estimular el desarrollo sostenible ni tampoco a
los actores de la economia popular y solidaria. La asignatura
pendiente del sistema en esta década consistirfa en: ;cudles son
los controles ambientales a los procesos de contratacién ptblica?
Los tipos de contratacion previstos enla L. O.S. N. C. P. no con-
tienen formas de proteccién y compensacién ambiental en los
procesos contractuales irregulares. El mecanismo de la Feria In-
clusiva, que es el que més privilegia los actores micro, pequefos
y medianos productores, ha sido el menos utilizado durante los
diez afios del sistema de contratacion publica y éste ha aportado
poco en su desarrollo.
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La politica nacional de compras publicas en el Estado ecua-
toriano promueve un modelo de produccién sin limites huma-
nos ni ambientales. Las politicas de ejecuciéon presupuestaria y
control del gasto ptblico incentivan el consumo con escasos li-
mites para el desarrollo sustentable porque el principal requisito
es gastar y consumir para asegurar la asignacion presupuestaria
anual de cada entidad y el compromiso de la entrega de recur-
S0s.

La reduccién de la desigualdad estructural no es el paré-
metro de control del gasto ptblico y los procesos de contratacién
publica, sino que los controles existentes estan hechos para pro-
teger y favorecer a los grandes productores, contratistas y pro-
veedores con el tinico fin de gastar el presupuesto asignado y
comprometido. No es novedad que las entidades ptblicas se
vean en la obligacion de gastar todo su presupuesto en contratos
de consultorias con escaso valor técnico, insuficiente segui-
miento de su proceso contractual y minima necesidad institu-
cional para su realizacion, todo lo cual se justifica para asegurar
el mismo presupuesto anual o uno mayor en el préximo afio.

A manera de conclusiones

El desafio radica en pensar otra politica de contratacién pu-
blica y otro Derecho econémico para un modelo de producciéon
distinto. Hay una relacién directa y perfecta entre la matriz pro-
ductiva extractivista y la corrupcién que Eduardo Gudynas la
identificado a partir de los siguientes ejes: i) la imposiciéon de
emprendimientos extractivistas; ii) el debilitamiento de los con-
troles estatales; iii) la invisibilizacién de los impactos locales; iv)
la exclusién de los reclamos de transparencia; v) la inmunizaciéon
de malas précticas empresariales; y, vi) el reforzamiento de la
cultura extractivista. La convergencia de esos pardmetros daria
como resultado una politica extractivista corrupta.
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Aquellos propdsitos son viables si el Estado redefine sus
politicas ptblicas hacia visiones que rectifiquen el desarrollo con
enfoques inclusivos para repensar la satisfaccion de derechos,
igual acceso a oportunidades y condiciones compartidas para
producir. No se trata de vivir todos de la misma forma, sino bajo
la expansion de iguales derechos para promover potencialida-
des humanas, oportunidades sociales y alternativas que respeten
la vida de las personas, asi como la proteccién de las libertades
publicas para vivir y desarrollar(se).

El mejoramiento de las condiciones de los derechos in co-
mento es posible mediante la descolonizacién de la vida humana
y las maneras para armonizarla con el ambiente, lo cual serd via-
ble con politicas ptblicas en desarrollo inclusivo e innovacién
que privilegie el siguiente horizonte: la potenciacién de capaci-
dades humanas y la profundizacién de politicas redistributivas
para alcanzar la articulacién de practicas de economia social y
solidaria. Sin embargo, conviene también puntualizar que estas
politicas deben reconocer y coadyuvar todas las expresiones —
laborales, comerciales o industriales— de sectores que pueden
tener diferencias y disensos con relacién a los enfoques anun-
ciados, pero que merecen respuestas y oportunidades para in-
novar, producir y crear oportunidades.
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EL LEVANTAMIENTO DEL VELO
SOCIETARIO EJECUTADO POR LAS
AUTORIDADES CON POTESTAD COACTIVA

Felipe Torres Cobo*

I. Introduccion

Con el articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa de los
Derechos Laborales (en adelante LODDL), se les otorgé a las ins-
tituciones del Estado, con jurisdicciéon coactiva, la potestad de
quitar el velo societario, sin someterse a procedimiento judicial
alguno. Esto ha afectado a los socios y accionistas e, inclusive, a
los administradores y representantes legales de compariias ecua-
torianas, en virtud del articulo 17, 17A y 17B de la Ley de Com-
pafiias, estos responden personal y solidariamente tinicamente
cuando se declare judicialmente que abusaron de la personali-
dad juridica. El abuso de la personalidad juridica no puede ser
presumido por un funcionario administrativo llamado juez de
coactiva, al que no le corresponde declarar la extincion de dere-
chos ni el nacimiento de obligaciones.

Durante los cinco afios de vigencia del articulo 1 de la
LODDL, varias instituciones del Estado, con jurisdiccién coac-
tiva, por intermedio de los jueces de coactivas, han levantado el
velo societario mediante autos extensivos de pago, autos am-
pliatorios de pago o providencias ampliatorias del auto de pago.
Con la expedicién de estos actos administrativos, sin funda-

1. Abogado de los Tribunales de la Republica por la Universidad San Francisco de Quito,
Maestrante en Derecho Arbitral Internacional por la Universidad San Francisco de Quito.
Abogado en libre ejercicio. Gerente de la firma Torres & Torres Cobo.
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mento, han presumido el abuso de la personalidad juridica y
han trasladado las deudas de las personas juridicas coactivadas
a sus socios, accionistas, administradores y representantes lega-
les.

Los casos estudiados en este ensayo corresponden a proce-
sos coactivos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en
adelante IESS), la Corporacién Financiera Nacional (en adelante
CFN) y la Direccién General de Aviacién Civil (en adelante
DGAC). El comtn denominador en estos casos es que los jueces
de coactiva presumieron la existencia de abuso de la personali-
dad juridica en autos extensivos de pago, autos ampliatorios de
pago o en providencias ampliatorias del auto de pago. Oportu-
namente, los jueces constitucionales de instancia declararon la
vulneracién de los derechos constitucionales de los coactivados
extensivamente. Inclusive, la Corte Constitucional, ha seleccio-
nado dos sentencias de accién de proteccién, que se encuentran
en proceso de revision, identificadas con niimeros de expedien-
tes constitucionales 0286-15-JP y 0272-17-]JP, segtin las cuales los
jueces de derecho son los tinicos que pueden rasgar el velo so-
cietario sin violentar derechos reconocidos en la Constitucién.

En este ensayo se deja en claro que se violentan los derechos
constitucionales de los coactivados extensivamente cuando se
levanta el velo societario sin que el juez de coactiva haya remi-
tido el caso al juez de derecho competente.

II. Articulo 1 de la Ley Organica para la Defensa
de los Derechos Laborales

El proyecto de Ley Organica para la Defensa de los Dere-
chos Laborales fue presentado por el Presidente de la Reptblica,
con caracter econdmico urgente, el 28 de junio del 2012, me-
diante Oficio No. T. 6456-SNJ-12-756. La Ley se publicé en el
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R.O. No. 707 suplemento del 26 de septiembre de 2012. Sobre la
version original, la Asamblea incorporé algunas modificaciones
que fueron objetadas parcialmente por el Presidente mediante
oficio No. T.6465-SNJ-12-982, de 24 de agosto de 2012.2 E1 7 de
mayo de 2011, mediante consulta popular, la ciudadania se pro-
nuncié a favor de la prohibicién de los negocios dedicados a los
juegos de azar.’ En consecuencia, los casinos, salas de juego y
otros negocios, no pudieron continuar en funcionamiento des-
pués de que se instrumento el resultado de la consulta. Al verse
obligados a concluir sus operaciones, algunos duefios de los ne-
gocios no indemnizaron a sus trabajadores.* Asi, con la LODDL
se busco recuperar lo pagado por el Estado mediante el otorga-
miento de facultades exorbitantes a las instituciones del Estado
con potestad coactiva, como la de quitar el velo societario.

La ley no se limit6 a regular las obligaciones laborales de-
rivadas del cierre de casinos y salas de juego; ampli6, ademas,
su objeto a otras deudas con las instituciones estatales.® En
efecto, en el articulo 1 de la LODDL no se delimita el objeto tini-
camente a deudas laborales. El problema principal, que sera
parte del andlisis de este ensayo, es que se atribuy? a las autori-
dades con potestad coactiva la posibilidad de cobrar deudas,
rasgando arbitrariamente el velo societario.

La LODDL fue creada, aparentemente, con un fin especifico,
en beneficio de los trabajadores. No obstante, el articulo 1 permite
el cobro de todo tipo de obligaciones de los particulares con el

2. Mariella Pilca y Ana Maria San Lucas. Causas y efectos de la Aplicacion de la Ley Orgdnica
para la Defensa de los Derechos Laborales en la legislacion ecuatoriana. Tesis de grado.
Universidad Laica Vicente Rocafuerte. Guayaquil, 2013. p. 52-54.

3. Consejo Nacional Electoral. Resultados del Referéndum y Consulta Popular 2011. Registro
Oficial No. 490 de 13 de julio de 2011. La pregunta de la consulta popular fue ;Esta usted
de acuerdo que en el pais se prohiban los negocios dedicados a juegos de azar, tales como
casinos y salas de juego?

4. Cfr, La Hora Nacional. Casinos: trabajadores despedidos intempestivamente en El Oro.
http://lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1101150118#. WTQFTWWwnBI. (acceso:
12/01/2017).

5. Cfr, Sofia Larrea Buendia. Andlisis de constitucionalidad. Op. cit.

6. Ibid.
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Estado o sus instituciones, permitiéndoles a los jueces de coacti-
vas desfigurar el sentido y el alcance del desvelamiento societario
cuando se presume el abuso de la personalidad juridica.

I11. E1 Abuso de la Personalidad Juridica

El articulo 1 de la LODDL prevé, como tnico requisito para
levantar el velo societario, la existencia de abuso de la persona-
lidad juridica. Si bien el articulo en cuestion carece de técnica ju-
ridica y su redaccién es amplia, es claro al sefialar que sélo podra
rasgarse el velo societario cuando la persona juridica haya sido
usada para defraudar. Lo que se omite en el articulo 1, obliga a
formular las siguientes interrogantes: ;como se configura el
abuso de la personalidad juridica? ;como se prueba su existen-
cia? ;es el desvelamiento societario la inica solucion frente al
abuso?

En general, el abuso de la personalidad juridica se da
cuando las personas que integran o controlan una sociedad bus-
can fines extra-societarios, o cuando se emplea a la sociedad
como un recurso para frustrar derechos de terceros, violar la ley,
el orden publico o la buena fe.” Por ejemplo, cuando los socios o
controladores esconden su patrimonio en una sociedad para evi-
tar el ataque de los acreedores, del conyuge, o para violar la le-
gitima de los herederos.? Nadia Zorzi, en su andlisis sobre el
abuso de la personalidad juridica, considera que las personas
naturales son responsables del mismo, cuando efecttian actos
tales como “disponer de los bienes de la persona juridica como
si fueran bienes propios [y] conducir una actividad econémica
propia bajo el nombre de la persona juridica”.’

7. Jorge Grispo. “Inoponibilidad de la personalidad societaria” La Ley 25.01 (2005), p. 11.
http://www.iprofesional.com/adjuntos/documentos/09/0000929.pdf (acceso: 17/01/2017).

8. Ibid.

9. Nadia Zorzi. “Abuso de la Personalidad Juridica”. Revista de Derecho del Estado N° 16.
(2004), p. 29. http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/revderest1 6
&div=5&id=&page (acceso: 22/02/2017).
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La actuacién de las personas juridicas se encuentra licita-
mente limitada a su objeto social y a la ley; por lo tanto, las con-
ductas que van mas alla de lo legalmente permitido, sobrepasan
los alcances que ha fijado el régimen societario para esa perso-
nalidad diferenciada.'’ Las consecuencias de abusar de la figura
societaria son: dejar a un lado al ente y hacer responsables de
las consecuencias del evento dafioso a las personas fisicas que,
mediante un obrar ilegal, hicieron posible la comisién de un acto
contrario al alcance que la ley da a las figuras colectivas.!!

IV. Casos de desvelamiento societario ejecutado por
instituciones del Estado con potestad coactiva

En el primer caso analizado en este ensayo, Maria de las
Mercedes Soria Chavez y Rosario Elizabeth Soria Chéavez pre-
sentaron una accion de protecciéon y medidas cautelares en con-
tra de Director Provincial del Guayas y Juez de Coactiva del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, alegando que se
les habian vulnerado los derechos constitucionales a la defensa,
a la seguridad juridica, a una vida digna y sin perturbaciones y
a la tutela judicial efectiva, como consecuencia del auto de pago
extensivo dictado por el Juez de Coactiva del IESS. Después del
respectivo sorteo conocié la causa el Juez de la Unidad Judicial
Penal Norte No. 2 de Guayaquil, en su calidad de Juez Consti-
tucional.’

Las comparecientes son socias de la Compania Plasticos
Soria Cia. Ltda, las participaciones de cada una de ellas equiva-
len aproximadamente al 8% de la empresa y han tenido la cali-
dad de socias por méas de 17 afos. En el 2009, ellas,
conjuntamente con otros socios, denunciaron al entonces Ge-

10. Jorge Grispo. “Inoponibilidad de la personalidad societaria”. Op. cit., p. 7.

11. Id., p.6.

12. Sala Especializada Penal de la Corte Provincial de Guayas. Causa No. 09286-2015-00957
de 20 de mayo de 2015.
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rente de la Compaiifa, por lo que la Superintendencia de Com-
pafifas dispuso la intervencién de la Compaiiia, que se inici6 el
25 de febrero de 2009 y culminé el 4 de junio de 2013.

El 9 de diciembre de 2014 el Banco del Pacifico ejecut6é una
orden de retencién de fondos dispuesta por el Juez de Coactiva
del IESS. Maria de las Mercedes Soria Chavez comparecié ante
el IESS para informarse del tema y la Ab. Stephanie Quichimbo
le notificé personalmente el auto de pago de fecha 02 de marzo
de 2011 que se habia hecho extensivo en su contra mediante auto
de fecha 15 de octubre de 2014, dentro del Juicio Coactivo No.
404160-2009-SDQC, TC21485076, seguido en contra de la Com-
pania Plasticos Soria Cia. Ltda. por un valor de US $31.551,60.
El auto extensivo de pago, dictado méas de 3 afios después del
auto inicial de pago en contra de la compaiifa, se fundamenté
en el articulo 1 de la LODDL. También se dictaron medidas cau-
telares en contra de las socias, entre ellas, la retencion de fondos
de sus cuentas corrientes, de ahorros, inversiones, depdsitos a
plazos, pélizas de acumulacién, en todo el sistema financiero na-
cional; la prohibicién de enajenar y/o gravar de todos sus bie-
nes, entre otras.”

Las accionantes argumentaron que la Autoridad con potes-
tad coactiva no cumplié con lo que mandan las normas legales
pertinentes, ya que debié haber aplicado el articulo 1 de la
LODDL en concordancia con el articulo 17 de la ley de compa-
fifas, 412A y siguientes del CPC. También argumentaron que
nunca se probé el presunto fraude (abuso de la personalidad ju-
ridica) cometido por la Compania. Por ello el Juez de la Unidad
Judicial Penal Norte No. 2 de Guayaquil acept6 la accién de pro-
teccion y dejo sin efecto alguno los actos administrativos dicta-
dos por el Ec. José Romero Von Buchwald, Director Provincial
del Guayas y Juez de Coactiva del IESS. Asimismo, los Jueces
miembros de la Sala Especializada Penal de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas negaron el recurso de apelacién pro-

13. Ibid.
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puesto por el IESS y confirmaron la existencia de la vulneraciéon
de derechos constitucionales.'

En el segundo caso de estudio, Jorge Rodrigo Cabezas Qui-
roz, Gonzalo Rafael Davila Loor y Richard Alfonso Zurita Ro-
sado, Gerente General, Presidente y ex Representante Legal de
la empresa SAEREO S.A., respectivamente, presentaron una ac-
cién de proteccién ante el Juez de la Unidad Judicial Especiali-
zada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Cantén Quito, en contra del auto extensivo de pago dictado por
el Juez de Coactiva de la DGAC. La accién fue inadmitida, pero,
en virtud de la apelacién de los accionantes, los Jueces de la Sala
De La Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes In-
fractores, de la Corte Provincial de Pichincha revocaron la deci-
sion del Juez inferior y aceptaron la accién de proteccion.”®

El 19 de noviembre de 2013, la Direccion General de Avia-
cion Civil emiti6é una orden de cobro fundamentandose en el Ti-
tulo de Crédito No. 0001083 segtin el cual la empresa SAEREO
S.A., adeudaba la suma de USD 36.456,00 A efectos de cobrar
dicha deuda el 30 de mayo de 2016, Diego Marcelo Mena Ga-
rrido, Juez de Coactivas de la DGAC inici6 un juicio coactivo en
contra de Saereo S.A., y de quien, entonces, era su representante
legal, Gonzalo Dévila Loor. El 8 de agosto de 2016, el Juez de
Coactiva de la DGAC emitié una providencia en la que se dis-
puso la ampliacion del auto de pago inicial del 30 de mayo de
2016 y se hizo extensivo el juicio coactivo a Jorge Rodrigo Cabe-
zas Quiroz, Gonzalo Rafael Davila Loor, Richard Alfonso Zurita
Rosado y a los accionistas de SAEREO S.A.*¢

Los accionantes presentaron su accién de proteccion en con-
tra del auto extensivo de pago dictado el 8 de agosto de 2016 por
el Juez de Coactiva de la DGAC. Argumentaron que este auto

14. Ibid.

15. Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provin-
cial de Pichincha. Causa No. 17203-2016-14719 de 7 de marzo de 2017.

16. Ibid.
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vulneraba sus derechos constitucionales al debido proceso, a la
seguridad juridica, al derecho a ser juzgado por un juez compe-
tente observandose el tramite de cada procedimiento, el derecho
al libre transito y a la propiedad privada. En primera instancia
se inadmiti6 la accién de proteccidn, pero, en la apelacién se ad-
mitid, dejando sin efecto legal alguno la Providencia de Amplia-
cién del Auto de Pago dictado el 8 de agosto de 2016 dictada por
el Juez de Coactivas de la DGAC. Uno de los argumentos de los
accionantes fue que el Juez de Coactiva habia ignorado que la
ley expresamente prescribia un tramite para el proceso de ino-
ponibilidad de la persona juridica establecido en los articulos
17,17A y 17B de la Ley de Compafifas.”

En el tercer caso de estudio, la Corte Constitucional del
Ecuador conocid, en el 2015, por medio de una accién extraor-
dinaria de proteccion, un caso en el que la CFN rasgé el velo so-
cietario vulnerando derechos constitucionales. Los sefiores
Carlos Alberto Pérez de Anda Alvear, Carlos Andrés Pérez de
Anda Dévalos y la sefiora Amparito Davalos Garcia presentaron
la accién extraordinaria de proteccién en contra de las sentencias
dictadas el 12 de marzo de 2015 por el juez de la Unidad Judicial
de Contravenciones de Tréansito La Delicia y el 17 de junio de
2015 por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha, dentro de la accién de protecciéon No. 0003-2015. Los
accionantes argumentaron que, a partir del acto administrativo
expedido por el juez de coactivas de la CEN, se les vulneraron
los derechos al debido proceso, a la defensa, a recibir de las au-
toridades resoluciones debidamente motivadas, a la propiedad
privada, entre otros.'®

En la intervencién de Andrea Izquierdo Duncan, represen-
tante de los legitimados activos, durante la audiencia publica,
se menciond, que no se puede presumir que los accionantes han
cometido defraudacion por el hecho que la compafiia, de la cual

17. Ibid.
18. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 131-16-SEP-CC de 20 de abril de 2016.
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son accionistas, tiene un crédito a través de la CFN y esta com-
pafifa no ha querido ejecutar las garantias que mantiene vigentes
hasta la presente fecha. Por lo tanto, se ha hecho extensivo a los
accionistas un procedimiento coactivo iniciado en el afio 2006
en contra de la compafiia para hacerles personalmente respon-
sables de la acreencia. Los accionantes de la accién extraordina-
ria de protecciéon tienen mas de 80 afios, adolecen de
discapacidad y se los pretende despojar del tnico bien de vi-
vienda que tienen, mediante la ejecucién de una coactiva arbi-
traria, injusta y con competencias que no les corresponden a las
autoridades coactivas por no ser jurisdiccionales, como la de qui-
tar el velo societario.”

Las autoridades con potestad coactiva de la CFN, mediante
un auto extensivo de pago, quitaron el velo societario e hicieron
personalmente responsables a sus socios, por las deudas de la
compafia. La Corte Constitucional declaré la vulneracién de los
derechos constitucionales al debido proceso en la garantia de la
motivacion, a la seguridad juridica y a la tutela judicial efectiva.
Adicionalmente, dej6 sin efecto las sentencias de primera y se-
gunda instancias para que se vuelva a conocer la accién de pro-
teccion. De los hechos que se desprenden de la sentencia de la
Corte Constitucional se evidencia que las autoridades con po-
testad coactiva, cuando rasgan el velo societario, vulneran de-
rechos constitucionales.?’

V. Conclusiones

De los argumentos expuestos en este ensayo, se concluye,
en forma general, que el juez de coactivas, que levanta el velo
societario con un auto extensivo de pago o con una providencia
ampliatoria del auto de pago, sin remitir el proceso al juez com-

19. Ibid.
20. Ibid.
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petente de derecho, para que éste declare el abuso de la perso-
nalidad juridica, vulnera los derechos constitucionales de la per-
sona natural coactivada extensivamente.

Esta conclusion general es corroborada por las siguientes
conclusiones especificas.

Primero, en virtud del articulo 1 de la LODDL, las institu-
ciones del Estado, que por ley tienen jurisdiccién coactiva, han
ejercido potestades exorbitantes, entre ellas, la de levantar el
velo societario de personas juridicas supuestamente usadas para
defraudar, sin sujetarse a los procedimientos establecidos en la
legislacién ecuatoriana.

Segundo, en forma explicita, el articulo 1 de la LODDL
exige que la condicién para rasgar el velo societario sea la de-
terminacién de que se ha abusado de la personalidad juridica,
aunque no especifique que tal determinacién la realice un juez
de derecho y no el juez de coactivas.

Tercero, el abuso de la personalidad juridica es un concepto
juridico complejo que estd tratado de manera simplista en el ar-
ticulo 1 de la LODDL, a tal punto que desconoce que la figura
del desvelamiento societario no es la tinica idénea para deter-
minar a los responsables del abuso de la personalidad juridica,
dado que el abuso societario puede tener origen, entre otras cau-
sas, en el abuso del derecho, el fraude a la ley o a terceros, las
vias de hecho, las conductas contrarias a los actos propios, la si-
mulacion ilicita, la causa ilicita o los actos de mala fe.

Cuarto, el procedimiento coactivo en el Ecuador, al ser de
ejecucién y no de conocimiento, no es idéneo para determinar
el abuso de la personalidad juridica y declarar que este se ha
producido por los actos u omisiones de los socios, accionistas,
administradores u operadores de la persona juridica deudora
del Estado o sus instituciones. En este sentido, siempre que un
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juez de coactivas rasgue el velo societario, amparandose en el
articulo 1 de la LODDL, vulnerara los derechos constitucionales
al debido proceso, a la tutela judicial efectiva y a la seguridad
juridica.

Quinto, para que no se vulneren los derechos constitucio-
nales de los socios, accionistas, administradores u operadores
de la persona juridica deudora del Estado o sus instituciones, el
juez de coactivas, antes de emitir el auto extensivo de pago, debe
remitir el caso de abuso de la personalidad juridica al juez de
derecho, tinico competente para declarar judicialmente que los
socios, accionistas, operadores o administradores han abusado
de la personalidad juridica, y, por consiguiente, deben asumir
las obligaciones de pago de la persona juridica coactivada legal-
mente.

Sexto, el juez de coactivas vulnera el derecho al debido pro-
ceso cuando no prueba ni motiva debidamente el abuso de la
personalidad juridica antes de rasgar el velo societario. Vulnera
el derecho a la seguridad juridica, cuando no aplica las normas
legales del ordenamiento juridico sobre abuso de la personali-
dad juridica y desvelamiento societario. Finalmente, vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva al impedir que el coactivado
extensivamente acceda a ser juzgado por el juez de derecho com-
petente, al tinico que le corresponde declarar el abuso de la per-
sonalidad juridica, més atin cuando el articulo 17 de la Ley de
Companias, en los casos alli sefialados, dispone que el tramite
judicial adecuado para declarar el abuso de la personalidad ju-
ridica es el ordinario contemplado en el COGEP.

Séptimo, la accion de proteccién —eventualmente presen-
tada conjuntamente con medidas cautelares constitucionales- es
el medio procesal idéneo para defenderse frente al desvela-
miento societario ejecutado por la autoridad con potestad coac-
tiva, que ha dictado un auto extensivo de pago para trasladar la
deuda de la persona juridica al accionista, socio, operador o ad-
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ministrador. Eljuez de coactivas es un funcionario administra-
tivo de cobranzas de una entidad ptblica por lo que no ejerce
jurisdiccién. Las providencias de ampliacion de los autos de
pago emitidos por los jueces de coactivas son actos administra-
tivos no jurisdiccionales susceptibles de ser impugnados por
medio de una accién de proteccién. No existe otro mecanismo
de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger los derechos
constitucionales vulnerados por tales providencias. Si estuvieran
en discusion los derechos subjetivos de los administrados y
asuntos de mera legalidad se podria recurrir a las acciones y re-
cursos en la via contencioso administrativa.

Octavo, que sea legal y constitucional el auto de pago dic-
tado por el juez de coactivas en contra de la persona juridica
deudora del Estado o sus instituciones, no significa que sea
igualmente legal y constitucional el auto extensivo de pago en
contra de los socios, accionistas, administradores u operadores
de la persona juridica coactivada. El auto extensivo de pago no
es accesorio ni se deriva naturalmente del auto de pago dictado
en contra de la persona juridica. Se trata de un acto administra-
tivo independiente y auténomo con el que el juez de coactivas
levanta arbitrariamente el velo societario bajo la presuncién que
ha existido abuso de la personalidad juridica y convierte en deu-
dores solidarios a los socios, accionistas, administradores u ope-
radores.
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LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
PROHIBICION DEL RECURSO DE
APELACION SOBRE EL AUTO DE

LLAMAMIENTO A JUICIO EN
MATERIA PENAL

Maria Emilia Mufioz Hidalgo'

I. Resumen

¢Es valida desde el punto de vista juridico la prohibicién
de apelar el auto de llamamiento a juicio? La respuesta, seguida
de un minucioso analisis juridico, es ciertamente no. La razén
de esto: la claridad del texto constitucional respecto a los dere-
chos de los procesados. El problema: la reforma legal inconsti-
tucional y la falta de aplicacién del ordenamiento juridico por
parte de la Corte Constitucional.

II. La reforma al Cédigo de Procedimiento Penal

El 29 de marzo de 2010 se publicé en el Registro Oficial No.
160 la Ley Reformatoria al Cédigo Penal y Cédigo de Procedi-
miento Penal aprobada por el Pleno de la Asamblea Nacional.
El articulo 17 de dicha norma, sustituyo el inciso primero del ar-
ticulo 343 de la norma adjetiva penal eliminando la frase “auto
de llamamiento a juicio”, dentro de los autos apelables.

1. Abogada de los Tribunales de la Republica por la Universidad de las Américas. Asesora en
la Asamblea Nacional.
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Se eliminé entonces, la posibilidad de que el procesado
pueda presentar un recurso de apelacién sobre el auto de llama-
miento a juicio. Esta medida, generé un amplio debate respecto
a la constitucionalidad y pertinencia de la misma, tomando en
cuenta el articulo 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion de
la Reptublica que establece que los ciudadanos tendréan el dere-
cho a recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos
en los que se decida sobre sus derechos.

Para entender el porqué de la entrada en vigor de esta
norma, la justificacién de la entonces Asamblea Nacional justi-
ficé que, la interposiciéon de un recurso de apelacion causaba re-
tardo en la tramitacion de las causas, y se considerd, asimismo,
que, con su eliminacién, se acelerarian los procesos y se garan-
tizarfa una mayor celeridad procesal. Argumento que menos-
caba derechos desde cualquier esfera que sea visto.

En fin, el problema practico que la justicia ecuatoriana en-
frentaba radicé en el impacto que el retardo tuvo sobre la impu-
nidad. Debido a que el tramite de primera instancia, sumado al
que tomaba este recurso, con frecuencia superaba los seis meses
y el afio que era el tiempo de caducidad de la prisién preventiva.
Con frecuencia, una vez que el procesado recuperaba la libertad
no se conseguia administrar justicia. En este punto cabe pregun-
tarse, si la responsabilidad de que se cumpla con los plazos del
proceso recae sobre los entes de justicia, ;por qué en vez de me-
jorar el sistema de administracién de justicia se violenta uno de
los derechos del procesado?

Lo ilégico de los argumentos antes presentados, era que ni
siquiera con esta reforma se alcanzaba la tan anhelada celeridad
procesal. Resulta curioso que, si la idea era evitar la demora, el
mismo Cdédigo de Procedimiento Penal —de aqui en adelante
CPP- ya reformado, mantuviese atin la posibilidad de interpo-
ner un recurso de nulidad sobre la misma resolucién. Previo a
los cambios, esta reclamacién podia ser planteada juntamente
con el recurso de apelacion.
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La reforma y el cuestionamiento planteado dan paso a que
se realice una reflexién sobre los derechos involucrados y cuél
prevalece, en este caso analizar por un lado el derecho a impug-
nar —que forma parte de la esfera del debido proceso y a su vez
del derecho a la defensa-y el derecho a la celeridad procesal. Si
bien, para los legisladores, la celeridad procesal prevalecié por
encima de una garantia del derecho a la defensa, juridicamente,
esto no es correcto.

Si se parte de una medicién en abstracto, la celeridad pro-
cesal es un principio que no tiene mayor trascendencia que el
derecho a la defensa y una de sus consecuencias que es la ga-
rantia de apelar. Debido a que, si bien es cierto, la agilidad re-
percute en intereses legitimos como resolver la controversia en
un tiempo corto, eficacia administrativa e incluso la seguridad
juridica de los involucrados, mas no alcanza el valor de un de-
recho fundamental como si lo tiene el bien juridico que se res-
tringe.

En segundo lugar, el beneficio obtenido, es relativo, porque
la mayor afectacién no se da en virtud del ejercicio del derecho
sino de los problemas administrativos de la institucién judicial.
Si el servicio publico de administracién de justicia funcionaria
con efectividad el costo de pasar una audiencia serfa minimo.
Ademaés, el logro que permite conseguir es acotado, la elimina-
cién de esta etapa no garantiza que el trdmite sea corto, el even-
tual beneficio siempre serd fragmentario frente a la meta tiltima.
En tanto que la restriccion al interés de impugnar una resolucién
es absoluta.

Si se compagina los dos elementos estudiados, la limitaciéon
del derecho a apelar el auto de llamamiento a juicio implica sa-
crificar de manera integral un derecho de mayor valor de mayor
jerarquia, para conseguir una ventaja parcial y eventual de un
interés de menos trascendencia. (Vaca 2014, 587)?
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II1. Accion de Inconstitucionalidad sobre
la Reforma

Después del analisis realizado sobre los bienes juridicos re-
levantes en este estudio, hay que hacer referencia a la Sentencia
004-13 SIN-CC de la Corte Constitucional. En virtud de la incer-
tidumbre que existia sobre la aplicacién de los cambios alrede-
dor del Cddigo de Procedimiento Penal, el 7 de junio del 2010
se presento ante la Corte Constitucional una accién de inconsti-
tucionalidad sobre la reforma que trataba la prohibicién de ape-
lar el auto de llamamiento a juicio. Esta, se sustentaba
principalmente en la duda sobre la constitucionalidad del nuevo
numeral 1 del articulo 343, si se toma en cuenta que la Constitu-
cién de la Reptblica consagra al procesado el derecho a recurrir
cualquier decisién, que considere le ha vulnerado un derecho.

La accién de inconstitucionalidad la plante6 el Doctor Es-
tuardo Salvador Salvador. En la misma se afirma que se violenta
el derecho a recurrir del procesado, ya que no se puede impug-
nar la resolucién del juez de primera instancia adoptada en el
auto de llamamiento a juicio. Esto, violenta el derecho a la de-
fensa y causa indefensién al proceso si se reconoce que la im-
pugnacién es el mecanismo para corregir los fallos errados de
las instancias inferiores.’

El planteamiento de este proceso fue trascendente. En ese
momento coexistia una posiciéon mayoritaria que era el acatar la
ley; mas, habia jueces que en ciertos casos se basaban en la
norma constitucional y si daban paso al pedido de apelaciéon. Un
ejemplo de esto se observa en el caso de violacién conocido por
los medios de comunicacién como: “Glas Viej6”, en donde en
marzo de 2013, cuando ya estaba vigente tres afios la reforma,

2. Ricardo Vaca Andrade. 2014. Derecho Procesal Penal Ecuatoriano segun el Codigo Orga-
nico Integral Penal. Quito: Ediciones Legales.

3. Sentencia N.o 004-13-SIN-CC, 0029-10-IN (Corte Constitucional del Ecuador de abril de
2013).
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el juez décimo de Garantias Penales de Guayaquil, Franklin
Ortiz, aceptd a trdmite el recurso de apelacion sobre el auto de
llamamiento a juicio que versaba sobre el procesado. (Diario La
Hora, 2013)*

Conforme establece la Ley Orgénica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional en su articulo 81 literal c), la
accion de inconstitucionalidad se remitié al Presidente de la
Asamblea Nacional, al Secretario Nacional Juridico de la Presi-
dencia de la Reptblica y a la Directora Nacional de Patrocinio
de la Procuraduria General del Estado. Sobre los argumentos
que motivaron los antes mencionados, que sirvieron de base
para el criterio de la Corte Constitucional, se analizaran los de
los dos primeros.

a) Presidente de la Asamblea Nacional, Arquitecto
Fernando Cordero Cueva

Contest6 a la demanda en la que indica que la misma debia
ser desechada por improcedente y mal fundamentada. Su prin-
cipal argumento fue que los abogados utilizaban la apelaciéon
del auto de llamamiento a juicio para abusar de las “argucias le-
gales” y de esta forma dilatar el proceso. Esta seria la razén para
que las personas que se encuentran privadas de la libertad por
concepto de prisién preventiva puedan salir antes de la etapa
de juicio y esto generaria una falta de seguridad juridica de los
ciudadanos y no del “infractor”.

Al respecto, cabe mencionar que, primero, la justificacion
de la reforma parte de una generalizacién injusta: no es cierto
que todos los abogados en libre ejercicio utilicen este recurso
para dilatar el proceso judicial. Ademas, no dice nada de aque-
llos litigantes y recurrentes que utilizan de manera legitima esta
via.

4.  Diario La Hora. (23 de marzo de 2013). Cuestionan decision de aceptar apelacion de Glas
Viejo. Quito. 5-6.



54 « Maria Emilia Mufioz Hidalgo »

Segundo, recurrir un auto en un proceso es un derecho que
se encuentra recogido en distintos tratados internacionales y es
base de las garantias del debido proceso reconocidas constitu-
cionalmente. En ningtin momento tiene por objeto dilatar un
proceso judicial, sino mds bien, garantizar los derechos a la de-
fensa de una persona que esta siendo procesada y contra quién
el Estado ejerce su poder punitivo. Asimismo, en ese entonces
cabia atn la posibilidad de presentar el recurso de nulidad sobre
el mismo auto, lo que deja sin efecto este argumento, debido a
que igualmente el proceso pasaba a ser conocido por el tribunal
superior y que potencialmente “alargaria el proceso”.

El tercer argumento que esgrime el Presidente de la Asam-
blea es en el cual sefiala que en caso de que la persona procesada
salga libre de prisiéon preventiva por haber cumplido el tiempo
maximo que estipula la norma penal para esta circunstancia,
seria una violacién de la seguridad juridica de los ciudadanos y
no del infractor. Ante esto habria que dejar en claro que no se
puede hablar de un infractor antes de que un Tribunal de Ga-
rantias Penales ha declarado su culpabilidad, es una premisa
que entra en directa confrontaciéon con uno de los principales
principios que rigen al derecho penal: la presuncién de inocen-
cia.

b) Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Repu-
blica, Alexis Mera Giler

El representante de la Funcién Ejecutiva también solicit6
que se deseche la demanda por improcedente e infundada. En
su contestacion afirmé que la reforma era necesaria para poder
cumplir con el principio de celeridad y evitar herramientas in-
necesarias. De la misma forma aseveré que la eliminacién de la
apelacion sobre el auto de llamamiento a juicio no causa inde-
fensién ni afecta a las garantias del debido proceso porque es
una decisién intermedia que no resuelve sobre el fondo del pro-
ceso ni sobre la presuncion de inocencia. Finalmente sefial6 que
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el auto de llamamiento a juicio no es una decisién que integra
un pronunciamiento judicial de mérito ni de fondo.

Al analizar parte de la contestacion del Secretario Juridico
de la Presidencia de la Reptublica, se encuentra que de hecho su
argumento es el que tiene un mayor peso. Efectivamente se trata
de un auto interlocutorio; sin embargo, la doctrina y la propia
ley penal reconocen que esta modalidad de impugnacién no solo
se refiere a sentencias, se aplica a otros pronunciamientos que
conllevan impactos relevantes en los derechos de las partes. Por
ejemplo: prision preventiva.

El segundo argumento que emite el representante de la
Funcién Ejecutiva consiste en que el auto de llamamiento a juicio
es una decisién intermedia, por lo que no conlleva un tema de
mérito ni de fondo. Es errénea esta afirmacion, en el momento
en que el articulo 608 del actual Cédigo Organico Integral Penal,
asi como el articulo 232 del derogado Cédigo de Procedimiento
Penal exigen que la decisién sea motivada y que se funde en las
evidencias recopiladas, no deja duda de que hay requisitos de
forma y de fondo, ademas de manera tacita reconocen que es
una decision trascendente. De la misma manera, esta realidad
se confirma cuando se ve exigencias de igual naturaleza para la
adopcion del sobreseimiento.

Las contestaciones que presentaron las tres instituciones
concuerdan en un mismo punto, que la celeridad procesal es de
vital importancia y que para poder hacer cumplir este derecho
debera eliminarse la posibilidad de apelar el auto de llama-
miento a juicio.

La Corte Constitucional emiti6 su fallo en el que acepta los
argumentos de las entidades publicas descritos en los parrafos
precedentes, y niega la accién publica de inconstitucionalidad.
Para tomar tal resolucion se basa en algunos argumentos adi-
cionales a los antes mencionados: la inexistencia de una viola-
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cién a un derecho sustancial, la importancia de la celeridad pro-
cesal y la limitacion del derecho a apelar, al afirmar que no es
un derecho absoluto y que el legislador puede delimitar su ejer-
cicio, sin importar la contradiccién de dicha teorfa con el articulo
11 numerales 4 y 6 de la Constitucion de la Reptblica que afirma
que los derechos son inalienables y que su ejercicio jamas podria
ser limitado.

Es importante que aparte de sefialar ya los argumentos es-
grimidos por la Corte, se analice aquellos puntos importantes
que no tomo en cuenta al momento de dictar la Sentencia:

a) No regresividad.- El andlisis que realiza la Corte Constitu-
cional no se ocupa de un tema espinoso: la reforma limita
derechos que el Estado ya habia reconocido a la persona.
Este principio juridico conlleva varios efectos, en el caso en
particular se tomard en cuenta sélo su repercusion sobre la
extension de los derechos concedidos por una norma juri-
dica. Para esto “(...) se debe comparar una norma anterior
con una posterior, el estdndar de juicio de regresividad nor-
mativa consiste en evaluar si el nivel de protecciéon que
ofrece el ordenamiento juridico ante una misma situaciéon
de hecho ha empeorado.” (Courtis 2006, 6)° La norma que
vari6 al CPP fue limitativa, porque del contenido anterior
se excluy6 el derecho a apelar del auto de llamamiento a
juicio y se limité el derecho a la defensa. La garantia de no
regresividad estd contemplada en el articulo 11 numeral 8
de la Constitucién de la Reptblica.

b) Derecho a la igualdad procesal.- Es otra garantia sobre la
cual la Corte Constitucional no se pronuncia en el desarro-
llo de su sentencia. Dentro de la etapa preparatoria de jui-
cio, el juez ante las evidencias presentadas y el dictamen
del fiscal puede resolver tanto el auto de llamamiento a jui-
cio como el sobreseimiento. Sin embargo, es curioso que

5. Christian Courtis, Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006), 6.
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unicamente sobre el sobreseimiento quepa el recurso de
apelacion, al ser una alternativa que se le da a la Fiscalia.
Esta situacion vulnera el derecho a la igualdad procesal que
estd contenido en la Constitucién de la Reptblica en el ar-
ticulo 76 numeral 7, literal c).

¢) Principio de inocencia.- Si este es un estatus que mantiene
la persona hasta que no exista una sentencia firme, es nece-
sario que el proceso penal esté disefiado con mayores sal-
vaguardias para todos aquellos pasos que conduzcan a una
condena que los que pueden llevar a una absolucién. De
hecho, asi sucede con instituciones como la carga de la
prueba y el “Indubio pro reo”; sin embargo, la Corte no exa-
mina las repercusiones que tiene el otorgar el recurso de
apelacion a la Fiscalia cuando pierde el control de mérito
en esta etapa y negarle cuando lo mismo le sucede a la de-
fensa. Es justo decir que, se inspira en la filosofia contraria:
la presuncién de culpabilidad.

IV. El auto de llamamiento a juicio en el actual

Coédigo Organico Integral Penal

En términos generales el problema central de este articulo
se mantiene idéntico, la prohibicién de apelar el auto de llama-
miento a juicio continda. En tal virtud se analizan dos temas que
son colaterales y tienen un alto nivel de influjo en el problema
juridico que se estudia:

a) Eliminacién del recurso de nulidad

La primera variacién consiste en que se elimina en el C6-
digo el recurso de nulidad. Esta reforma se debi6 a la necesidad
de otorgar coherencia a la reforma inicial, ya que como se ana-
liz6 la prohibicién de recurrir el auto de llamamiento a juicio se
debi6 a la necesidad de evitar que los abogados no éticos pro-
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longuen el proceso; sin embargo, se les dejé una puerta abierta
al poder impugnar por la via de la anulacién.

El auto de llamamiento a juicio ya no puede ser sujeto de
impugnacion alguna y esto genera que no exista control sobre
los requisitos de fondo, forma, hecho y derecho que establece
claramente el 608 del Cédigo Organico Integral Penal. Se debe
sefialar, asimismo, que, en la siguiente etapa del proceso, donde
el Tribunal de Garantias Penales juzga al acusado, no llega a su
conocimiento el expediente, sino que este es devuelto al Fiscal y
lo que recibe es simplemente el auto de llamamiento a juicio y
el acta de la audiencia. Entonces, no existe en primer lugar una
via para impugnar este auto, y peor aun, en la siguiente etapa
tampoco existe la posibilidad de que los juzgadores puedan per-
catarse y de oficio subsanar la ilegalidad. Para entender este con-
flicto juridico de mejor manera se plantea la siguiente
interrogante a modo de ejemplo, ;qué pasa con el auto de lla-
mamiento a juicio que es dictado y no mantiene una coherencia
l6gica entre lo sucedido en la audiencia y lo que contiene? En
este caso no existe ningtin tipo de revisién sobre dicho auto lo
que permite que puedan surgir violaciones de distinto tipo y
causar muchas veces un dafo al procesado.

b) Auto de llamamiento a juicio en donde conste la prision
preventiva

La reforma consagra un problema adicional: la no apelacién
de la prisién preventiva dentro del auto de llamamiento a juicio.
Asi, el articulo 653 numeral 5 indica que cabe recurso de apela-
cién: “5. De la resolucién que conceda o niegue la prision pre-
ventiva siempre que esta decisiéon haya sido dictada en la
formulacién de cargos o durante la instruccion fiscal.” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014)° Esta medida cautelar cuando es
dictada en la etapa preparatoria tenfa dos motivos para ser im-
pugnable: por la propia esencia de la privacion de la libertad

6.  Cddigo Organico Integral Penal. (2014). Registro Oficial Suplemento 180.
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temporal y por ser parte de un auto que deberia ser posible re-
currirlo, la reforma cierra ambas puertas. No es tema de este ar-
ticulo analizar la apelacion de la prision preventiva, pero, que
se limite la impugnacién de la misma es una violacién sin pre-
cedente a los Derechos Humanos.

V. Solucién al problema juridico

Después de demostrado que no es vélida juridicamente la
eliminacién de la apelacién del auto de llamamiento a juicio, lo
razonable es aplicar una solucién que encuentre un equilibrio
entre los dos bienes juridicos involucrados, por un lado, el de-
recho a la defensa exclusivamente en su garantia del derecho a
apelar y por otro el derecho a la celeridad procesal. Para esto,
seria importante que se introduzca una reforma a la norma penal
que se base en los siguientes presupuestos:

a) El restablecimiento del derecho a apelar el auto de llama-
miento a juicio.

b) Reducir los tiempos del recurso de apelaciéon mediante la
disminucién de pasos para resolver el recurso y asi lograr
mayor eficacia.

c) Generar requisitos para acceder al recurso y evitar ciertos
abusos por parte de los abogados.

Se espera que con estos cambios se genere un aporte -pe-
queio pero significativo- para que el ordenamiento juridico sea
coherente y respetuoso de los derechos y garantias plasmados
en la Constitucion, algo que se ha vuelto tan dificil de alcanzar,
producto de la década, no sélo perdida sino también, antijuri-
dica.
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I. Introduccion

El Ecuador en el afio 2007, sufrié un cambio tanto institu-
cional como normativo, mediante plebiscito, se decidi6 la con-
formacién de una Asamblea Nacional Constituyente de plenos
poderes, cuya instalacion, estructura y funcionamiento se regul6
via decreto presidencial®, siendo su principal funcién, la elabo-
racién de una nueva Constitucion, la cual debid ser aprobada
por referéndum, adicionalmente, esta Asamblea, tuvo otras po-
testades, tales como, expedir mandatos constituyentes, leyes,
acuerdos, resoluciones®etc., normativa que sirvié de base para
el desarrollo y desempefio de los plenos poderes con la cual fue
envestida la misma.
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por la Universidad Andina Simén Bolivar, candidato a Magister en Derecho Procesal por la
Universidad Andina Simén Bolivar, candidato a Especialista Superior en Derecho Consti-
tucional por la Universidad Andina Simén Bolivar. Abogado en libre ejercicio en el Con-
sorcio Ortega & Asociados Asesores Juridicos en la ciudad de Ambato.

2. Ecuador. Presidencia de la Republica, “Estatuto de eleccion, instalacion y funcionamiento
de la Asamblea Constituyente”. [2007], art. 1 - 23 Decreto Ejecutivo 148, publicado en el
Registro Oficial Suplemento 33 (05 de marzo de 2007,).

3. Ecuador. Mandato Constituyente No. 1 [2007], “Asume y ejerce plenos poderes”, Registro
Oficial, Suplemento No. 223 (30 de noviembre de 2007), Art. 2 inciso primero.
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En ejercicio de estos plenos poderes, la Asamblea durante
todas sus funciones emitié 23 mandatos constituyentes sobre di-
versos temas: atribucion de funciones, derechos del trabajador,
derechos de la naturaleza; concesiones mineras, ley de comuni-
cacion etc. Es por ello que, una vez aprobada la Constitucion de
la Republica en el afio 2008 mediante referéndum y su entrada
en vigencia, esta Asamblea se disolvid, pero sus mandatos hasta
la actualidad se encuentran en plena vigencia.

Es aqui donde aparece uno de los primeros problemas con
estos mandatos, ya que, los mismos pueden ser modificados o
reformados*, mas no pueden ser derogados, y el segundo gran pro-
blema se origina porque, se han dejado fuera del control de cons-
titucionalidad a estas normas juridicas preconstitucionales, es
decir, el constituyente le ha otorgado una stper dimensién juri-
dica a estos mandatos®, con relacién a las demds normas infra
constitucionales, a pretexto de que quien la expidio, estd ejer-
ciendo el poder constituyente originario.

II. ;Mandatos constituyentes, supralegales o in-
fraconstitucionales?

En el afio 2008, el pais se transforma de un Estado social de
derecho, a un Estado constitucional de derechos y justicia, es
decir, empieza una nueva vision de cémo entender la constitu-
cionalidad, los derechos, las garantias, la organizacién del Es-
tado y la misma supremacia constitucional®, fortalece la
justiciabilidad de los derechos y la aplicacion directa de la Cons-

4.  Ecuador. Mandato Constituyente No. 23 [2008], “Conformacion de la comision legislativa”,

Registro Oficial, Segundo Suplemento No. 458 (31 de octubre de 2008), disposicion general

Unica.

Ecuador. Mandato Constituyente No. 1 [2007], Art. 2 inciso segundo.

6. Ramiro Avila Santamaria, Evolucion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
ecuatoriano, ponencia del Congreso Ecuatoriano de Historia, dentro del Simposio Principal
sobre Historia Constitucional. (Montecristi: 2012). 36.

W
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titucién en todos los dmbitos’, indicando que la Carta Funda-
mental esta en el primer rango de aplicaciéon y de control para
todas las normas juridicas, inclusive de las normas preconstitu-
cionales.

La supremacia constitucional es el punto de partida para
realizar el control de las normas, su origen radica en la conside-
racion que realiza el poder constituyente, en mencionar a nom-
bre del pueblo, que la Constitucién es suprema, debido a los
principios y garantias de gran importancia que son recogidos
dentro del texto constitucional®. Entonces, esta supremacia se re-
fiere a que, la Constitucion se ubica un escalén por encima de
todo el ordenamiento juridico, de tal modo que prevalecera
sobre cualquier tipo de norma, es por ello, que la normativa in-
fraconstitucional, siempre debe guardar armonia con la Norma
Suprema. Es asi que, con esta 16gica, la ley de garantias jurisdic-
cionales y control constitucional -LOGJCC-, da como finalidad
al control de la normativa el “garantizar la unidad y coherencia
del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la eli-
minacién de las incompatibilidades normativas, por razones de
fondo o de forma, entre las normas constitucionales y las demas
disposiciones que integran el sistema juridico™.

Es en este punto, donde se acenttia el segundo problema
sefialado, ya que los Mandatos Constituyentes al ser parte o estar
integrados al sistema juridico, por una errénea protecciéon de
estas normas'’, se encontrarian fuera de esta supremacia y del
control constitucional, debido a que, en la Ley de Garantias Ju-
risdiccionales —emitida de forma posterior a la promulgacién de
la Constituciéon-, no se los considera como disposiciones que in-
7. Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], cap. primero, “Principios de aplicacion

de los derechos”, art. 11.3, ([Quito] Asamblea Constituyente, s. f.) 27.

8. Juan Francisco Guerrero del Pozo, “Aproximacion al control abstracto en Ecuador. La accion
de inconstitucionalidad”, en Apuntes de derecho procesal constitucional, edit. Juan Montafia
Pinto. (Quito: CEDEC, 2012). 103.

9.  Ecuador. Ley orgénica de garantias jurisdiccionales y control constitucional, Registro Oficial

Suplemento 552 (10 de septiembre de 2009, modificado en septiembre de 2017), art. 74.
10. Ecuador. Mandato Constituyente No. 1 [2007], art. 1.
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tegran el ordenamiento juridico!, pues no son sefialados de
forma taxativa, dentro de las disposiciones legales que merecen
ser sometidas a control, esto ocurre, porque no se establecié con
claridad el rango legal que deben tener estos mandatos.

En funcién de aquello, han existido dos demandas de in-
constitucionalidad en contra de mandatos constituyentes, la
primera fue presentada ante el desaparecido Tribunal Consti-
tucional, en la cual se solicité que se declare la inconstitucio-
nalidad del Mandato Constituyente No. 1, tanto por el fondo
como por la forma, ampardndose en lo que disponia el numeral
primero del articulo 276 de la Constitucién Politica del afio
1998, mas resulta que, la Comisién de Recepcién y Calificacion,
decidié mediante providencia inadmitir dicha demanda, por
improcedencia de la pretension juridica'. lo cual causé sor-
presa.

Es asi que, los accionantes presentaron un recurso de ape-
lacién de esta providencia de inadmisién, siendo la respuesta
del Tribunal, que no era competente para controlar las decisio-
nes de la Asamblea Constituyente y que sus razones se susten-
tan tanto en la teoria politica, como en la teoria juridica, esto es
que a esta Asamblea se la considera como un érgano delegatario
del pueblo y supraestatal, dotado de plenos poderes para trans-
formar el marco institucional del Estado, asi como también, que
el Tribunal Constitucional al ser parte del poder constituido, se
encuentra supeditado al principio de legalidad, lo que quiere
decir que, solo podra ejercer las atribuciones conferidas por la
Constitucién y la ley*.

La segunda demanda, es presentada como una accién de
inconstitucionalidad de actos normativos en junio del afio 2010,
ante la Corte Constitucional para el periodo de transicién, la cual

11. Ecuador. Ley orgéanica de garantias jurisdiccionales y control constitucional, art. 75.

12.  Ecuador. Tribunal Constitucional. Resolucion No. 0043-07-TC. Registro Oficial Suplemento
(1) 286 (3 de marzo de 2008), 3.

13. Ibidem, 6-7.
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fue admitida a tramite, en esta ocasién era el Mandato Consti-
tuyente No. 13, el que se ponia a consideracién de los jueces
constitucionales, para el respectivo control de constitucionali-
dad', y como era de esperarse la Corte resolvié algo muy pare-
cido al extinto Tribunal Constitucional y entre otras
consideraciones realiza un andlisis sobre la finalidad del control
constitucional, mencionando que de conformidad al articulo 75
de la LOGJCC se puede apreciar que ningtin numeral o literal
consta que un Mandato Constituyente puede ser sometido a un
control abstracto, por lo que no son impugnables a través de ac-
cién publica de inconstitucionalidad, reafirma esta decisiéon
adoptando lo sefialado en el Mandato Constituyente No. 1, sobre
la superioridad jerarquica de las decisiones de la Asamblea
Constituyente sobre cualquier normativa, para concluir la nega-
tiva a esta accidn, citando el articulo 436 de la Constitucién de
2008, donde se repite por parte de los jueces que no se encuentra
plasmado en dicha norma un control abstracto de constitucio-
nalidad de los Mandatos Constituyentes.

Con todo ello, habria que preguntarse ;por qué no se esta-
blecié un control constitucional de los mandatos constituyen-
tes?, ;cudl es la razén por la que fue creada esta figura
normativa?, ;cual es su tiempo de duracién y de qué forma estan
siendo aplicados en la actualidad?, son interrogantes que surgen
debido a que, la Asamblea Nacional Constituyente del afio 2007,
al parecer le otorgé un caridcter jerdrquico superior y de superpro-
teccion a estos mandatos, lo cual es grave, entendiéndose que no
puedan ingresarse a un control de constitucional. Asimismo, en
ninguna norma o en las disposiciones transitorias de la Consti-
tucion, no existe forma alguna de derogarlos, lo tnico que el
constituyente estableci6 -antes de finalizar sus funciones-, es que
se los puede reformar de la misma manera que una ley orga-
nica®.

14. Ecuador. Corte Constitucional, [Accion de inconstitucionalidad de norma, Mandato Cons-
tituyente No. 13], Sentencia No. 023-12-SIN-CC. Pp. 6-9. 21 de junio del 2012.

15. Ecuador. Mandato constituyente No. 23, Registro Oficial Suplemento 458 (31 de octubre
de 2008), disposicion general tnica.
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A causa de aquello, dentro de una sentencia emitida por la
Primera Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia, se-
fala que “El mandato de marras se dict6 el 24 de enero de 2008,
pero sucede que los Mandatos Constituyentes, como hemos
visto, NO SON LEYES; son cuerpos normativos que son mas que
leyes, tienen pues supralegalidad y rompen el esquema legalista
kelseniano o “purista” en el que fueron formados la mayoria de
los abogados del subcontinente, el cual , sin desconocer sus
aportes, al momento analisis més profundo se “desmorona’, ante
componentes politico-juridicos, como sucede en el caso de los
mandatos constituyentes”'¢, esto conlleva a analizar que no solo
el legislador constituyente le da esta caracteristica de proteccién
a los mandatos, sino que también los jueces de una de las altas
Cortes, realizando una mala interpretacion, le dan un rango de
superioridad, cayendo en una arbitrariedad, puesto que el juez,
debe aplicar el contenido de la norma preconstitucional, con ar-
monia a la Carta Fundamental.

II1. Control constitucional de los mandatos
constituyentes

Uno de los puntos trascendentales a incorporar dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, es el de control abstracto de
constitucionalidad de los mandatos constituyentes, lo cual im-
plicaria, determinar un debido proceso constitucional para su
examen de constitucionalidad', con ello, se evitaria la interpre-
tacion supralegal de las disposiciones normativas en ellos conte-
nidos, dejando de lado blindajes innecesarios y considerando a
los mismos, como cualquier norma infraconstitucional, ya que
los mandatos segtin el reglamento de funcionamiento de la

16. Ecuador. Primera Sala de Laboral de la Corte Nacional de Justicia, [Recurso de casacion,
juicio laboral No. 194-2009 por despido intempestivo en contra de PACIFICTEL S.A.], en
Gaceta Judicial. Aflo CXI. Serie XVIII, No. 9. Pagina 3333. 30 de septiembre del 2009.

17. Oswaldo Alfredo Gozaini, Introduccion al derecho procesal constitucional, (Buenos Aires:
RUBINZAL, 2004). 6
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Asamblea Nacional Constituyente, fueron expedidos con el pro-
posito de ejercer sus plenos poderes, mas no para utilizarlos con
el fin de reformar leyes existentes en esa época.

La base de esta propuesta, es tomar como punto de partida,
lo que ha mencionado la Corte Constitucional del Ecuador den-
tro de una accién de incumplimiento, caso No. 0039-10-AN y
0033-12-AN, en cuya sentencia sefiala que, el rango normativo
para los mandatos constituyentes, es el de una ley organica'®,
razén por la cual, deja abierta esta posibilidad y pienso de forma
personal, que no deberian estar exentos a la supremacia consti-
tucional y mucho menos a un control abstracto. Para ello, seria
necesaria tanto una reforma constitucional al articulo 436 de la
Constitucion de 2008, y como consecuencia de aquello, una re-
forma al articulo 75 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional.

Es decir, que el tema tiene por finalidad el proponer que,
en la Ley de Garantias Jurisdiccionales —como norma especiali-
zada-, se establezca un examen constitucional de normas pre-
constitucionales® emitidas por la Asamblea Constituyente, esto
es, un control de constitucionalidad de los Mandatos Constitu-
yentes, donde se deberad instituir el proceso de control de validez
de dichos mandatos, bajo el principio de jerarquia y supremacia
de la Constitucion.

Por otra parte, estos mandatos, al ser emitidos por el poder
constituyente originario (Asamblea Constituyente), deben tener
un tiempo de vigencia ligado al funcionamiento del mismo, y
no ser utilizados para regular cuestiones legales, que solo le co-
rresponde a la funcién legislativa, ya que ésta es la funcion del Es-
tado, que posee la exclusiva facultad de la emisién de leyes
18. Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, [Accion por incumplimiento propuesto en contra

de Ministerio de Recursos No renovables], Sentencia No. 002-16-SAN-CC. Pp. 12-14. 06
de abril del 2016.

19. Eduardo Velandia Canosa, Derecho Procesal Constitucional, (Bogota: LEGIS. S.A. 2014),
170.
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posteriores a la publicacién de la Constitucion, en otras palabras,
que dichos mandatos no toquen o atafien a derechos o leyes,
cuya vigencia es indefinida; tal es el caso de los mandatos 2, 4,
6, 8, que, reforman, limitan o mutilan derechos de los trabajado-
res consagrados en la Constitucion, la ley o contratos colectivos.

V. Conclusiones

El fin primordial del poder constituyente, es la promulga-
cién de la Constitucion, la cual, al ser aprobada en referéndum,
alcanza un status de superioridad en el ordenamiento juridico —
supremacia constitucional-, bajo la cual se crean y recrean mas
normas, tales como leyes —orgédnicas u ordinarias—, ordenanzas,
estatutos, reglamentos, etc., que proporcionan una especie de
lazo existencial en la convivencia juridica-social, tanto en el
orden interno como externo del Estado.

Como se ha mencionado, la Asamblea Nacional Constitu-
yente de Montecristi, expidi6 Mandatos Constituyentes, con la
finalidad de ejercer los plenos poderes con los cuales fue enves-
tida, mas resulta que a estas normas pre-constitucionales se les
otorgd una proteccién especial frente al demds normas del or-
denamiento juridico, dejandolos fuera de cualquier tipo de im-
pugnacién o control constitucional.

Esta super proteccién es una clara desnaturalizacién de las
funciones de la Asamblea Constituyente, a mas de aquello, por
medio de estos mandatos se han reformado leyes, lo que implica
una invasion en las funciones que tiene la funcién legislativa, ya
que es esta a partir de la promulgacién de la mueva Carta Fun-
damental, la llamada a elaborar las normas infra constituciona-
les, ocasionando aqui otro problema, ya que los mandatos tienen
una vigencia indeterminada en el tiempo, siendo inderogables.
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Es por ello, que es necesaria la implementacion de un me-
canismo de control abstracto de constitucionalidad de los
mandatos constituyentes, por cuanto son normas pre consti-
tucionales y tienen un rango de una ley orgénica, conforme lo
ha determinado la Corte Constitucional, por lo tanto, no pue-
den estar por fuera de la supremacia constitucional de la Carta
Fundamental.
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1. Introduccion

La actividad econdmica es el motor fundamental de todo
pais, desde la antigiiedad ha sido la fuente de subsistencia de
los individuos, por esta razon, el fenémeno de empresa® esta
presente en todas las economias independientemente de cudl
sea su orientacion, cabe recalcar que como tal.

El surgimiento de las empresas se da en la economia de
Mercado, nace porque hasta cierto punto es mas eficiente que la
asignacién de los recursos sea llevado a cabo por un solo indi-

1. Especialista de Derecho de las Empresas, Abogada de los Tribunales de la Republica del
Ecuador, Ingeniera en Contabilidad y Auditoria CPA, Abogada en libre ejercicio. Contactos
juridico.vilza@gmail.com

2. Lapalabra “empresa” significa el conjunto de factores de produccion utilizados por el em-
presario para el ejercicio de su actividad, significado distinto al de sociedad y compaiia,
sin embargo para efectos de este trabajo se denominara empresa a toda actividad econémica
ya sea sociedad civil, sociedad de hecho, o compaiiia.
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viduo llamado empresario y no por todas las personas que con-
forman esta actividad empresarial ya que seria muy dificil que
para cada decisién que se tome se requiera convocar, reunir, mo-
cionar y aprobar algo por tanta gente, es decir que las empresas
existen por los costos de transaccién que genera el competir en
el mercado, ademas, la empresa ayuda alcanzar ciertas eficien-
cias que no se alcanzaria si estas no existieran, ya sea por medio
de economias de alcance® o de economias de escala®*, beneficios
que bien administrados por el empresario, aporta significativa-
mente a maximizar el valor tanto del productor como del con-
sumidor.

Con la aparicién de las empresas nace el interrogante ;Qué
objetivos deben seguir? y ;A quién esta debe servir?, como res-
puesta se da la Teoria de Maximizacién de Valor y la Teoria de
los Stakeholders®.

En el presente trabajo se pretende en cortas palabras des-
cribir qué son y para qué sirve la Teoria de Maximizacién de
Valor y la Teoria de los Stakeholders, esta tltima teoria tan uti-
lizada principalmente por los Gobiernos Socialistas y en especial
en nuestro pais con la Economia Popular y Solidaria; y, final-
mente hacer una aproximacion de estas teorias con la realidad
de nuestro pais.

2. Teoria de maximizacion de valor

Segtn Jensen, “la teoria de maximizacién de valor establece
que los directivos deberian tomar todas las decisiones de manera
que se incremente el valor total de mercado a largo plazo de la

3. Economia de alcance.- optimizar recursos, se presenta cuando resulta mas barato producir
dos bienes de manera conjunta que producirlas por separado.

4.  Economias de escala.- Tiene que ver con los costos fijos medios, los que disminuyen con-
forme la cantidad producida aumenta, se refiere a la produccion de un mismo bien.

5. Ver Michael C. Jensen, Maximizacion Del Valor, Teoria De Los ‘Stakeholders’ Y La Funcion
Objetiva De La Empresa, 67
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empresa. El valor total es la suma de valores de todos los saldos
acreedores contra la empresa —incluidos fondos propios, deuda,
acciones preferentes y garantias—.” ¢

En general se entiende a esta teoria como aquella que busca
que las empresas sirvan a sus accionistas inicamente, sin em-
bargo si basamos la atencién solo en esto, no se estaria enmar-
cando en lo importante, que es que esta teoria ayuda a que los
empleadores o administradores de las empresas busquen por
medio de la toma de decisiones maximizar el excedente social,

es decir que no solo gane el productor sino también el consumi-
dor.

Esta teoria se basa en que no se puede hacer bien méas de
una cosa, es decir que las empresas deben especializarse en algo
y maximizar su valor, de esta forma no solo crean utilidad para
sus accionistas sino también contribuyen con la sociedad adqui-
riendo materia prima, generando fuentes de empleo, pagando
tributos al Estado, entre otras cosas implicitas con la actividad
econdmica, entendiendo entonces que al potenciar la actividad
empresarial no solo gana el accionista como erréneamente es el
discurso politico, sino al contrario gana la sociedad en general
porque se crea la fuente de ingreso y circulacién monetaria del
pais.

Jensen sostiene que “La funcién objetiva empresarial que
maximiza el bienestar social se convierte asi en maximizar
el valor de mercado total de la empresa, dice a las empresas
que amplien el producto del proceso y la inversion hasta el
punto en el que el valor de mercado de la firma esté al ma-
ximo y pueda ser valorado.”

Lo que el autor trata de decir es que el bienestar social se
incrementa con esta teoria en la medida en que tanto el produc-

tor como el consumidor pueden ganar, es por eso que la Teoria

6. Ibidem



76 « Maria Fernanda Zamora Castillo »

de Maximizacién de Valor controla que el administrador actte
de manera eficiente para alcanzar los objetivos planteados.

3. Teoria de los Stakeholders

Llamada también teoria de los grupos de interés, la em-
presa debe tomar en consideracién objetivos adicionales a la
maximizacion de valor para sus accionistas como la responsa-
bilidad social.

Segun Jensen, “La Stakeholder Theory, por otra parte, dice
que los directivos deberian tomar decisiones de forma que
se tengan en cuenta los intereses de todos los Stakeholders
de la empresa. Los stakeholders incluyen a todas las perso-
nas o grupos que pueden afectar de forma sustancial al bie-
nestar de la empresa” el autor, hace referencia no solo a
aquellos grupos con saldos acreedores a su favor sino tam-
bién a todo aquello que rodea a la empresa, como empleado,
clientes, gobierno, el medio ambiente, grupos terroristas, etc.

A simple vista se creeria que esta teorfa es la mas 6ptima
por cuanto no solo vela por los accionistas, sin embargo, esta
teoria no tiene bases sélidas por lo que permite que las empresas
se fijen varios objetivos, dejando a criterio del administrador ele-
gir entre los multiples intereses de grupos interesados, inconsis-
tentes y en competencia, tanto asi que los directivos y
administradores con intereses propios pueden invertir en sus
proyectos favoritos que a la larga destruyen el valor de las em-
presas, sin tener que justificar tal destrucciéon por ampararse en
el bienestar social. En otras palabras, esta teoria destruye los ci-
mientos con los que el sistema de control interno de la empresa
podria controlar a los directivos y faculta para que hagan lo que
mejor les parezca.
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La desviacion del objetivo de la empresa con la aplicacién
de esta teoria surge porque cada grupo de interés tiene su propio
anhelo, ejemplo, los clientes quieren precios bajos y alta calidad,
los empleados quieren salarios altos, condiciones laborales de
alta calidad, mas beneficios laborales, entre otros ejemplos, y si
las empresas quisieran cumplir con todos los anhelos de los gru-
pos de interés, se olvidarian de su objetivo principal que es la
subsistencia en el mercado alcanzando beneficios econémicas,
lo que generaria que esta quiebre, perjudicando no solo a los ac-
cionistas de dicha compafiia sino a toda la sociedad quienes ya
no contaran con los recursos econdmicas ni las fuentes de trabajo
que esta empresa generaba.

Para Jensen, “no es tan sorprendente que encontremos que
se utiliza la Stakeholder Theory para argumentar a favor de
restricciones gubernamentales sobre los mercados financie-
ros y el mercado de control societario. ... La presién actual
por la imposicion de restricciones sobre el comercio global
y las campafias medioambientales ilustran el uso del argu-
mento de los stakeholders para restringir también la com-
petencia en el mercado de los productos.” “La Stakeholder
Theory cae en manos de intereses especiales que desean em-
plear los recursos de las empresas para sus propios fines.
Con el fracaso generalizado de las economias socialistas y
comunistas planificadas a nivel central, quienes desean uti-
lizar fuerzas ajenas al mercado para reasignar la riqueza ha-
llan gran confort en el campo de juego que la Stakeholder
Theory abre ante ellos. La Stakeholder Theory les da la apa-
riencia de un acceso politico legitimo a las fuentes de poder
de la toma de decisiones en las organizaciones y priva a esas
organizaciones de una base fundada en principios que re-
chazan tales pretensiones.”

En consecuencia, tanto la maximizacién del valor como la
teoria de los stakeholders no pueden ser utilizadas de forma se-
parada, es necesario buscar un punto de equilibrio entre ambas
para de esta manera lograr la maximizacién del valor social sin
destruir el objetivo que por esencia tienen las empresas.
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Ejemplo practico de maximizar el bienestar social
De manera didéctica se trata de explicar esta teorfa.

Costo de producciéon un bien = USD. 20 o maés
Valor al que quiere comprar el consumidor el bien = USD.
32 0 menos

Maximizacién del valor solo para el productor (monopo-
lio)= vender el producto a USD. 35, es decir tener un exce-
dente de USD15 maés de lo que podia vender.

El consumidor paga mds de lo que estaba dispuesto a
pagar

Maximizacién del valor solo para el consumidor (un
solo consumidor)= comprar el producto a USD. 20, es
decir compro a USD. 12 menos de lo que estaba dis-
puesto a pagar.

El productor vendié a su coste de fabricacion.

Maximizar el bienestar social = si la empresa puede com-
petir libremente en el mercado, se vende el producto a USD.
28.

El productor gana USD. 8

El consumidor paga USD. 4 ddlares menos de los que es-
taba dispuesto a pagar

Excedente social: USD. 12 délares.

Resultado = la ganancia no solo es para la empresa sino

también para el consumidor. De manera indirecta gana el Estado
por el impuesto que genera la venta, los trabajadores porque a
mayor produccién mayores fuentes de trabajo, proveedores de
las empresas tienen mas ventas de su materia prima, y al utilizar
economias de escala o de alcance que les permita reducir costos,
competir en el mercado y disminuir el valor de venta del pro-
ducto ganan los accionistas y los consumidores. En definitiva
hay circulacién del dinero a nivel general.
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5. ¢(En el sistema econémico social y solidario vi-
gente en el pais, es aplicable la teoria de maxi-
mizacién de valor?

Para poder dar respuesta a esta interrogante, es necesario
entender la historia del sistema econémico en Ecuador, de qué
se trata la economia social y solidaria’, 1a libertad de empresa en
nuestro ordenamiento juridico y concatenar la teoria de maxi-
mizacién de valor mencionada anteriormente.

La historia del sistema econdmico del Ecuador, nos muestra
que en la Constitucién de 1978 se decia que tenfamos una eco-
nomia de mercado, luego en la Constitucién Politica del Ecuador
de 1998 se hablaba de una economia social de mercado, y en la
Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008°® que se habla
de una economia social y solidaria, en donde prevalece el ser
humano sobre el capital’, se puede inferir que los cambios eco-
némicos que ha sufrido el pais en la década pasada, principal-
mente el Gobierno del Economista Rafael Correa, se han dado
siguiendo corrientes politicas de los gobiernos de turno y las ten-
dencias latinoamericanas presentes'.

Para Coraggio la economia Social y Solidaria “Se trata de
poner limites sociales al mercado capitalista y, si es posible,
construir mercados donde los precios y las relaciones resul-
tan de una matriz social que pretende la integracién de
todos con un esfuerzo y unos resultados distribuidos de ma-
nera mas igualitaria.”"!

7. Ver José Luis Coraggio, Economia Social y Solidaria, Quito, Ediciones Abaya Yala, 2011.

8. Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, Montecristi, Ediciones
Legales, 2013.

9.  Ver Alberto Acosta, Breve historia Econdmica del Ecuador, Quito, Corporacion Editora Na-
cional, 2001.

10. Ver Pablo Guerra y Otros, Estudio Sobre la Economia Popular y Solidaria, Contextos de la
“Otra Economia”, Quito, Imprenta Calderon, 2014.

11. José Luis Coraggio, Economia Social y Solidaria, Quito, Ediciones Abaya Yala, 2011, p.
44.



80 « Maria Fernanda Zamora Castillo »

En cuanto a la Libertad de empresas la Constitucion esta-
blece que: “se reconoce y garantiza a las personas... 15. El
derecho a desarrollar actividades econémicas, en forma in-
dividual y colectiva, conforme a los principios de solidari-
dad, responsabilidad social y ambiental” (art. 66 num. 15).
Seguin Gaspar Arifio, la libertad de empresa se basa en la li-
bertad de creaciéon de la empresa y libertad de acceso al mer-
cado, libertad de organizacién de la empresa, y la libertad
de direccion o de ejercicio."

La maximizacion de valor de las empresas ya lo menciona-
mos al inicio.

Entonces se puede decir que lo que pretende la actual Cons-
titucién es el reconocimiento de una economia solidaria, que
hasta entonces habia estado invisibilizada, incorporando al mer-
cado a organizaciones de economia popular y solidaria, y com-
prometiendo a que los poderes publicos contribuyan al
desarrollo de este proceso. Sin embargo, esta visién, hubiera sido
posible de igual manera en la economia social de mercado, ya
que si bien es cierto que en esta economia el mercado se consi-
deraba como el principal asignado de recursos, el Estado tam-
bién tenia una fuerte intervencién para corregir los
desequilibrios que se producian en ese sistema econémico, y de
esa manera maximizar el excedente social en dicha economia,
por lo que bajo el mismo modelo econémico se hubiera podido
aplicar politicas publicas incluyentes de los sectores vulnerables
e invisibilizados, pero sin restringir la libertad de empresas, més
bien corrigiendo los abusos del mercado y dando oportunidad
al constante desarrollo de la produccién y el comercio, a la im-
portacién y exportacion, incentivando a los actores econémicos
a mejorar su produccién para poder competir en el mercado con
una vision no solo nacional sino también internacional, lo que a
su vez permitiria ampliar las fuentes de empleo, brindar un

12. Ver Gaspar Ariflo, Principios Constitucionales de la libertad de Empresa. Libertad de Co-
mercio e Intercambio Administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Libre Comercio,
1995, 85.
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mejor estilo de vida a sus habitantes y por ende mejorar el sis-
tema econdmico del pais, dejando de depender solo del petréleo
o el turismo sino también fortaleciendo la produccién y garan-
tizando al inversor nacional e internacional a emprender en el
pais.

En consecuencia, el cambio de sistema econémico, més que
por un cambio de fondo, es un cambio de forma, un enunciado
politico, con el que se crearon politicas publicas que dieron
fuerza a un sistema econémico ya existente, incluyendo ciertas
ventajas y visibilizando la participacién de ciertos grupos so-
cioeconémicos, fortaleciendo la intervencion del Estado en
temas econémicos, que pretendiendo alcanzar el bienestar so-
cial, a su vez se restringieron la libertad de empresa, centrando
la mirada hacia una produccién interna, nacional, limitando la
inversién extranjera, convirtiéndose en la actualidad el Estado
en el principal competidor del productor privado, e incluso dis-
minuyendo la produccién en escala'® también contemplada en
la Constituciéon como uno de los objetivos del comercio.

Una de las debilidades de las entidades llamadas de la “eco-
nomia popular y solidaria” es precisamente la debilidad de sus
estructuras internas de auditoria y control, que, unidas a las de-
bilidades del control externo (Superintendencia de la Economia
Popular y Solidaria), han traido como consecuencia las liquida-
ciones de varias cooperativas (Cacpet, en Ambato, etc.), con el
consiguiente perjuicio a los ahorristas. Aquello, evidentemente,
demuestra que los directivos de esas cooperativas no adoptaron
decisiones oportunas para maximizar el valor de esas empresas,
sino todo lo contrario. La mayoria de estas entidades, en sus Di-
rectorios, Consejos de Administraciéon o cémo se llamen, estan
presentes personas nedfitas'*, que toman decisiones o equivoca-
das o abiertamente ilegales (créditos vinculados, o sin las sufi-

13. Art. 304, num. 5, Const. La politica comercial tendra los siguientes objetivos ...5. Impulsar
el desarrollo de economias de escala ...

14. Neodfito.- aquella persona que recientemente se ha adherido a una causa o a una colectividad,
aquel que es nuevo en determinado lugar o en determinada actividad.
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cientes garantias, como en la Cacpet, por ejemplo), que de nin-
guna manera contribuyen a maximizar el valor de esas entida-
des y por ende no contribuyen alcanzar el excedente social del
pais.

En base a lo analizado considero que lograr aplicar la teorfa
de maximizacién de valor en el sistema econémico social y soli-
dario, no es posible en su totalidad, ya que nuestro sistema eco-
némico popular y solidario, tal cual se ha desarrollado en la
década pasada y en menor proporcién actualmente, mas alla de
impulsar politicas publicas que fomenten y fortalezcan el comer-
cio justo'®, lo que ha buscado es, a través de empresas publi-
cas'® ¥, inmiscuirse en el mercado para brindar servicios y
competir constantemente con el sector privado, no solo en sec-
tores estratégicos sino en toda aquella actividad que a criterio o
capricho del Gobierno lo caracterice de necesario aun cuando
esto no sea asi, a tal punto de desvincular a las empresas priva-
das del mercado por la cantidad de costos de transaccién im-
puestos constantemente sin criterio alguno y la inequidad de los
precios con los que debe competir. Sin embargo, no se puede ha-
blar de un sistema econémico que excluya al mercado, ya que
esta es la institucion fundamental para que el pais pueda desa-
rrollarse y cumplir con sus objetivos impuestos, lo que si es claro
es que nuestra Constitucién contempla articulos que impulsa al
mercado y otros que restringen su libre desarrollo por lo que li-
mita maximizar el valor adecuadamente.

Es claro que los objetivos del Estado no son compatibles con
los del sector privado, ya que el Estado como tal busca brindar
un servicio publico sin tomar en cuenta la utilidad mientras que

15.  Art. 304, num. 5, Const. La politica comercial tendra los siguientes objetivos ...5. .. y co-
mercio justo

16. Art. 313, inc. 2 Const, Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado,
son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdémica, so-
cial, politica o ambiental ...

17. Art 315, inc. 1, Ibidem, El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la presentacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de re-
cursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas.
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el privado debe subsistir en el mercado aun con politicas que re-
primen su desarrollo. Claro ejemplo es TAME, una empresa pu-
blica que solo ha generado pérdidas al pais, o los canales
incautados por el Estado en la década anterior, que hoy en dia
es de conocimiento ptublico que tiene saldos negativos, cuya
causa fue el servir a los intereses del Gobierno de turno y olvi-
darse de la verdadera esencia de la empresa y el desarrollo cons-
tante que esta debe tener.

Es un error criminalizar a las empresas privadas por buscar
utilidad ya que sin ello estas no pueden subsistir, la misién del
Estado es controlar que no exista un abuso en el mercado y crear
politicas que colaboren a la maximizacién de su utilidad, resul-
tados que aportan a la economia del pais.



84 « Maria Fernanda Zamora Castillo »

BIBLIOGRAFIA

ARINO, Gaspar, “Principios Constitucionales de la libertad de
Empresa”. Libertad de Comercio e Intercambio Adminis-
trativo, Madrid, Instituto de Estudios de Libre Comercio,
1995.

ACOSTA, Alberto, “Breve historia Economia del Ecuador”,
Quito, Corporacion Editora Nacional, 2001.

CORAGGIO, José Luis, “Economia Social y Solidaria”, Quito,
Ediciones Abya Yala, 2011.

GUERRA, Pablo y Otros, “Estudio Sobre la Economia Popular
y Solidaria, Contextos de la Otra Economia”, Quito, Im-
prenta Calderén, 2014.

JENSEN, Michael C., “Maximizacién Del Valor, Teoria de los
‘Stakeholders’ y la Funcién Objetiva de la Empresa” Har-
vard Business School Working Paper.



ensayos juridicos
y
Procesos






I

(EL PROCEDIMIENTO DIRECTO EN
MATERIA PENAL VIOLA DERECHOS
FUNDAMENTALES?

Maria José Lépez Cobo!

SUMARIO: I. Introduccién II. Los Procedimientos Espe-
ciales 2.1 Nacimiento de los procedimientos especiales 2.2
Procedimientos Especiales vs. Principios fundamentales 2.3
Procedimientos Especiales en el Ecuador en materia penal
ordinaria III. El Procedimiento Directo 3.1 Definicién 3.2
En el Cédigo Organico Integral Penal 3.3 Procedimiento Di-
recto vs Ordinario 3.4 La prueba en el Procedimiento Di-
recto 3.5 Objetivo del procedimiento Directo ;Es necesario
este procedimiento? I'V. Conclusiones.

Introduccion

La materia penal, es una de las mas importantes para la so-

ciedad, puesto que el bien juridico que tutela, es la libertad,
como consecuencia de haber cometido un delito, el mismo que
serd juzgado por ser una accion publica, la misma que en su ejer-
cicio puede ser privada o ptblica.

El Estado tiene reservada para si la competencia exclusiva

para sancionar a los ciudadanos que cometan actos ilicitos, en

1.
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todos los supuestos que se contemplan en la normativa penal
que para el efecto ha creado el legislador ecuatoriano.

El derecho penal se ha ido modificando en razén de la evo-
lucién de las necesidades de la sociedad, principalmente, en el
tema de solucién de conflictos, en lo que se refiere a los proce-
dimientos se han ido creando alternativas a lo largo de los afios,
es asi que primero se introdujo “la suspensién condicional del
procedimiento” y “el procedimiento abreviado” —hasta ahora
muy criticado—, el primero de los mismos, ya se lo eliminé, pero
sin duda fue el inicio de un camino hacia un avance en la eva-
cuacioén y conclusién de procesos penales con sentencias para
evitar las injusticias con personas que permanecen en prisién sin
sentencia.

En el afio 2014, en el Ecuador entré en vigencia el Codigo
Orgénico Integral Penal publicado en el Registro Oficial Suple-
mento No. 180 de 10 de Febrero de 2014, con el cual, se introdu-
jeron algunos cambios significativos y se consolidé en un solo
cédigo normas sustantivas y adjetivas, lo que sin duda facilita
el trabajo a los operadores de justicia y a los justiciables.

La realidad de cada sociedad, exige que se den cambios a
pasos agigantados, por lo que en lo que a materia penal se re-
fiere, estos cambios demoraron muchos afios y, con més urgen-
cia se fueron necesitando para cristalizar la aplicacién de la
celeridad, claro esta sin menoscabar el debido proceso y el
tiempo razonable para una defensa adecuada como en todo pro-
ceso oral debe existir.?

A pesar de existir criticas a los procedimientos rapidos —por
denominarlos de una manera- en materia penal, la eficacia ob-
tenida en algunos de ellos, ha englobado en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal a los procedimientos especiales, en el cual el pro-
cedimiento directo es una de las especies de este tipo.

2. Luis Abarca, “Fundamentos Orales del Sistema Procesal Ecuatoriano” (Quito, 2006), 53.
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Si bien el procedimiento directo, es justificable aplicarlo en
delitos flagrantes, con los requisitos que este tiene, los cuales
serdn desarrollados, sin embargo, al estar de por medio un
tiempo demasiado corto para su resolucién, jes razonable que
exista este procedimiento?

Para responder a esta interrogante, es necesario conocer
sobre la constitucionalidad y aplicacién de esta clase de procesos
especiales en nuestro sistema, asi como su implementacion, y su
resultado.

Todo lo relacionado a la materia penal, embarga un estudio
muy meticuloso, y mas atn si se trata de contrastar los procesos
con los derechos fundamentales como son contar con el tiempo
adecuado para la defensa, entre otras garantias que prevé nues-
tra Constitucién de la Reptiblica®.

II. LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

2.1 Nacimiento de los procedimientos especiales

El nacimiento de este tipo de procedimientos lo aducen mu-
chas veces al sistema anglosajon, sin embargo el Dr. Jorge Zavala
Baquerizo, nos explica que precisamente este proceso viene
desde la antigiiedad y se remonta a la Ley de las XII Tablas, en
las cuales ya se preveian arreglos para las personas que se hallen
involucradas en el cometimiento de una infraccién.*

Este procedimiento o clases de procedimientos tienen su
génesis en la necesidad de combatir la creciente delincuencia, y
como lo indica el Dr. Zavala Baquerizo, en la creacién de diver-
3. Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], tit. IT “Derechos”, cap. octavo, “Derechos

de Proteccion” Art. 76.7.b ([Quito]: Asamblea Nacional, Corporacion de estudios y publi-

caciones, 2011.): 57.
4. Jorge Zavala Baquerizo, “El Procedimiento Abreviado” (Guayaquil, 2007), 594.
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sos tipos penales sin un estudio adecuado para ello, dado esto,
el fin es la descongestion del sistema judicial, asi como el bene-
ficio para el procesado.”

El Ecuador, no fue la excepcion y el primer procedimiento
especial que se introdujo en el Cédigo de Procedimiento Penal
fue el procedimiento abreviado junto con el simplificado, para
el cometimiento de delitos cuya pena privativa de libertad sea
de hasta 5 afios.®

El procedimiento Directo, es uno de los procedimientos es-
peciales que sin duda obedecen a la dltima reforma en materia
penal, siguiendo la tendencia de los procedimientos diferencia-
dos o especiales, que sintetizan el proceso en bien del avance del
sistema.”

2.2 Procedimientos Especiales vs.
Principios fundamentales

Hay quienes sostienen que al aplicar este tipo de procedi-
mientos se atenta contra un juicio oral que cuente con el sufi-
ciente tiempo para que se lleve a cabo un proceso valido, en el
que, el procedimiento, sea lato para que se pueda determinar
la responsabilidad de una persona, sin caer en el engafio de
quienes se inculpan para salvar a otros —responsables materia-
les—, o de quienes sdlo tienen el objetivo de disminuir o atenuar
la pena.

Sin embargo, con este tipo de procedimientos, uno de los
principios constitucionales que mads se ve afectado, es el de la

5. Ibidem

6.  Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal, en Registro Oficial Suplemento, No. 360 (13 de
enero de 2000), art. 369, 370 y siguiente innumerado. (derogado)

7. Jorge Claira, “Derecho Procesal Penal” (Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores,1998),
301
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presuncion de inocencia, consagrado en el art. 76 numeral 2 de
la Constitucion®.

2.3 Procedimientos Especiales en el Ecuador en
materia penal ordinaria

En el Cédigo Orgénico Integral Penal, con las reformas que
se han venido aplicando, desde el 2014, tipifica en el art. 634, los
procedimientos especiales que son: El abreviado, el directo y el
expedito; y, el que se aplica a la accién privada, el abreviado. El
que basicamente es punto de nuestro estudio es el procedi-
miento directo.’

Los procedimientos especiales se aplican en casos de fla-
grancia, o en contravenciones penales y de transito, haciendo
que se concentre en una sola audiencia o audiencia tinica, todo
lo que se realiza en un procedimiento ordinario —lo cual también
es atentatorio a una buena defensa técnica, es decir contar con
el tiempo adecuado-.

La distincién entre el procedimiento ordinario y los espe-
ciales, sin duda tiene como tnico fin agilitar la administraciéon
de justicia, ahora nos queda establecer que tan conveniente es la
aplicacion de uno de ellos en forma especial.

8. Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], tit. IT “Derechos”, cap. octavo, “Derechos
de Proteccion”, art. 76.2 ([Quito]: Asamblea Nacional, Corporacion de estudios y publica-
ciones, 2011.): 59.

9. Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial Suplemento, No. 180 (10 de
febrero de 2014), art. 634.
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III. EL PROCEDIMIENTO DIRECTO
3.1 Definicion

Es propio de un procedimiento oral, rdpido y eficaz, que le
da una solucién innovadora a los procesos permitiendo que se
sentencie de una forma rapida los casos que no son tan graves,
cuyo objetivo primordial es brindar una respuesta oportuna a
la victima y al procesado.

Es claro que en este procedimiento se debe asegurar que se
cumplan y respeten los principios y derechos fundamentales en-
marcados en la Constitucién, por ello se ha creado este procedi-
miento eficiente, que en claridad de lo expuesto busca impartir
seguridad a la ciudadania, y procurar que no se quede el hecho
en la impunidad como algunas o la mayoria de veces sucede.

3.2 En el Codigo Organico Integral Penal

Encontramos al Procedimiento Directo en el Cédigo Orga-
nico Integral Penal en un solo articulo, desde ahi evidencia su
simplicidad y sencillez, el mismo que se encuentra de la si-
guiente manera:

Art. 640.- Procedimiento directo.- El procedimiento directo deberd
sustanciarse de conformidad con las disposiciones que correspon-
dan del presente Codigo y las siguientes reglas:

1. Este procedimiento concentra todas las etapas del proceso en
una sola audiencia, la cual se regird con las reglas generales pre-
vistas en este Codigo.

2. Procederid en los delitos calificados como flagrantes sancionados
con pena mdxima privativa de libertad de hasta cinco afios y los
delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta sala-
rios bdsicos unificados del trabajador en general calificados como
flagrantes.
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Se excluirdn de este procedimiento las infracciones contra la efi-
ciente administracion piiblica o que afecten a los intereses del Es-
tado, delitos contra la inviolabilidad de la vida, integridad y
libertad personal con resultado de muerte, delitos contra la inte-
gridad sexual y reproductiva y delitos de violencia contra la mujer
o miembros del niicleo familiar.

3. La o el juez de garantias penales serd competente para sustanciar
y resolver este procedimiento.

4. Una vez calificada la flagrancia, la o el juzgador sefialard dia y
hora para realizar la audiencia de juicio directo en el plazo mdximo
de diez dias, en la cual dictard sentencia.

5. Hasta tres dias antes de la audiencia, las partes realizardn el
anuncio de pruebas por escrito.

6. De considerar necesario de forma motivada de oficio o a peticion
de parte la o el juzgador podrd suspender el curso de la audiencia
por una sola vez, indicando el dia y hora para su continuacion, que
no podra exceder de quince dias a partir de la fecha de su inicio.
7. En caso de no asistir la persona procesada a la audiencia, la o el
juzgador podrd disponer su detencion con el tinico fin de que com-
parezca exclusivamente a ella. Si no se puede ejecutar la detencion
se procederd conforme a las reglas de este Codigo.

8. La sentencia dictada en esta audiencia de acuerdo con las reglas
de este Codigo, es de condena o ratificatoria de inocencia y podrd
ser apelada ante la Corte Provincial”.?°

Una vez apreciados los ocho puntos, es importante sefialar
que se excluye la posibilidad de aplicar este procedimiento
cuando se trata de delitos cometidos contra la administracién
publica, los que protegen el bien juridico vida, integridad sexual
y delito de violencia contra la mujer y la familia.

Los casos excluidos evidencian que en ellos se requiere mas
tiempo para probar los delitos penales atendiendo su gravedad,
pues implica una responsabilidad que merece una pena mayor
y un momento probatorio que cuente con suficiente tiempo de
obtencién, asi como que la elaboracién de la teoria del caso por
parte de fiscalia y la investigacion en si sea la necesaria.

10. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial Suplemento, No. 180 (10 de
febrero de 2014), art. 640.
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3.3 Procedimiento Directo vs Ordinario

El Procedimiento Directo se lo sustancia en una sola au-
diencia, una vez calificada la flagrancia, mientras que el proce-
dimiento ordinario, una vez concluida la etapa pre-procesal, se
inicia con la instruccién fiscal, luego inicia la fase preparatoria
de juicio, para concluir con la etapa de juicio.

En el caso del procedimiento directo se concentran todas las
etapas mencionadas en una sola audiencia, siendo su caracteris-
tica que es aplicado tinicamente en el caso de delitos flagrantes.
La flagrancia se encuentra de igual manera normada en el Cédigo
Orgénico Integral Penal cuando sefiala: “que se encuentra en si-
tuacion de flagrancia, la persona que comete el delito en presencia
de una o mas personas o cuando se la descubre inmediatamente
después de su supuesta comision, siempre que exista una perse-
cucién ininterrumpida desde el momento de la supuesta comision
hasta la aprehension, asimismo cuando se encuentre con armas,
instrumentos, el producto del ilicito, huellas 0 documentos rela-
tivos a la infraccién recién cometida. No se podrd alegar perse-
cucién ininterrumpida si han transcurrido mas de veinticuatro

horas entre la comisién de la infraccién y la aprehension”. "

3.4 La prueba en el Procedimiento Directo

La norma establece claramente que una vez calificada la fla-
grancia, y, que el Fiscal haya solicitado que se someta a proce-
dimiento directo, serd el Juez de Garantias Penales y no un
Tribunal el que juzgue al procesado, de asi decidirlo, toda vez
que se cumplan los presupuestos. Para ello debera fijar una au-
diencia en el plazo méximo de 10 dias.

11. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial Suplemento, No. 180 (10 de
febrero de 2014), art. 527.



« ¢El procedimiento directo en materia penal viola derechos fundamentales? » 95

Ahora bien, lo que se ha criticado es el plazo de 10 dias,
para la realizacién de la audiencia, pues como pudimos obser-
var, ademads, en la norma se contempla que tres dias antes de la
realizacién de la misma, se debe anunciar la prueba, lo que hace
que los elementos probatorios de descargo, sean complicados
de conseguir en un tiempo tan corto de 7 dias.

Existe un maximo, cuando podria ser el minimo, pues a
pesar que el problema, no es del procedimiento, sino de los
operadores o de las herramientas —en muchos casos de los pe-
ritos—, una de las opciones podria ser el establecimiento de la
audiencia en 15 dias, en los cuales se puede dejar de lado toda
posibilidad de demora o retardo en la Justicia.

La prueba como en todo proceso es la base para resolver el
litigio y de ella depende el resultado, es conocido que cada una
de las pruebas aportadas no pertenece a la parte que la solicita o
la practica, sino que por el principio de comunidad pertenece al
proceso y debe ser valorada en su conjunto, no de manera aislada.

Atun més cuando hablamos de materia penal, la prueba
debe constituirse en el elemento que nos lleve mas alld de la
verdad procesal, debe llevarnos a la verdad material.

Sostienen que es dificil imaginar que se realice un proceso
en el que no se haya practicado actividad probatoria, pues me-
diante la prueba y su caracter objetivo y subjetivo se va a de-
mostrar los hechos que se relatan y asi llegar a la exigencia de
las pretensiones o al establecimiento de sanciones. Es asi que hay
autores que califican a la prueba como fin, otros como medio, y
finalmente otros como actividad o resultado.'?

Mediante la prueba se le da al juzgador los elementos ne-
cesarios para emitir su fallo, por ello en la ley se encuentran re-
gulados los distintos medios de prueba, para lograr que en los

12. Teoria General de la Prueba Judicial
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procesos se cuente con una prueba objetiva, legal y constitucio-
nal, de ahi que surta efectos, es decir que tenga eficacia.

Se puede decir entonces que sin prueba, no hay proceso.
Por ello méas aun en materia penal, en la que hablamos de liber-
tad de una persona, de delitos de cosas de mayor relevancia para
el orden y paz de la sociedad, es necesario que un proceso para
ser resuelto se alimente de la prueba, y de ahi surja la motivacién
del juzgador.

Podemos notar que en estos procedimientos especiales de
terminacion, no existe mayor importancia a la prueba que se
aporte, porque, al ser uno de los requisitos, es un tanto incons-
titucional —atendiendo a la prueba que aporte fiscalia— que el
procesado, pueda conseguir o elaborar la prueba hasta la au-
diencia tnica.

En este sentido una vez analizada la importancia de la
prueba, debo insistir, que el no conseguir una prueba a tiempo,
como en el supuesto de que para demostrar que una persona
que tiene ciertos gramos de cocaina, es un consumidor y no un
traficante, hasta que se le haga las pruebas correspondientes y
el perito entregue el informe, es muy complicado o casi imposi-
ble que se lo haga en 7 dias, lo que torna a un enfrentamiento
entre la celeridad, y el tiempo adecuado para una defensa y ob-
tencién de prueba.

Sin embargo de lo sefialado, el hecho es que se aplica este
procedimiento, inicamente para los casos de flagrancia o delitos
contra la propiedad que no excedan los 30 salarios basicos uni-
ficados, entendiéndose entonces que si el Fiscal solicita esa via
es porque existe prueba suficiente que incrimine, mas aun ha-
biendo encontrado al procesado en el momento mismo del co-
metimiento de la infraccién.”

13. Ricardo Vaca Andrade, “Derecho Procesal Penal Ecuatoriano”. (Quito: Ediciones Legales,
2015), 508
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3.5 Objetivo del procedimiento Directo
¢Es necesario este procedimiento?

Como hemos podido ver a lo largo de este estudio, el pro-
cedimiento directo, se lo ha instituido como una herramienta
que ayuda o que tiene por finalidad la pronta respuesta a los jus-
ticiables, es asi que con el mismo desde su puesta en vigencia en
el afo 2014, con el Cédigo Integral Penal, de la mano a ayudado
a reducir la carga y el estancamiento de causas.

Un dato estadistico realizado por el Dr. Jorge Blum Carce-
l1én en enero de 2015, indica que con el procedimiento directo,
en las provincias de Guayas y Pichincha se han resuelto 1.000
causas, de las cuales el 75% concluyé con sentencia de culpabi-
lidad y el 25% reconocié el principio de inocencia.

Por ello en opinién de usuarios, operadores de justicia, fis-
cales y la mia propia el Procedimiento directo se ha convertido
en una herramienta indispensable para la soluciéon de procesos
que muchas veces demoraban afios en terminar ya sea con una
audiencia condenatoria o absolutoria.

Sin duda los procedimientos especiales, y especificamente,
el procedimiento Directo, se ha creado con la finalidad que se
logren procesos eficientes que eviten la impunidad y garanticen
la justicia, en funcién de la gravedad de los bienes juridicos le-
sionados penalmente.'*

El procedimiento directo es un procedimiento que se ha
convertido en necesario, a pesar de tener unos vacios, que los
dejaré mencionados, pues, tinicamente establece que se puede
suspender la audiencia por 15 dias, por tinica vez, pero que su-
cede en el supuesto de que se encuentre un nuevo sospechoso
que se vincule a la participacién en el hecho delictivo, jcorres-

14. Asamblea Nacional, “Visién General del Codigo Organico Integral Penal” (Quito, 2014),
65.
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ponden los 30 dias méas?, o en la reformulacién del delito, son
aspectos que la norma no considera, y que en la préctica, sin
duda alguna llevaré a que se subsanen estos aspectos.

Lo ideal serd mantener el procedimiento directo que es in-
dispensable en el quehacer juridico penal diario, incluyendo las
reformas que sean necesarias, debiendo ademaés dejar resaltado
que el mismo cumple con el derecho de doble instancia en ma-
teria penal, pues se puede interponer recurso de apelacion ante
la Corte Provincial, lo que hace que el justiciable tenga seguridad
de que su proceso se llevé a cabo de una manera adecuada.

IV. CONCLUSIONES

Los procedimientos especiales nacieron en respuesta a des-
congestionar el sistema judicial y lograr que la celeridad sea la
herramienta para ello.

Los procedimientos en materia penal, de manera especial
el procedimiento directo, no viola los derechos fundamentales
de las personas que se someten a los mismos.

Se ha implementado este procedimiento para delitos fla-
grantes de menor peligro, ayudando a que se implemente la ce-
leridad en el juzgamiento de infracciones que merecen una pena
de hasta 5 afios.

La prueba es materia penal es un elemento sustancial al mo-
mento de resolver el Juzgador, por ello un proceso que no tenga
prueba no es proceso, o si cuenta con prueba solo de la una parte
por falta de tiempo para su obtencién es atentatorio a los dere-
chos.
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En el procedimiento Directo, se tiene la prueba suficiente y
necesaria para resolver, prueba de ello es que existen sentencias
condenatorias y absolutorias.

El procedimiento Directo se ha convertido en necesario
para una respuesta oportuna y eficaz a los justiciables.

La prueba que es aportada por el Fiscal es integramente va-
lorada por el Juez, que permite que el exista un debido proceso
y un respeto total al derecho a la defensa.

Aqui no se menoscaban derechos como en otros procedi-
mientos especiales, pues el procesado no esta obligado tacita-
mente a aceptar su culpabilidad, sino que se defiende ejerciendo
su derecho de contradiccién en adecuada forma.

Los problemas de este procedimiento no refieren al pro-
blema de su forma, sino a las herramientas del mismo sistema
por ejemplo a informes periciales que demoran demasiado, mas
de los 7 dias para el anuncio de prueba.

Hay vacios para algunos supuestos que pueden darse en el
tramite del procedimiento directo que deberdn ser subsanados.
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“PROTOCOLO DE PERSONAS
DESAPARECIDAS”
DESAPARECIDOS EN EL ECUADOR,
UNA LACERANTE REALIDAD

Rartil Recalde Sudrez!

I. Introduccion

El Estado ecuatoriano debe, entiendo, tener como horizonte
inalterable la idea de que la justicia debe ser aplicada de forma
expedita e imparcial, garantizando que se cumplan principios
bésicos como la celeridad, oportunidad, inmediacién, concen-
tracion, tutela efectiva, reparacion integral de los derechos de
las victimas, siempre en total apego a las disposiciones consti-
tucionales, legales y conforme a las disposiciones contenidas en
tratados y acuerdos internacionales ratificados por el Ecuador,
por sobre todo en materia de Derechos Humanos; de esta forma,
la justicia ecuatoriana adquiere un rostro cada vez méds humano
convirtiéndola en un mecanismo de materializacién y reivindi-
cacion de derechos pro - hémine y no en un conjunto de normas
alejadas de la realidad y el convivir ciudadano, por lo tanto con-
sidero como necesario y fundamental, seguir en el empefio de
fortalecer y modernizar a todas las instituciones involucradas
con la operatividad de la justicia como son: la Fiscalia General
del Estado, la Defensoria Piiblica, las Unidades Judiciales Pena-
les y sus Juzgados, la Policia Nacional, y todos los entes auxilia-
1. Doctor en Jurisprudencia y Abogado de los Tribunales de la Republica por la Universidad

Central del Ecuador, Especialista en Derecho Penal y Justicia Indigena por la Universidad
Regional Auténoma de los Andes, Magister en Derecho Penal y Criminologia por la Uni-

versidad Regional Autonoma de los Andes. Fiscal de Tungurahua. Docente Universitario
Universidad Técnica de Ambato (UTA).
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res de apoyo a esta labor a fin de que puedan proveer de una
atencion profesional, oportuna y accesible a todos los ciudada-
nos, rompiendo para siempre con el aforismo ciudadano de que
“una justicia que tarda, no esjusticia”, atencién que también evi-
dencie un total e irrestricto respeto a los derechos humanos; en
pocas palabras que cumpla con lo manifestado por el Consejo
de la Judicatura en su eslogan “Hacer de la justicia una practica
diaria”, se debe entender entonces que la practica de la justicia
debe ser considerada como un medio de vida y no como una
préctica excepcional sujeta al vaivén de un proceso formal.

II. Politica Criminal y Reaccién Institucional:
Un problema de todos

Dentro de esta 6ptica, el Estado Ecuatoriano debe generar
una serie de politicas publicas que permitan dotar de mayores
herramientas a los operadores de justicia, a la policia, y a los
agentes de los demds apoyos auxiliares para que en el &mbito
de sus competencias, generen una inmediata, efectiva, eficiente
y eficaz actuacion en la localizacion de las personas desapare-
cidas, perdidas o extraviadas; una de estas herramientas se
constituye entre otras la creacion de la unidad especial de in-
vestigacion para personas desaparecidas que es parte de la Po-
licia Nacional y que se ha venido a denominar como DINASED
la que tiene por objeto la investigacion inmediata y sin dilacién
alguna de los hechos relacionados con la pérdida, extravio,
abandono o ausencia de una persona; otra de estas herramientas
es la creacion del denominado “Protocolo de actuacién para la
buisqueda, investigacion y localizacién de personas desapareci-
das, perdidas o extraviadas” expedido por el Pleno del Consejo
de la Judicatura, mediante Resolucién No. 160-2012, de 08 de
noviembre de 2012, que se constituye en un instrumento juridico
que trae consigo una serie de disposiciones relativas de manera
especifica al tema de la desaparicién de personas, lo que segu-
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ramente responde, como ya se dejé anotado anteriormente, al
clamor de la sociedad civil interna y de las recomendaciones y
resoluciones efectuadas por las diversas instancias internacio-
nales que “obligan” al estado ecuatoriano a la adopcién de me-
didas y mecanismos que creen, refuercen, o modifiquen
instrumentos juridicos internos que generan la adopcién de
mecanismos de busqueda y localizacion de personas desapa-
recidas.

En el presente estado de cosas, fue de urgente necesidad la
creacion del protocolo aludido anteriormente que garantice, por
un lado, la correcta aplicacién de procedimientos de investiga-
cién; y por otro, la adecuada atencién a las victimas directas e
indirectas de estas conductas y circunstancias, asegurando adi-
cionalmente que éstas tltimas sean tratadas con respeto a su dig-
nidad en base a una actuacién altamente profesional de la
autoridad a cargo.

Adicionalmente, se ha dicho que la creacién de este proto-
colo responde al clamor ciudadano de las familias que han sido
afectadas por este tipo de acontecimientos en los que se ve re-
flejado el dolor y la desesperacion de no saber del paradero de
sus seres queridos, contrastado con el hecho de que el estado no
da oidos a sus pretensiones y anhelos, de que se logre una in-
vestigacion efectiva y eficiente de parte de los 6rganos directos
y auxiliares de control de este problema, asi como de las conclu-
siones, recomendaciones y propuestas planteadas en diversos
foros a nivel nacional y a la aspiracién general de la ciudadania;
lo que inclusive ha generado cambios y reformas que han sido
directamente introducidas en el texto del Cédigo Integral Penal,
puntualmente en los articulos 84 (desaparicion forzada) en el
caso de que el sujeto activo de la desaparicion sea un agente es-
tatal; articulo 141 (femicidio), se ampli6 el espectro de la repa-
racion integral de la victima al deber ser incluida en la decisién
del tribunal de garantias penales que sancione cualquier delito
conforme lo sefiala el articulo 619. N.4, entre otras reformas. Es
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de considerar que los casos de personas desaparecidas se con-
vierte en un fendmeno que causa gran conmocién social ya que
no solo es una pesadilla para quien desaparece de su entorno,
sino para su entorno familiar, que se alimenta con la incertidum-
bre respecto a la suerte o al paradero de su familiar.

En este contexto se debe considerar que el Consejo de la Ju-
dicatura tiene como objetivo el que la justicia sea “una practica
diaria” por ende deberé ser rapida, oportuna e imparcial, por lo
que se deberdn implementar estrategias y lineas de accién que
permitan la modernizacién de la Policia Nacional, la Fiscalia Ge-
neral del Estado, la Defensoria Publica, los Juzgados y Tribuna-
les de Garantias Penales asi como todas las unidades de apoyo
auxiliar para que se brinde una atencién oportuna, directa y pro-
fesional a la ciudadania, que facilite la denuncia y responda de
manera efectiva al requerimiento social con estricto apego a los
derechos humanos, por lo que el presente protocolo fija los li-
neamientos de actuacién interinstitucional para la bisqueda, lo-
calizacion y entrega de las personas desaparecidas, “perdidas”
o extraviadas enla Reptblica del Ecuador, asi como que se me-
jore la atencién a las victimas y agilice el trdmite administrativo
pertinente.

El creciente repunte en las estadisticas respecto al nimero
de personas desaparecidas, extraviadas o perdidas llevé a la im-
plementacién de este protocolo especifico al tema de la desapa-
ricién de personas desde una vision cientifica, bajo la aplicacion
de una metodologia de respeto irrestricto a los derechos huma-
nos y que garantice el acceso a un sistema de justicia oportuno
y expedito a saber aplicable desde la llegada desde la noticia cri-
minis y su atencion a los ofendidos, evitando el impacto que este
tipo de situaciones pudieren causar en su psiquis, debiendo ga-
rantizar inclusive en este sentido una atencién proritaria a estos
familiares ubicados en estado de vulnerabilidad; que tenga
como finalidad evitar la impunidad y de ser el caso sancionar a
los responsables de estas conductas presuntamente delictivas.
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II1. Proteccién Estatal a las personas desaparecidas
en el contexto Latinoamericano:
Experiencia mexicana

El presente ensayo tiene adicionalmente la intencién de
confrontar el sistema de investigacién de casos de personas de-
saparecidas en el Ecuador con la normativa latinoamericana, ge-
nerando un analisis comparativo que permita visualizar los
avances, igualdades o retrocesos respecto de estos temas por
parte del estado ecuatoriano; en tal virtud se ha escogido al her-
mano pais de México en donde se conoce que durante el afio
2011 se reportaron 569 (m) personas desaparecidas, se encontra-
ron 221 (m) y del periodo enero a marzo de 2012 habrian desa-
parecido 174 (m) personas siendo localizadas 58 (m).

Iniciaré manifestando que en ambos paises se han creado
unidades especializadas para el tratamiento de los temas rela-
cionados con la investigacién de casos de personas desapareci-
das; en México este grupo se encuentra adscrito al Programa
para la Busqueda y Localizacion de Personas Extraviadas y Au-
sentes denominado ODISEA, integrado al Instituto de Atencién
a las Victimas del Estado de México; en Ecuador en cambio apa-
rece el grupo denominado DINASED que se identifica como la
Direccién Nacional de Personas Desaparecidas y Muertes Vio-
lentas, integrado a la Policia Nacional y Judicial y adscrito al Mi-
nisterio del Interior.

Dentro del andlisis realizado es de evidenciar que el texto
del Protocolo mexicano, es bastante parecido al documento del
Ecuador, por decir lo menos; ya que es, en cuanto a su redaccion,
practicamente idéntico, la diferencia radica en que México lo re-
dacté el 26 de junio de 2012, mientras que la Resolucién en el
Ecuador que puso en vigencia el Protocolo nacional se dio el 08
de noviembre de 2012; por lo que se deduce que el Consejo de
la Judicatura adopté varios de los planteamientos del docu-
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mento mexicano para la proteccién de este tipo de acontecimien-
tos; sin embargo es posible evidenciar ciertas diferencias que tra-
taré de poner sobre el tapete de la discusién respecto al alcance
de las mismas, y son: A).- En el documento mexicano la respon-
sabilidad directa de este procedimiento de proteccién a favor de
las personas desaparecidas recae integramente en lo que ellos de-
nominan como “Ministerio Publico” (art.3) [adecuacion a Fisca-
lia, en el &mbito nacional], mientras que Ecuador incluye en la
participacién a “...la Policia Nacional a través de sus unidades espe-
ciales, como primera instancia de reaccion, Fiscalia, Juzgados y demds
apoyos auxiliares...” (art. 1) [que no especifica claramente cuales
son] enfoque mdas amplio en el plano nacional a mi criterio ya
que involucra la participacion interinstitucional desde el inicio
de la respuesta estatal al tema de las personas desaparecidas B).-
En México al parecer el problema de personas desaparecidas
recae basicamente sobre las mujeres, convirtiendo este problema
adicionalmente en una circunstancia de género por lo que la
“obligacion de debida diligencia” hace hincapié a la investiga-
cién sobre casos que afecten a este grupo social, a diferencia de
lo que en Ecuador se evidencia en que no se hace distingos de
esta naturaleza (art. 3). C).- En cuanto a la clasificacion de las
personas victimas de estos actos Ecuador las divide en tres gru-
pos: 1). Persona extraviada; 2). Persona perdida [hace referencia
a los nifios, nifias y adolescentes]; y, 3). Persona desaparecida;
mientras que para México no incorpora el concepto de “persona
perdida” (art. 3). D).- En cuanto a los principios expresados para
el desarrollo de los procedimientos de investigaciéon por parte
de los sujetos involucrados, el protocolo ecuatoriano es mucho
mas rico ya que en su art 4, sefiala los aspectos vinculados al
texto constitucional (art. 11) que como ya sabemos es absoluta-
mente garantista por lo que se evidencia un avance significativo
en cuanto a la concepcién de un estado constitucional de dere-
chos y justicia; sin embargo respecto al tema hay que anotar que
Meéxico en su art. 3 conceptualiza claramente la aplicacién del
principio “pro - persona”, mientras que el Ecuador solo lo deja
enunciado por otro lado es de anotar que en su art. 4, literal h),
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reconoce el derecho a la libertad sexual y el pleno desarrollo psi-
cosexual de “las mujeres”, lo cual deja desprotegido al segmento
de los hombres considerandose que existe cierto grado de dis-
criminacion. E).- México es mds proclive a determinar el ambito
de la reparacién integral de la victima ya que en su articulo 5,
sefiala los parametros de resarcimiento del dafio mientras que
Ecuador no lo posee en su texto. F).- En cuanto a los lineamien-
tos de actuacion es evidente que el protocolo mexicano es el Mi-
nisterio Publico [Fiscalia] quien implementara y activara desde
el principio los mecanismos de buisqueda del desaparecido (a)
(art.10), mientras que en Ecuador seran todos los érganos quie-
nes dentro del &mbito de sus competencias los inicien (art. 7).
G).- Ecuador en el texto protocolario ha dividido los procesos
de actuacion en “etapas”, para lo cual se han generado basica-
mente tres: 1).- Presentacién de la denuncia / Recoleccién de la
Informacioén (art. 9) divide a su vez la etapa en tres momentos
a]. Entrevista con personas respecto a la persona desaparecida
b]. Solicitud de muestras de ADN si es necesario; y, c]. Propor-
cionar los datos del personal a cargo de la investigacién a los fa-
miliares para estrechar el contacto; 2).- Alertar y coordinar con
las dependencias ptblicas y privadas, que son parte activa de
éste procedimiento de coordinacién interinstitucional; y, 3).- In-
dagacion a partir de la presunciéon de un delito, en donde se re-
cogen una serie de datos un poco mas exactos o ya mas intimos
de las personas desaparecidas lo que habria de preguntarse es
que sin no se llega a la tercera “etapa” significaria esto que los
datos que en esta deberfan recaudarse no constarian en la reco-
leccién inicial?, algo que debera ser aclarado ya en la puesta en
préctica del instrumento. Resolucién 160-2012 del Consejo de la
Judicatura

México por otro lado en el protocolo no considera etapas o
fases sino que se desarrolla la investigacién de una manera in-
tegral por lo que me perece importante rescatar ciertos aspectos
que no constan en el documento ecuatoriano como son 1]. En el
articulo 12, numeral V, se hace constar la necesidad de acceder



108 « Ratil Recalde Sudrez »

a la informacién “econémica” del desaparecido (a), conside-
rando que esta puede ser una causa basal de la desaparicion. 2].
En el articulo 14 se establece de manera expresa que el Ministe-
rio Publico designara al menos 2 agentes para que se dediquen
ex —profeso a la biisqueda y localizacién de las personas [Ecua-
dor sefiala las instituciones pero no designa un nimero de per-
sonal especifico] 3]. Cuando aparezca la persona desaparecida
se deberéd llenar un formato denominado “Formato de Cancela-
cién del Reporte de Busqueda y Localizacion de Personas Desa-
parecidas o Extraviadas” que deberd ser remitido al Instituto de
Servicios Periciales de México, esta actuacién entiendo es con el
propésito de que no se agobien los recursos ptblicos en la in-
vestigacion de una persona que ya aparecid. H).- Circunstancia
importante de recalcar, es la disposicién contenida en el articulo
20, numeral VI, del protocolo mexicano que reza textualmente:
“VI. En cualquier caso, el Ministerio Ptblico debera avocarse a
la investigacion, inclusive de aquellos hechos que podrian justi-
ficar o excluir la conducta realizada por el ascendiente o familiar
que motivé u origind la desaparicion o extravio del o los meno-
res de edad”, esto se refiere a los casos comunes en donde los
padres que se encuentran divorciados acceden a la imposicién
de un régimen de visitas por parte de un Juez y que en ejercicio
de los mismos generan acciones como no devolver al infante a
quien es titular de su custodia a tiempo o llevérselo sin el cono-
cimiento y consentimiento de éste o que los familiares politicos
de la custodia nieguen haber visto al menor cuando saben que
lo tiene el padre; estas circunstancias son importantes de consi-
derar para que sean incluidas en el protocolo ecuatoriano. I).-
Asi mismo es importante sefialar que el protocolo mexicano de-
dica todo el Titulo Segundo de su instrumento a lo que se ha de-
nominado como DESAPARICION DE MUJERES, misma que
posee dos capitulos: 1). Lineamientos de Investigacion (art. 21);
y, tres secciones a su interior: a). De la Investigacién Ministerial
(arts. 22 al 25); b). Procedimientos en la investigacion de desa-
pariciones de mujeres (art. 26); y, c). De la Intervencién Pericial
(art. 27). Adicionalmente el capitulo segundo que se refiere a
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Disposiciones Finales (arts. 28 al 30), circunstancia que podria
ser tomada en cuenta por el estado ecuatoriano en la redaccién
de su documento en base a un criterio de reconocimiento en la
materializacién de los criterios de igualdad con enfoque de gé-
nero enunciados constitucionalmente al tratar de equiparar en
derechos a un grupo de la sociedad que ha sido tradicional-
mente discriminado.

IV. Conclusion

Es sumamente importante el esfuerzo de largo aliento que
el estado ecuatoriano viene desarrollando en materia de perso-
nas desaparecidas y que como ya se anoto responde inicialmente
a un clamor ciudadano que ve angustiada su convivencia y de-
sarrollo integral ante el fantasma de la posibilidad de que sus
seres queridos desaparezcan sin dejar rastro alguno como en un
gran nimero de casos se ha podido apreciar por los canales de
informacion existentes en el pais, es urgente entonces que el es-
tado garantice la integridad familiar, la tranquilidad, la paz y
sobre todo la seguridad de todos sus habitantes en aras de lograr
un verdadero estado constitucional que privilegie los derechos
ciudadanos y abone en su desarrollo personal, familiar e integral
como miembro de una sociedad.
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:ES EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL UNA RESPUESTA ECUATORIANA A
LA HEGEMONIZACION MUNDIAL?

PERSPECTIVA DESDE LA TEORIA DEL FIN

Gustavo Chiriboga'

El presente trabajo pretende analizar bajo la lupa de la teo-
ria de la finitud, planteada por Costas Douzinas en su obra, “El
fin de los Derechos Humanos”?; el Cédigo Organico Integral
Penal’® es un instrumento legal en materia penal “moderno”, que
incluya nuevos tipos penales y que deroga otros tantos por con-
siderarlos anacrénicos, después de la vigencia de aproximada-
mente cien afios de vigencia del anterior cédigo penal. Sin
embargo dentro de esta mentada modernizacién cabe analizarse
si los tipos penales incorporados son una verdadera respuesta a
las necesidades criminolégicas de la realidad ecuatoriana o son
por el contrario una necesidad estatal por cumplir con obliga-
ciones internacionales impuestas por los grandes jerarcas de los
organismos internacionales. Es asi que a lo largo de este ensayo
intentaremos revisar los tipos penales incluidos por cumplir con
las obligaciones internacionales establecidas en los tratados o
instrumentos de caracter internacional y de los cuales el Ecuador
1. Abogado por la Universidad San Francisco de Quito (USFQ), Magister en Derecho Cons-

titucional por la Universidad Andina Simén Bolivar sede Ecuador, Asesor legal y parlamen-
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es suscriptor, adicionalmente iremos revisando la teoria de Cos-
tas Douzinas para con ejemplos claros irla graficando y concluir
si dicho autor tuvo o no razén en su planteamiento.

El profesor Douzinas en su trabajo sefiala que en el marco
de la globalizacién y bajo la perspectiva del neo humanismo se
han establecido ciertos lineamientos por los cuales los ciudada-
nos y los paises en lo colectivo deben conducirse, como un ejer-
cicio de “civilizacién”, por lo que alejarse de dichos lineamientos
se consideraria simplemente como un acto de barbarie bajo el
discurso, que pretende igualar a todos los individuos por lo que
las diferencias entre clases, pueblos, tribus, naciones deben de-
saparecer bajo la idea refinada del deber que tienen los poderes
imperiales de civilizar a las poblaciones, de manera que no pue-
den quedar barbaros que en el futuro no habran, ni tampoco
fronteras que los dividan®.

Dentro de este primer enunciado cabe analizar los “llama-
dos de atencién” (por decirlo de alguna manera), que en su mo-
mento realizé publicamente el Grupo de Accién Financiera
Internacional GAFI o FATF por sus siglas en inglés, institucion
que un su informe de octubre de 2012, colocé al Ecuador dentro
de la mal llamada lista negra o grupo de paises “no cooperantes”
por considerar que su legislacion no es la adecuada para sancio-
nar infracciones que afectan al mundo entero como es el tema
del lavado de activos, terrorismo y su financiacién, a pesar de
que el entonces proyecto de COIP, practicamente habia recogido
las sugerencias que dicha institucién realiz6 a los paises miem-
bros. De esta manera podemos ver la influencia que un orga-
nismo internacional puede tener sobre un pais como el Ecuador,
ya que el no acatamiento de las disposiciones que dicho orga-
nismo “ordena” simplemente tiene consecuencias que podrian
menoscabar al economia del Ecuador. El ejemplo se clarifica
cuando se revisa el informe emitido por el GAFI en el que se au-
todefine como:

5. Costa Douzinas, El fin de Derechos Humanos, (Lima: Editorial Legis, 2006).



« ;Es el Cédigo Organico Integral Penal una respuesta ecuatoriana a la 115

hegemonizacion mundial? Perspectiva desde la Teoria del Fin »
“El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) es el orga-
nismo internacional de establecimiento de normas para la lucha
contra el lavado de dinero y contra el financiamiento del terrorismo
(ALD /CFT). Con el fin de proteger el sistema financiero interna-
cional de lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo (LD
/ FT) los riesgos y fomentar un mayor cumplimiento de las normas
ALD / CFT, las jurisdicciones del GAFI identificados que tienen
deficiencias estratégicas y trabaja con ellos para abordar las defi-
ciencias que suponer un riesgo para el sistema financiero interna-
cional”®

Dentro de la definicién antes transcrita, es claro ver que el
GAFI no esta velando por “los posibles riesgos” que pudiere co-
rrer el Ecuador por no contar con una supuesta legislacién ade-
cuada que sancione delitos como el de terrorismo o lavado de
activos, sino que se encamina a proteger al sistema financiero
internacional, con lo que cualquier pais — incluido el Ecuador-
que pudiera poner en riesgo dicho sistema, simplemente debe
ser incluido dentro de una lista de paises no cooperantes y que
por tanto representan un riesgo en si para la comunidad inter-
nacional, con el fin de aplicarles contramedidas tendientes a que
dichos paises se alineen a las disposiciones emitidas por el GAFI
puesto que de no hacerlo estos paises serian una suerte de cri-
minales, tal como lo manifiesta Costas Douzinas al sefialar que
el neo pragmatismo establece que quienes se oponen a la con-
cepcioén sobre igualacién de discursos, son tratados como crimi-
nales, por lo que se legitima, en caso de violarse el paradigma,
lo que el llama el derecho de intervencién entendido como una
autodefensa legal internacional.”

Es decir, bajo el discurso de hegemonizacién o igualaciéon
de los paises en el marco de la normativa internacional es me-
nester que las distintas jurisdicciones se acoplen a los lineamien-
tos emitidos por los organismos internacionales, ya que caso
6.  “High-risk and non-cooperative jurisdictions” FATF PUBLIC STATEMENT - 19 October

2012.
7. Costa Douzinas, El fin de Derechos Humanos, (Lima: Editorial Legis, 2006)
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contrario la intervencién de los mismos en las soberanias estaria
“legitimada” y por tanto los paises se ven sujetos a cumplir, ya
que las consecuencias pueden ser aun peores como ha sucedido
con paises como Cuba que actualmente viven un bloqueo co-
mercial condenado por todo el mundo, que sin embargo de ello
se sigue aplicando.

En el caso especifico del Ecuador, el GAFI de manera ses-
gada reconocio que se hicieron avances y que existe un compro-
miso politico por cumplir con sus lineamientos, pero que estos
no han sido suficientes y ademas no se ha cumplido con los pla-
zos que ellos han dispuesto para que el pais adecue su legisla-
cién y procedimientos de la manera que dicho organismo
considera correcto®. En este punto es importante senalar clara-
mente, el GAFI intervino directamente en la toma de decisiones
de un pais soberano como lo es el Ecuador, porque hizo sefiala-
mientos de cémo nuestro pais debia proceder y ademas le im-
puso plazos dentro de los cuales los legisladores, debian adecuar
la normativa interna. Si bien es cierto el Convenio de Viena sobre
el derecho de los tratados manifiesta que no se podra alegar ra-
zones de derecho interno para no cumplir con un tratado inter-
nacional’, no es menos cierto tampoco que ningtn pais se ve
obligado a flexibilizar su soberania interna en aras de cumplir
con un tratado internacional, sin embargo la costumbre interna-
cional ha otorgado una suerte de patente de corso para que esta
situacién se dé, tal como lo manifiesta Costas Douzinas al sefia-
lar que el derecho de intervencién se impone por un principio
de necesidad preventivo que permite actuar previo a la realiza-
cién del hecho como tal, lo que hace que las politicas ptblicas y
la normatividad nacional e internacional, respondan a formas
de analisis costo-beneficio, por lo que bajo esta 16gica preventiva
se ha dado mas margen de accién a los decisores para que mien-
tras mas catastrofica sea la amenaza mas puedan intervenir’.

8. “High-risk and non-cooperative jurisdictions” FATF PUBLIC STATEMENT - 19 October
2012.

9.  Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, articulo 27.

10. Costa Douzinas, El fin de Derechos Humanos, (Lima: Editorial Legis, 2006).
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En este punto cabe analizar ademas si la legislacion exigida
por este organismo internacional es realmente una necesidad del
Ecuador o es una simple respuesta a las obligaciones financieras
internacionales, por lo que es importante revisar un poco nues-
tra historia para darnos cuenta que nuestro pafs tiene una tradi-
cién de paz donde incluso los breves momentos en donde
aparecieron supuestos grupos insurgentes, no se verificaron re-
ales actos de terrorismo como si ha ocurrido en paises del medio
oriente, Europa y Estados Unidos.

Dentro de este contexto al parecer la respuesta a la primera
pregunta seria negativa, sin embargo debemos reconocer que
las normas sobre terrorismo y sabotaje tal como se encontraban
en la anterior norma penal eran sumamente abiertas y contenian
disposiciones que permitian una interpretacion extensiva que
en ocasiones permitié su aplicacion de manera abusiva, por lo
que en términos generales era necesaria una reforma que corrija
dichos errores de técnica legislativa y adecue a la realidad ecua-
toriana, tomando en cuenta que el viejo Cédigo Penal'! tenia una
fuerte influencia del Cédigo italiano de 1930, argentino de 1922,
belga de 1867 y —éste a su vez— del francés de 1810.

En esta perspectiva el Ecuador tramité el proyecto de C6-
digo Orgénico Integral Penal y rdpidamente se ha convirtié en
el medio mas idéneo para mostrarse ante la comunidad inter-
nacional como un pais que apuntaba a la modernizacién de su
sistema criminal, eliminando tipos incongruentes con el tiempo
actual e incluyendo nuevos tipos penales, por necesidad politica
unos, por necesidad real otros y por obligaciones internacionales
varios, como ocurre con los delitos que a lo largo de este docu-
mento hemos venido analizando.

Es asi que la Asamblea Nacional se vio avocada a tomar en
consideracion los textos que sobre terrorismo y lavado de acti-
vos ha sugerido el GAFI en un supuesto cumplimiento de otros

11. Codigo Penal, Registro Oficial 147 de 22 de enero de 1971, (derogado).
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convenios internacionales, a través de la Procuraduria General
del Estado que hizo las veces de vocera de dicho organismo en
pro de defender al Ecuador de una posible calificacion de Estado
riesgoso como efectivamente sucedio.

A pesar de dicha situaciéon multiples son los cuestiona-
miento de parte de la ciudadania que han criticado estas mismas
tipificaciones, sefialando que las mismas podrian rebasar su ob-
jetivo y llegar a criminalizar la protesta social, la situacién sin
duda es complicada y mas cuando a nivel internacional se cali-
fica al Estado en una suerte de barbaro ubicado en los extramu-
ros de la civilizacién como bien lo afirma Costas Douzinas,
puesto que las consecuencias respecto de politicas internaciona-
les, principalmente financieras, podrian ser nefastas para una
economia pequefia y vulnerable como lo es la ecuatoriana'®.

El garantismo de la Constitucién de 2008 de cierta manera
se lo pretendia dejar claro al menos en el discurso del proyecto
de Cédigo Organico Integral Penal bajo el presupuesto de un
sistema donde el derecho penal sea de ultima intervencién, es
decir, que la intervencién punitiva solo se plantee cuando se
trate de afecciones graves a bienes juridicos o sobre intereses
considerados bésicos y elementales dentro del desarrollo social,
aclarando que, cuando se habla de derecho penal minimo, no se
hace referencia solamente a una tendencia descriminalizadora,
sino también criminalizadora.”®

Se trata de averiguar cuéles son aquellos intereses mas im-
portantes de la sociedad y cudles son las afectaciones mas graves
a esos intereses. El Derecho penal, lo primero que afecta es la li-
bertad y la dignidad de las personas, ya sea a través de la pena
de prisién o de las estigmatizaciones que significan varias de sus
medidas. Por eso, el derecho penal va a ser, siempre mientras
haya Estado, una necesidad. Eso hay que restringirlo al minimo

12. Costa Douzinas, E! fin de Derechos Humanos, (Lima: Editorial Legis, 2006)
13. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 195.
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posible y dejar el resto de conflictos a soluciones politicas, eco-
ndémicas, sociales, culturales, entre otras, que también tienen el
caracter de control, de un tipo informal, dentro de los sistemas
sociales. Por eso es que el Derecho penal tiene que limitarse a
regir en aquellos aspectos minimos y basicos dentro del sistema.

Costas Douzinas al afirma que en muchas ocasiones y en
base a las flexibilizaciones que la globalizacién ha impuesto para
dar paso a al derecho de intervencién, que en algunos casos ha
sido de cardcter militar; se han encontrado las excusas perfectas
para dar paso a la vulneracion de ciertos derechos humanos bajo
nuevos tipos de interpretaciones dadas por los mismos organis-
mos internacionales, perdiendo de esta manera el fin que en un
principio pretendian alcanzar:

“Los DDHH pierden su finalidad cuando dejan de ser el discurso
y la practica de la resistencia y la dominacion y la opresion piiblica
y privada, para convertirse en la herramienta privilegiada de la
politica exterior de las naciones poderosas y de la politica interna
de su clientela de dirigentes en las naciones menos poderosas”**

Finalmente cabe sefialar que el tema del terrorismo y su fi-
nanciacién® es solo un tema de ejemplo de hegemonizacién, ya
que existen muchas otras normas contenidas en el Cédigo Or-
ganico Integral Penal, que responden a otras de caracter inter-
nacional y cuya tipificacién es necesaria considerando que el
Ecuador es suscriptor de muchos de esos instrumentos interna-
cionales, asi podemos mencionar a la inclusién de la responsa-
bilidad de las personas juridicas en el marco de la Convencién
de Palermo, delitos que sancionan la violencia contra la mujer
derivada de los preceptos de Convencién para la eliminacién de
toda forma de discriminacion contra la mujer aprobada en 1979
por la Asamblea General de Naciones Unidas, Convencién
Belém do Para para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

14. Costa Douzinas, El fin de Derechos Humanos, (Lima: Editorial Legis, 2006).
15. Cdédigo Organico Integral Penal, articulo 366.
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contra la mujer, la Plataforma de Accién de Beinjing de 1995
entre otras; delitos de lesa humanidad previstos en el Estatuto
de Roma o la Convencién Internacional Sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid; el delito de trata de personas
como lo dispone Convenio para la Represion de la Trata de Per-
sonas y de la Explotacion de la Prostituciéon Ajena o el Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-
cialmente Mujeres y Nifios; delitos contra el medio ambiente es-
tipulados en la Convencién sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre; y muchos
otros delitos que por la extension son imposibles de enumerarlos
en este trabajo.

Bajo esta perspectiva es claro que la globalizacién y su fin
de igualar a todos los integrantes de esta comunidad internacio-
nal también ha repercutido en el &mbito nacional y los ejemplos
son claros en nuestra presente y futura legislacion.

Como conclusién cabe sefialar que es inaceptable que bajo
el argumento de que las normas internacionales vinculan en
obligaciones a todos los Estados partes, sea admisible que dichos
organismos interfieran en la administraciéon de dichos Estados,
como ha ocurrido con el Grupo de Accién Financiera Interna-
cional que ha llegado incluso a imponer plazos para que los le-
gisladores de un Estado soberano como es el ecuatoriano
adopten en la legislacién la normativa que este mismo orga-
nismo impone.

Por otra parte cabe llamar la atencién sobre la lista negra o
lista de paises no cooperantes establecida por el GAFI, como una
medida de “sancién” por no acatar sus disposiciones, lo cual
pone al Estado como un pais delincuente bajo los términos de
Costas Douzinas, asamblea de 14 de diciembre sefiala como
avance y que se deberia tomar en cuenta.
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Por ultimo es menester concluir diciendo que la hegemoni-
zacién no puede dar paso a limitar derechos de los ciudadanos
y que bajo los presupuestos de nuestra constitucién no es posible
que se dicte un c6digo penal excesivamente punitivo.
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1.

CODIGO DE ENTIDADES DE
SEGURIDAD CIUDADANA
(Extracto demanda de inconstitucionalidad)

Luis Fernando Torres!

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES
INFRINGIDAS Y SU ALCANCE

Las disposiciones constitucionales infringidas por los arti-
culos del Cédigo Orgénico de las Entidades de Seguridad
Ciudadana y Orden Publico, impugnados por inconstitu-
cionalidad de fondo, se encuentran en los siguientes articu-
los 158 y 163 de la Constitucion.

En mi intervencion en el Pleno de la Asamblea Nacional
(Luis Fernando Torres), durante el segundo debate del C6-
digo de Entidades de Seguridad Ciudadana, expresé lo si-
guiente sobre la inconstitucionalidad del “Servicio de
Protecciéon Publica”:

“Servicio de proteccion puiblica, mds bien deberia llamarse servicio
parapolicial, eventualmente, paramilitar, los articulos 158 y 163,
uno de los cuales fue citado por el asambleista Bustamante, no dan
espacio alguno para que exista una fuerza armada distinta de la
Policia Nacional, distinta de las Fuerzas Armadas, entre ellas la
aviacion, la marina y el ejército. Esta fuerza parapolicial, parami-
litar, seria la quinta organizacion armada que se crea en el Ecua-
dor, no por mandato Constitucional sino por mandato de una ley.

Asambleista y legitimado activo en la demanda de inconstitucionalidad al Codigo de Enti-
dades de Seguridad Ciudadana
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¢ Se puede crear una organizacion con las caracteristicas del ser-
vicio piiblico de proteccion previsto en el articulo 172 del Cédigo
de las entidades de Seguridad al margen de lo que dice la Consti-
tucion? Algunos dicen que si es posible, porque en algunos muni-
cipios del Ecuador existen policias metropolitanas, en otros policias
municipales, pero no son comparables estas organizaciones muni-
cipales con el servicio de proteccion piiblica que estd credndose en
el Codigo de Sequridad Ciudadana, hay una gran diferencia, pero
lo mds grave es que la Constitucién no da espacio alguno para que
pueda existir una organizacion armada que se encargue de la se-
guridad interna, del mantenimiento del orden piiblico y ademds
de la proteccion de altos funcionarios distinta de la Policia Nacio-
nal y de las Fuerzas Armadas, particularmente distinta de la Po-
licia Nacional, entidad a la que en los articulos 158 y 163 de la
Constitucion se le encomienda privativamente velar por el orden
ptiblico, por la sequridad de las personas, por el mantenimiento
del orden interno y, por supuesto, también por la sequridad de los
altos funcionarios del Estado. Es entonces esta organizacion ar-
mada completamente extrafia a lo que nuestra Constitucion esta-
blece, ajena y bien podria en un momento dado convertirse en rival
y adversaria de las instituciones consagradas a nivel constitucio-
nal, si la Constitucion hubiera dicho que mediante Ley se pueden
crear otras instituciones, probablemente se hubiera podido crear
este servicio de proteccion piiblica, pero la Constituciéon no abre
ventana alguna para que se pueda mediante Ley Orgdnica crear el
servicio de proteccion puiblica, desde todo punto de vista es incons-
titucional la creacion del servicio de proteccion piiblica en el Co-
digo de Seguridad Ciudadana. Ahora bien, ;Por qué se crea?
¢ Cudl es el fundamento? ;Cudl es la razon? Es que acaso la sequ-
ridad que ha venido brindando la Policia, que ha venido brindando
las Fuerzas Armadas ha sido insuficiente, si fuera asi se podria dis-
cutir, simplemente discutir la legitimidad de este servicio, pero re-
sulta que la proteccion que ha venido dando la policia, que ha
venido dando el ejército a las altas autoridades del poder politico
ecuatoriano, ha sido de lo que yo puedo entender tan buena, que
ninguna autoridad se ha quejado, la Presidenta de nuestra Asam-
blea nunca ha hecho reparo alguno a la sequridad que le bridan, la
Policia, las Fuerzas Armadas, tampoco las cabezas de otras fun-
ciones del Estado. ;El Presidente del Consejo Nacional Electoral,
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se ha quejado de que no tiene proteccion suficiente? Numnca, por el
contrario, en las declaraciones que hizo después del 19 de febrero,
después del 2 de abril, mds bien ha reconocido el gran papel cum-
plido por la Policia, por el Ejército en las tareas encomendadas y
entre ellas en la proteccion, los mds altos jerarcas de la Funcion
Judicial Ecuatoriana tampoco se han quejado, ni siquiera el Presi-
dente de la Repiiblica, 1iltimamente, yo no le he escuchado quejarse
de que no le protegen debidamente los policias o los militares. Si
nadie se ha quejado, cudl es la justificacion. Para crear este servicio
de proteccion, servicio de proteccion que solamente estard orien-
tado a proteger al Presidente de la Repiiblica, al Vicepresidente, a
los candidatos a la Presidencia y a la Vicepresidencia, a los mdxi-
mos representantes de las funciones del Estado, entre ellos el Pre-
sidente de la Funcion Legislativa, y a personajes dice la Ley, de
alto perfil, de alto riesgo. Es suficiente confiar en nuestra Policia,
es suficiente confiar en nuestras Fuerzas Armadas, entidades pro-
fesionales, estructuradas, jerarquizadas, con elementos del mds alto
nivel de preparacion, para cumplir estas arduas tareas y se crea en
este Cédigo el Servicio de Proteccion Piiblica que no se va a com-
poner de dos, tres, cuatro o cinco miembros del Servicio Civil, ar-
mados, sino que podria ser en un momento dado un cuerpo que se
integre por unos cuantos miles para convertirse, lamentablemente,
en una fuerza parapolicial y paramilitar, parapolicial porque estard
fuera de la policia, paramilitar porque estard fuera de las Fuerzas
Armadas ecuatorianas, se estd destruyendo con esta propuesta, la
base institucional de la fuerza piiblica, prevista en nuestra Cons-
titucion. Algunos han dicho que serd una fuerza, simplemente
civil, sin armas, excepcionalmente tendrin armas cuando lo nece-
siten, sin embargo el articulo 200 del Cédigo sefiala en el numeral
2 que portardn equipamiento de dotacion, y el mismo articulo 200
en el numeral 17 dice que “podrdn usar y manejar todo tipo de ar-
mamento”, entonces no va a ser solamente la dotacion de revolver
o la pistola, pueden manejar todo tipo de armamento y en la clasi-
ficacién de armamento, entran no solamente las pistolas o los re-
vélveres, sino otro tipo de instrumentos, de ahi entonces el peligro
de entregar a esta nueva fuerza armada, el control también del ar-
mamento y de los equipos de dotacion. Créanme sefiores legislado-
res que, aprobar una estructura armada que no va a depender de
ningtin General de la Policia, de ningiin General de las Fuerzas
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Armadas, sino de un civil con orientacion politica, porque el civil
que desempeiie la maxima funcion en el Ministerio de Seguridad,
serd indudablemente, aquel que es parte legitimamente de un de-
terminado proyecto politico, Dios no quiera que dependa esta
fuerza armada de algiin sanguinario que por suerte en la vida llega
a ocupar esta funcion, no ha pasado en el Pais pero podria pasar,
talvez no con ustedes, talvez con otros, porque nadie garantiza que
ustedes se queden en el gobierno 4, 8 o 12 afios, no hagan sefiores
aquello que algiin dia entregard a cualquier sanguinario el poder
tal de utilizar una estructura armada, dependiente solo de él, no
de una verdadera institucion, no para proteger a los altos mandos
sino como dice el propio articulo 272 de la Ley, para disuadir
cuando sea necesario, para aplicar la coercién cuando igualmente
sea necesario, disuasion y coercion con un grupo armado, para-
militar parapolicial, esto no lo merece el Ecuador.” (Sesion 452
de 10 de mayo de 2017)

En el Pleno de la Asamblea, en el debate de la objecion pre-
sidencial al Cédigo Organico de las Entidades de Seguridad
Ciudadana y Orden Publico, reiteré (Luis Fernando Torres),
en los siguientes términos, la inconstitucionalidad del “Ser-
vicio de Proteccién Publica”, que no fue materia del veto
presidencial, por lo que, independientemente de la vota-
cién, iba a entrar en vigor con la publicacién del Cédigo en
el Registro Oficial:

“Con las recientes declaraciones del Presidente Lenin Moreno el
servicio de Seguridad Civil practicamente nace obsoleto, va a ser
un servicio finalmente iniitil ya que el Presidente de la Repiiblica
ha dicho que él confiard en la Policia y en las Fuerzas Armadas,
pero hay que hacer una precisién, no solamente serd innecesario
por lo que ha dicho el Presidente, también serd inconstitucional
como dije el 5 de mayo de este afio cuando se debatié este proyecto,
es que los articulos 158 y 163 de la Constitucion no dan margen
alguno para que pueda crearse ese servicio piiblico de proteccion,
el articulo 163 confia a la Policia Nacional el mantenimiento de la
seguridad y el articulo 158 solamente reconoce la existencia de las
Fuerzas Armadas y de la Policia, por fuera de estas instituciones
no puede haber ninguna otra que manipule armas, no puede haber
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ninguna otra que de seguridad a altos funcionarios al margen de
las funciones que deben cumplir la Policia y las Fuerzas Armadas,
por lo tanto, no solamente resulta innecesario, no solamente nace
obsoleto, después de lo que ha dicho el Presidente Lenin Moreno,
sino que ese servicio piiblico de proteccion también es inconstitu-
cional. Y por ello bien ha dicho el asambleista Henry Cucaldén que
se apoyardn las iniciativas para demandar la inconstitucionalidad
e inmediatamente después de que entre en vigencia habrd que bo-
rrar este capitulo que no ha sido materia del Veto de la Ley o Co-
digo de las Entidades de Seguridad Ciudadana. Serior Presidente
le ruego que por secretaria se certifique con cudntos votos se aprobo
el Cédigo de Entidades de Sequridad Ciudadana el 5 de mayo de
2017. (Secretaria certifica) “71 votos luego de una larga sesion
porque dentro del oficialismo hubo sefiores legisladores, division,
cerca de 25 miembros de la bancada oficialista no votaron ese dia
por el proyecto, gracias a dos votos que consiguieron se pudo apro-
bar, el debate fue intenso, fue dificil y se lo aprobé con modifica-
ciones de 1iltima hora que llevaron a que se cometan gravisimos
errores que en el veto del Presidente de la Repiiblica, ficilmente
sale a la luz; errores que resultan incomprensibles cuando se dis-
cute y aprueba una ley de esa envergadura. ; Qué dice el Presidente
en el Veto al articulo 161 numeral 2?7 Que se incluyé una frase re-
petida. Uno podria decir es un error de forma, es que escribieron
dos veces la misma frase de estas pruebas que deben rendir los que
estan postulando para estos concursos en materia de sequridad.
No es un simple error, porque una ley no puede aprobarse con ese
tipo de defectos, demuestra falta de concentracion, demuestra que
la Ley se estd aprobando al apuro. Y luego en la otra objecion del
Presidente a la Disposicion Reformatoria Novena dice que la
Asamblea Nacional menciona una ley equivocada, menciona la Ley
de Fortalecimiento de los Regimenes de Seguridad Social de la Po-
licia y de las Fuerzas Armadas, cuando debié haberse mencionado,
tinica y exclusivamente, a la Ley de la Sequridad Social de la Po-
licia. Muchos pueden decir a no, es que es un error cosmético que
pasa por alto, jSefiores en esta Asamblea no pueden cometerse ese
tipo de errores! ;Como se va a citar en una norma reformatoria de
esta envergadura, una Ley equivocada? Y que el Presidente de la
Repriblica deba aclarar cudl es en definitiva la norma aplicable,
pero lo mds grave es que el Presidente de la Repiiblica en el veto,
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también incurre en un error, él habla de la disposicion Cuarta,
cuando debe hablar de la Disposicion Vigésimo Cuarta, doble error,
por la Asamblea cuando aprobé sin acuciosidad y, por parte del
Presidente cuando cita una norma que no es materia del error; por
doble via pasa una vergiienza la Asamblea y pasa una vergiienza
también quien objeta la norma. Luego viene, sefiores legisladores,
la otra objecion, la séptima a la Disposicién Derogatoria Tercera,
el Presidente ;qué dice en la objecion en las fechas de las leyes que
van a ser derogadas, de los decretos y de los acuerdos? Pensemos
lo que esto significa, se derogan normas con fechas distintas lo que
significa que técnicamente no habria derogatoria. Esto normal-
mente no ha ocurrido en esta Asamblea o en la Asamblea que con-
cluyo sus funciones, pero sucedié en el Cédigo de Entidades de
Seguridad Ciudadana, por la forma como se lo aprobé, hubo tantos
problemas, un debate tan largo y a 1iltima hora se incorporaron
derogatorias que llevaron a este tipo de equivocaciones. Pero el Pre-
sidente de la Repiiblica al objetar estas derogatorias nos lleva por
un mundo equivocado en el dmbito juridico. Quienes conocen de
derecho, saben que una ley deroga a otra, pero una ley no deroga
reglamentos, una ley no deroga acuerdos ministeriales, una ley no
deroga decretos, y en esta parte final el Presidente estd, derogando
leyes(la Ley de la Policia), estd derogando la Ley de personal de la
policia, estd derogando un Acuerdo Ministerial, estd derogando
un decreto ejecutivo y también derogando un reglamento, que falta
de técnica sefiores, al derogar las normas, porque esto acuerdos,
estos decretos y estos reglamentos cuando se derogan las leyes que-
dan sin vigencia, estd la falta de técnica y al allanarse inclusive a
esta objecion, cualquiera que conozca de estos temas se sonreird
porque dird ni siquiera han aprendido lo mds elemental en materia
de derogatoria de normas. De las siete objeciones, en tres hay estos
errores que no son cosméticos, que no son de forma, que demues-
tran falta de conocimiento, falta de acuciosidad, cuidado en esta
Asamblea, se comienza también a utilizar los lugares comunes y a
no precisar el contenido de la Ley porque las consecuencias de estas
equivocaciones son gravisimas, el momento en que se deroga mal,
la norma de una ley, cémo se la va a aplicar a la hora por ejemplo
de pagar la cesantia, a la hora de calcular cudnto deben percibir
los miembros de las policia y de las fuerzas armadas que se retiran.
Yo hago un llamado entonces para que lo que ha ocurrido con el
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Cédigo de Entidades de Seguridad Ciudadana sea una leccién para
que en las leyes que apruebe esta Asamblea, no se cometan este tipo
de errores, que no son errores de forma, que no son en definitiva
errores cosméticos. Sefiores legisladores por lo demds, el veto no
resuelve los problemas que tiene el Codigo, lamentablemente no se
veto a este cuerpo de seguridad, inconstitucional e innecesario,
tampoco mejora la situacion de la Policia, de las Fuerzas Armadas,
de sus miembros y tampoco apagan las angustias de aquellos ciu-
dadanos que acosados por la delincuencia en el campo y en las ciu-
dades, dificilmente pueden defender sus propiedad y cuidar de su
integridad, lo mejor entonces seria, ya que no se va a votar objecion
por objecion, como seria lo técnico, oponerse a un veto que no re-
suelve ningiin problema que demanda nuestra comunidad.” (Se-
sion 459 de 13 de junio de 2017)

El Libro Tercero del Cédigo Orgénico de las Entidades de
Seguridad Ciudadana y Orden Publico es inconstitucional
porque viola el contenido, sentido y alcance de los articulos
158 y 163 de la Constitucién. Solamente existen dos institu-
ciones, las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, que pue-
den asumir, por si mismas, las competencias de seguridad
integral y, seguridad ciudadana, y, en el caso de las Fuerzas
Armadas, en forma complementaria. Por mandato consti-
tucional, el ejercicio de esas competencias es parte de su
“misién fundamental”. El “Servicio de Proteccién Publica”
usurpa esas competencias, aun cuando tinicamente sea para
proteger a ciertas altas autoridades. Ello no ocurre con los
policias municipales o las empresas de seguridad privada,
por lo que no tiene sentido comparar a estos cuerpos mu-
nicipales y de seguridad con el “Servicio de Proteccién Pu-
blica”, que se estructura, en el Libro Tercero, como una
fuerza paramilitar y parapolicial, con autonomia y jerar-
quia, bajo el mando tinico de un ministro, sin relacién al-
guna de caracter jerdrquico con las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional.
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La Corte Constitucional se pronuncié sobre el rol de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, en materia de
seguridad ciudadana, cuando emitié el Dictamen para el
tramite de las Enmiendas Constitucionales (Dictamen No
001-14-DRC-CC, publicado en el R.O. 371 (3s) de 10-11-
2014) y el Auto de Verificacion de cumplimiento del dicta-
men (Auto Verificacion, Registro Oficial 651 (s) de 17 de
diciembre de 2015)

En el Dictamen No. 001-14-DRC-CC la Corte Constitucio-
nal, al citar lo que se dijo en la Mesa Constituyente No 3,
destacd, en los siguientes términos, que, fuera de las Fuer-
zas Armadas y la Policia Nacional, no existia la posibilidad
para que alguna otra entidad asuma las tareas relacionadas
con la seguridad integral publica y, en especial, con la pro-
teccion publica: “Sobre la base de una interpretacion geneald-
gica, en el informe de mayoria de la Mesa Constituyente No. 3,
Acta 072 se determind:

(...) "uno de los deberes primordiales del Estado es garantizar a
sus habitantes el derecho a la paz y la seguridad integral, por tanto
la nueva concepcion de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
debe definirse en funcién de ese objetivo (...) De ahi el cambio del
concepto de fuerza puiblica al de proteccion piiblica sea el primer
paso fundamental. (...) Por ello se establece claramente que junto
con la Policia Nacional cumple su mision bajo la sujecion del poder
civil democrditicamente constituido y la Constitucion Politica del
Estado. (Mesa Constituyente No. 3, acta 072, informe de mayoria)

La Corte Constitucional, al dictaminar sobre la enmienda
al articulo 158 de la Constitucién, sostuvo que sélo las Fuer-
zas Armadas y la Policia Nacional tienen a su cargo la se-
guridad integral, uno de cuyos componentes es la
proteccién publica —como se observé en la cita de lo sefia-
lado en la Mesa Constituyente No. 3—. Para que las Fuerzas
Armadas pudieran asumir un rol complementario al de la
Policia Nacional, fue necesaria una enmienda constitucio-
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nal. En tal virtud, es contradictorio con lo sefialado en el
Dictamen de una enmienda o reforma constitucional de la
Corte Constitucional que se cree un servicio ptblico de pro-
teccién armado, sobre la base de una ley, para que asuma
una funcién esencial del Estado, esto es, la de garantizar la
seguridad integral, en la faceta de proteccién a altos funcio-
narios. La Corte Constitucional senal6 en su Dictamen lo si-
guiente:

“ el constituyente instituyo que tanto las Fuerzas Armadas como
la Policia Nacional son instituciones de proteccion de los derechos,
libertades y garantias de los ciudadanos, de acuerdo al articulo 158
de la Constitucion de la Repiiblica, por lo que uno de los principa-
les aspectos a tomar en consideracion es que la mision constitucio-
nal de dichas instituciones es justamente la proteccion de los
derechos de los ciudadanos con estricta sujecion a la Constitucion,
tal como lo dispone el articulo 159 de la Constitucion. Para el
efecto, dichas entidades hoy cumplen, respectivamente, pero de ma-
nera diferenciada, con las atribuciones de defensa de la soberania
y la integridad territorial en el caso de las Fuerzas Armadas, y la
proteccion interna y el mantenimiento del orden piiblico en el caso
de la Policia Nacional. (...) a priori la Policia Nacional es la insti-
tucién llamada a brindar proteccion interna y el mantenimiento
del orden piiblico en el paisi (...) la propuesta de modificacién
constitucional, sin menoscabar las competencias constitucionales
que tiene la Policia Nacional, intenta viabilizar de manera efectiva
que otra institucion del Estado —Fuerzas Armadas— de manera
complementaria, coadyuve a mantener una sequridad integral den-
tro del territorio ecuatorianol” (Dictamen No. 001-14-DRC-CC)

La Corte Constitucional en el Auto de Verificaciéon con re-
lacion al Dictamen No. 001-14-DRC-CC emitido dentro de
la causa No. 001-14-RC, publicado en el RO No. 651(S) de
jueves 17 de diciembre de 2015, concluy6 que la Asamblea,
al aprobar la enmienda al articulo 158 de la Constitucion,
no se alejé del Dictamen, segtin el cual la seguridad integral
es tarea exclusiva de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional. En efecto, la Corte Constitucional dijo:
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“De la revision del dictamen No. 00114DRCCC, en relacion al ar-
ticulo 158 sequndo inciso de la Constitucion que trata del apoyo
de las Fuerzas Armadas a la Policia Nacional de conformidad con
laley,” (...) “La Corte Constitucional indicé que la propuesta de
enmienda busca incorporar dentro de la Constitucion de la Repii-
blica un rol complementario a las Fuerzas Armadas como es la se-
guridad integral de los ciudadanos” (...) “la Asamblea Nacional
cumplié integralmente lo dispuesto por el Pleno de la Corte Cons-
titucional en el dictamen No. 00114DRCCC, relacionado con el
articulo 158 de la Constitucion, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 441 numeral 2 de la misma Norma Suprema.”

De lo sefialado por la Corte Constitucional es claro que no
puede existir un “Servicio de Proteccién Pblica”, con la na-
turaleza y las caracteristicas determinadas en el Libro Ter-
cero del Cédigo de Entidades de Seguridad Ciudadana,
fuera de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, para
asumir funciones en materia de seguridad integral.

En definitiva, las normas del Libro Tercero del Cédigo de
Entidades de Seguridad Ciudadana, violan el contenido, al-
cance y sentido de los articulos 158 y 163 de la Constitucion,
dado que el “Servicio de Proteccién Publica” asumié com-
petencias, en materia de seguridad integral, reservadas ex-
clusivamente a la Policia Nacional y a las Fuerzas Armadas.



legislacion






NUEVA CONTRIBUCION POR MEJORAS

LA LEY ORGANICA PARA LA EFICIENCIA DE LA
CONTRATACION PUBLICA

1. Antecedentes. La Ley Orgénica para la Eficiencia de la Con-
tratacion Publica, con la cual se reformo la Ley Organica del Sis-
tema Nacional de Contratacién Publica, se publicé en el R.O. 966
S2 de 20 de marzo de 2017. La polémica alrededor de la Ley
naci6 por el nuevo tributo creado, bajo el nombre de contribu-
cién por mejoras, para beneficiar a las entidades de la adminis-
tracién central, ademds de las reformas al precio de las
expropiaciones, derogatoria de los procedimientos de expropia-
cién del CPC, limites a los contratos complementarios, ejecucion
de contratos, responsabilidades de los consultores, obligaciones
de informacion de las empresas que contratan con el sector pu-
blico. En los cantones sélo existia la contribucién por mejoras en
beneficio de los municipios.

2. Precio de inmuebles expropiados. Se establece que el precio
que se convenga, entre la entidad publica y el particular afec-
tado, luego de la declaratoria de utilidad publica e interés social
del inmueble, no podra superar el 10% del valor del avalto re-
gistrado en el catastro municipal antes del anuncio de la obra o
proyecto y de la declaratoria de utilidad ptblica. De no haber
acuerdo, la entidad expropiante emitira el acto administrativo
de expropiaciéon tomando como precio el avalto catastral,
menos la plusvalia proveniente de obras ptiblicas, aunque con-
siderando obras efectuadas por el propietario cuando hubieren
sido debidamente autorizadas. El afectado puede impugnar el
precio ante los jueces de lo contencioso administrativo. Al juez
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se le condiciona que fije el precio definitivo con base en el avaltio
predial menos la plusvalia proveniente de obras ptblicas. Se re-
conoce el pago de indemnizaciones por ocupacién temporal si
dentro del inmueble expropiado existen instalaciones econémi-
cas.

3. Reversion. Se le da un plazo de 2 afios a la entidad expro-
piante para que destine el bien a los fines expresados en la de-
claratoria de utilidad publica. De lo contrario, el propietario
pediré la reversion. También puede hacerlo si no se le ha cance-
lado el valor del bien dentro del afio siguiente a la notificacién
de la declaratoria.

4. Hecho generador de la contribucién. La contribucion se genera
por la revalorizacién del respectivo predio debido a la realiza-
cién de una obra ptblica por las entidades que conforman la Ad-
ministracion Publica Central e Institucional (Art. 14, Disp. Gral.
9). Los sujetos pasivos son los propietarios de los predios inclui-
dos por el Municipio en la zona de beneficio o influencia de la
obra ptblica. La revalorizacién de los predios, por parte de los
municipios, se hara con la metodologia que emita el 6rgano rec-
tor del catastro nacional georreferenciado. Si el municipio no
atiende el pedido en un mes, ese 6rgano nacional determinara
la zona de influencia de la obra, asi como la revalorizaciéon de
los inmuebles.

5. Cobro y cuantia de la contribucion. La entidad nacional que
ejecute la obra, no el municipio, emitira el acto administrativo
estableciendo los predios beneficiados, los sujetos obligados, el
monto de la contribucién y el plazo en debera ser cancelada. La
base del pago de la contribucién sera el costo de la obra, prorra-
teado entre las propiedades beneficiadas, y no podré exceder
del 50% de la revalorizacién experimentada por el inmueble. Se
podra disminuir la cuantia o exonerar el pago en consideracién
a la situacién social y econémica de los sujetos pasivos. Se la pa-
gard hasta en un plazo de 10 afios, en cuotas anuales, salvo que
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se transfiera el dominio del bien, a cualquier titulo. Si la entidad
que ejecuta la obra carece de jurisdiccion coactiva, el SRI proce-
deré al cobro.






UNIVERSIDADES PRIVADAS
CONTROLADAS

CODIGO ORGANICO DE LA ECONOMIA SOCIAL
DE LOS CONOCIMIENTOS,
CREATIVIDAD E INNOVACION

1. Antecedentes. En el Cédigo Organico de la Economia Social
de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién, publicado en
el R.O. 899 S de 9 de diciembre de 2016, se reformé la Ley Or-
géanica de Educacion Superior para regular el funcionamiento
econémico interno de las universidades privadas, con prohibi-
ciones excesivas e inconstitucionales.

2. Partes relacionadas y sanciones desproporcionadas. (Art. 39)
La relacién que surja entre partes relacionadas es objeto de san-
ciones de diversa naturaleza, entre ellas, a la universidad, multa
econdémica de hasta 10% de los ingresos anuales de la universi-
dad, pérdida de las exoneraciones y beneficios tributarios hasta
por 5 afos, disminucién o no incremento de aranceles hasta por
5 afios, y a los directivos y relacionados, multa de hasta el 10%
del monto de los contratos, destitucion, inhabilitacién hasta por
10 afios para ejercer cargos publicos o estar vinculado a una uni-
versidad. Se consideran partes relacionadas: promotores, recto-
res, directivos, miembros del érgano colegiado superior; sus
conyuges y parientes dentro del cuarto grado de consanguini-
dad y segundo de afinidad; las personas juridicas en las que ten-
gan alguna representacion o cargo directivo; las personas
juridicas en las que tengan, las personas relacionadas, al menos
el 25% del capital social.
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3. Prohibicion de lucro. (Art. 161) Ademas de prohibirles a las
universidades privadas que celebren contratos y actos con partes
relacionadas, se ratifica la prohibicién constitucional de lucro,
con limitaciones en materia de endeudamiento, destino de ex-
cedentes financieros y transacciones con entidades ubicadas en
paraisos fiscales.

4. Plazo para desvinculaciones. Un afio de plazo, contado desde
la publicacién de la reformas en el R.O., tienen las universidades
particulares y sus autoridades para dar cumplimiento a lo dis-
puesto en los articulos 39 y 161 de las reformas a la LOES.

5. Universidades privadas con financiamiento estatal. Poco des-
pués de las reformas indicadas entr6 en vigencia la Ley para la
Extincién de las Universidades suspendidas por el CEAACES,
publicada en el R.O. 913 S2 de 30 de diciembre de 2016. Esta Ley
no modificé lo de las reformas a la LOES y mads introdujo mas
reformas a la LOES para controlar a las universidades privadas
que reciben aportes estatales como la PUCE de Quito, con el pre-
texto del uso de las asignaciones estatales.



SISTEMATIZACION DE NORMAS QUE
REGULAN LA RELACION ENTRE
ADMINISTRADOS Y ADMINISTRACION
PUBLICA CENTRAL

CODIGO ORGANICO ADMINISTRATIVO

1. Antecedentes. E1 C6digo Organico Administrativo (COA) se
publicé en el R.O. 31 S2 de 7 de julio de 2017. Sistematiza, en
solo cuerpo legal, las normas que regulan las relaciones entre
los administrados y la administracién publica central, con lo cual
queda en el pasado la etapa en la que habia diferentes cuerpos
normativos por cada entidad publica. Aporta a la construcciéon
de la seguridad juridica. En todo caso no deroga expresamente
al Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva ni a las
normas sobre procedimientos administrativos establecidas en el
COOTAD, aunque en las disposiciones derogatorias primera y
novena deroga, en forma general, todas las disposiciones relati-
vas a procedimientos y las que se opongan. A pesar de algunas
regresiones de derechos (responsabilidad extracontractual del
Estado), el COA incorpora avances del derecho administrativo
comparado.

2. Ambito. Sin excepciones, el Art. 2 dispone que el COA regule
el “ejercicio de la funcién administrativa de los organismos que
conforman el sector ptiblico”, que se encuentran sefialados en el
Art 225 de la Constitucién. Detalladamente se sefiala el &mbito
material de aplicacién del COA (Art. 42) que va desde los pro-
cedimientos administrativos hasta la ejecuciéon coactiva. En
cuanto al &mbito subjetivo de aplicacion se generaliza a los 6r-
ganos y entidades del sector publico, con la sola salvedad para
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las empresas publicas en cuanto a las normas especiales que las
rigen (Art. 43). Por ello, inclusive los GADs no estan excluidos
de observar el COA. A fin de preparar a la administraciéon para
las nuevas exigencias se establece la vacatio legis de 12 meses
(Disp. Final)

3. Principios. Extensa es la lista de los principios que debe ob-
servar la administracién. En general, se destacan los derechos
de los administrados. El de proporcionalidad (Art. 16) cuestiona
las cargas o gravamenes “desmedidos”. El de juridicidad aclara
que la potestad discrecional se utilizard conforme a derecho (Art.
14). El de interdiccion de la arbitrariedad les prohibe a los fun-
cionarios publicos hacer interpretaciones arbitrarias (Art. 18). El
de confianza legitima y seguridad juridica advierte que las ac-
tuaciones administrativas deben someterse a los criterios de cer-
teza y previsibilidad, respetdndose las expectativas
administrativas que razonablemente haya generado la propia
administracion (Art. 22). Con los de tipicidad e irretroactividad
(Arts 29 y 30) queda claro que las infracciones deben estar tipi-
ficadas en la ley (no en resoluciones ni reglamentos), que no cabe
la interpretacién analdgica y extensiva y que las sanciones sélo
tienen efecto retroactivo cuando favorecen al infractor.

4. Derechos y deberes de las personas. Se le califica de derecho
fundamental al derecho a la buena administracién publica, aun-
que no se desarrolla, con alguna precision, lo que debe enten-
derse por buena administracién (Art. 31). El derecho al debido
procedimiento administrativo (Art. 33) es el resultado del po-
tente desarrollo del derecho constitucional al debido proceso.
Entre los deberes esté el de abstenerse de conductas abusivas
del derecho que aparece cuando la conducta del administrado,
fundada en un derecho, causa dafio a terceros o al interés gene-
ral (Art. 40).

5. Personalidad juridica estatal. Sibien al Estado se le reconoce
personalidad juridica tinica en sus relaciones internacionales,
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también se les reconoce personalidad juridica en sus actos, con-
tratos y demds relaciones sujetas al derecho interno a la admi-
nistracién publica central, las empresas publicas y otras creada
por la Constitucion y la ley (Art. 46). Se precisa la representacion
administrativa y judicial, se llega a establecer los lineamientos
generales para el funcionamiento de los cuerpos colegiados y se
regula el ejercicio de las competencias con una clara mencién a
la figura de la delegacion dentro de la administracién.

6. Delegacion al sector privado. Se ratifica la idea que sélo por
excepcion se puede delegar al sector privado la gestién de los
sectores estratégicos y la provision de servicios publicos (Art.
74). La delegacion de otras actividades econémicas no esta sujeta
a la excepcionalidad. Se aclara que la “gestion delegada por au-
torizacién administrativa es siempre precaria y en ningtin caso
generara derechos exclusivos para el gestor”, aunque la delega-
cion se formalice en un contrato (Art. 76).

7. Actuaciones administrativas. En el Art. 89 se describen las si-
guientes actuaciones: acto administrativo (Art. 98), acto de sim-
ple administracién (Art. 120), contrato administrativo (Art. 125),
hecho administrativo (Art. 127) y acto normativo de caracter ad-
ministrativo (Art. 128). Se le da gran importancia al gobierno
electrénico, incluidos los sistemas de archivo digital y electré-
nico (Art. 95).

8. Acto administrativo. El COA regula con algtin detalle varios
temas relacionados con los actos administrativos: retroactividad
cuando beneficia al administrado (Art. 102), extincion (Art. 103),
nulidad (Art. 104), convalidacién (Art. 110), revocatoria y lesi-
vidad (Art. 115). Contenido una terminado el procedimiento ad-
ministrativo (Art. 205).

9. Actos normativos generales. Se prohibe a las administraciones
publicas con competencia normativa que regulen materias re-
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servadas a la ley, establezcan requisitos adicionales a los de la
ley para el ejercicio de derechos (Art. 131). Ojald sirvan estas pro-
hibiciones para que se racionalice la hiperinflacién normativa
administrativa.

10. Procedimiento administrativo. La regla general es que las
reglas del COA se apliquen a los procedimientos administrati-
vos, a los procedimientos especiales y a los de provision de bie-
nes y servicios, salvo en lo que afecte esta provision (Art. 134).
Define claramente al expediente administrativo y al expediente
electrénico (Arts. 145 y 146). Se precisa lo que se entiende por
persona interesada en cuanto a que sea titular de derechos, acre-
dite intereses legitimos individuales y colectivos e invoque de-
rechos subjetivos (Art. 149), asi como lo que significa tercero
interesado (Art. 151). La representacion estd desarrollada en de-
talle (Art. 152). Los términos y plazos se precisan debidamente
(Art. 158). La notificacién es una obligacién ineludible de la ad-
ministracion para la eficacia del acto (Art. 164). La etapa proba-
toria se ajusta a las reglas del debido proceso (Art. 196). El
procedimiento termina por acto administrativo, silencio, desis-
timiento, abandono, caducidad, terminacion convencional e im-
posibilidad de continuar (Art. 201). En el plazo de un mes, desde
que termina la etapa probatoria, se debe dictar el acto adminis-
trativo (Art. 203). El abandono se da cuando han transcurrido
dos meses sin impulso (Art. 212).

11. Actuaciones previas y medidas provisionales. El procedi-
miento administrativo podré estar precedido de actuaciones
previas para conocer las circunstancias del caso, sin que pueda
sobrepasar los 6 meses, so pena de que caduque el ejercicio de
la potestad sancionadora o determinadora (Arts. 175y 179). Las
medidas cautelares sefialadas en el Art. 180 solamente las puede
ordenar un juzgador de contravenciones, cuando no se ha ini-
ciado el proceso. El érgano administrativo puede ordenar me-
didas provisionales de protecciéon, que deberan ser, en un
maximo de 10 dias, confirmadas, modificadas o levantadas en



« Debate Constitucional —2018— » 145

la decision de iniciaciéon del proceso (Art. 181). Una vez iniciado
el procedimiento, el funcionario puede ordenar las medidas cau-
telares descritas en el Art. 189.

12. Silencio administrativo positivo. Si en el término de 30 dias
no hay respuesta a un reclamo o pedido, surge el acto adminis-
trativo presunto que tendrd la calidad de titulo de ejecucién en
la via judicial (Art. 207).

13. Impugnacién. Son impugnables en la via administrativa los
actos administrativos, pero no los actos de simple administra-
cién (Art. 217). Se desarrollan las nociones de actos que causan
estado y actos firmes (Art. 218). Desaparece el recurso de repo-
sicion y s6lo quedan el de apelacion y el de revision (Art. 219).
La ejecucion del acto administrativo impugnado puede ser sus-
pendida cuando sea posible que cause perjuicios de imposible
o dificil reparacién o que pueda ser nulo de pleno derecho (Art.
229). Terminadas las impugnaciones, para la ejecucion forzosa
se prevé, inclusive, la multa compulsoria (Art. 240).

14. Potestad sancionatoria. El ejercicio de la potestad sanciona-
toria prescribe al afio para infracciones leves, a los tres afios para
las graves y a los cinco afios para las muy graves (Art. 245). Las
sanciones prescriben en el mismo plazo de caducidad de la po-
testad sancionatoria (Art. 246). Al inicio del procedimiento se
pueden adoptar medidas cautelares (Art. 251). La carga de la
prueba corresponde a la administracién publica y el érgano ins-
tructor impulsara el procedimiento (Arts. 256 y 257).

15. Ejecucion coactiva. Es uno de los mayores avances del COA,
con el que se evitara la arbitrariedad de los jueces de coactivas.
El titulo de crédito con el que se ejerce el procedimiento coactivo
se respalda en titulos ejecutivos, catastros, cartas de pago, asien-
tos y registros contables y cualquier instrumento ptublico que
pruebe la existencia de la obligacion (Art. 262). Se precisa que el
derecho de crédito de la administracién también se origina en
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el acto administrativo cuya eficacia no se encuentre suspendida
(Art. 266). Sin orden de cobro no puede el empleado recaudador
iniciar el procedimiento coactivo (Art. 262). No cabe impugna-
cién en via administrativa del acto administrativo que se origina
a partir del requerimiento al deudor para el pago voluntario
(Art. 263). Cuando la obligacién estd representada en un titulo
de crédito, el deudor puede reclamar administrativamente en
contra de los requisitos del titulo o el derecho de la administra-
cién para su emision (Art. 269). Se define lo que se entiende por
obligacién exigible (Art. 267). Se establecen dos fases dentro del
procedimiento coactivo: a) preliminar (Art. 271), en la que pro-
cede el 6rgano ejecutor a realizar lo que le corresponde en vir-
tud de la orden de cobro notificada por el érgano competente,
pudiendo la orden de cobro efectuarse en el mismo acto admi-
nistrativo en el que se declara la obligacién; en esta fase se dan
facilidades de pago al deudor; b) fase de apremio (Art. 279), en
la que se emite la orden de pago inmediato para que el deudor
pague o dimita bienes, una vez que ha vencido el plazo para el
pago voluntario, pasdndose al embrago (Art. 282) y al remate
(Art. 295), con la venta directa de bienes (Art. 319) y las tercerias
coadyuvantes y excluyentes (Art. 323 y 324). El deudor sola-
mente puede oponerse a la ejecucion coactiva mediante la inter-
posicion de la demanda de excepciones ante los jueces de lo
contencioso administrativo (Arts. 327 y 328), sin que la demanda
suspenda el proceso.

16. Responsabilidad extracontractual del Estado. Si bien en el
Art. 15 se reproduce la nocién de responsabilidad objetiva con-
sagrada en el Art. 11 de la Constitucién, en los Arts. 330 y 331
se introduce el concepto de dafio debidamente calificado (Art.
334) y del nexo causal entre éste y la accion u omisién de la ad-
ministracion publica (Art. 333), que desfiguran la nitidez de la
responsabilidad objetiva. El dafio calificado se deriva especifica
e inmediatamente de la accién u omisién de las administraciones
publicas, se dice el Art. 334. La prueba de la diligencia exigible
en el caso de acciones u omisiones licitas, en actividades que no



« Debate Constitucional —2018— » 147

son anormalmente peligrosas, le corresponde a la administra-
cién, asi como la prueba de las eximentes, mientras el particular
afectado debe probar el dafio y el nexo causal (Art. 338). Con
estas innovaciones conceptuales se le blinda a la administraciéon
publica en perjuicio de los ciudadanos. Los eximentes de res-
ponsabilidad estdn adecuadamente sefialados (Art. 337). El par-
ticular afectado no necesita agotar el reclamo administrativo
para acudir a los jueces (Art. 341). Si opta por la via administra-
tiva tiene el término de 90 dias para reclamar (Art. 340). La ac-
cién de repeticion se sustanciard segtn el tramite ordinario del
COGEP (Art. 344).

17. Aplicacién supletoria, reorganizacion administrativa y re-
formas legales. En asuntos tributarios y de propiedad intelectual
el COA se aplicard supletoriamente (Disp. Finales 3ra y 4ta). En
las disposiciones transitorias se establecen normas de obligatorio
cumplimiento por parte de las administraciones publicas para
modificar los sistemas administrativos. Se reforman varios cuer-
pos legales, como el COGEP, entre otras cosas, para regular la
aplicacion del silencio administrativo positivo; la Ley de la Con-
tralorfa sobre su capacidad coactiva; la Ley de Empresas Publi-
cas, igualmente, acerca de sus competencias coactivas; el COFJ
sobre medidas cautelares y la situacién de los depositarios.

18. Derogatorias. En forma general se derogan todas las “dispo-
siciones” que se han venido aplicando a los procedimientos ad-
ministrativos, sancionadores y de coactiva y las que se opongan
al COA, asi como la Ley de Modernizacién de 1993 y algunas
normas de ciertos cuerpos legales (COMF, COOTAD).






SERVICIO DE PROTECCION PUBLICA

CODIGO SEGURIDAD CIUDADANA

1. Antecedentes. E1 Cédigo Orgénico de Entidades de Seguridad
Ciudadana y Orden Publico (COESC)se publicé en el R.O. 19 S
de 21 de junio de 2017. El Libro Tercero, con el que se crea el Ser-
vicio de Proteccién Publica, es materia de serias disputas a nivel
constitucional. El COES, en definitiva, establece los pardmetros
para el funcionamiento de los sistemas de personal, disciplina-
rios y la carrera profesional dentro de la Policia Nacional, el Ser-
vicio de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el Servicio de
Proteccidon Publica, el Servicio de Aduanas, el Servicio Peniten-
ciario, la Comisién de Transito, las policias municipales, los
agentes de transito y los bomberos. En general, el esquema del
COES es claro y contribuird a una mejor organizacién interna de
cada institucion. El problema radica en la naturaleza y misién
del Servicio de Proteccién Publica.

2. Policia Nacional. Se desarrollan las funciones sefialadas en la
Constitucion para la Policia, dejando en claro que su maxima
autoridad es el Presidente de la Reptiblica y la rectoria la ejerce
el ministerio respectivo (Arts. 59, 62 y 63). Se establece clara-
mente el tiempo que se debe permanecer para un ascenso, el ré-
gimen disciplinario, la estructura de mandos y jerarquia. Se
derogan expresamente la Ley Orgéanica de la Policia y la Ley de
Personal de la Policia.

3. Servicio de Proteccion Piiblica. En el considerando noveno
del Cédigo estd la justificacion para que se cree este servicio. Se
dice que se busca liberar recursos de la Policia y contar con un
cuerpo especializado de proteccion a altas autoridades y las
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sedes en las que se encuentran. En el Art. 2, numeral 2, se le con-
sidera entre las entidades que integran el objeto del Cédigo.
Entre los arts. 179 y 217 se desarrolla su naturaleza, sus funcio-
nes, su organizacion, la estructura de sus mandos, el régimen
disciplinario.

4. Inconstitucionalidad del Servicio. La principal objecién radica
en el hecho que el COES le atribuye al Servicio de Proteccién Pu-
blica competencias privativas de la Policia para el manteni-
miento de la seguridad ciudadana y le organiza con total
independencia institucional, a tal punto que cuenta con su pro-
pio mando, distinto del policial y militar, y su propia jerarquia.
Vagamente se habla de la coordinacién entre el Servicio, la Po-
licia y las Fuerzas Armadas. El Libro Tercero del COESC des-
borda el alcance de los arts. 158 y 163 de la Constitucién, en
virtud de los cuales la seguridad interna y el mantenimiento del
orden publico son responsabilidades privativas de la Policia y
la seguridad ciudadana estd entre su misioén esencial. Con el pre-
texto de proteger a altos funcionarios (jefes de las funciones del
Estado), candidatos presidenciales y otros funcionarios expues-
tos, no se puede crear una entidad que, al final, compita con la
Policia, mas atin cuando el Servicio de Proteccion Publica estara
integrado por personal armado con equipos de dotacién.



PARAISOS FISCALES Y
FUNCIONARIOS PUBLICOS

LEY ORGANICA PARA LA APLICACION DE LA
CONSULTA POPULAR EFECTUADA
EL 19 DE FEBRERO DE 2017

1. Antecedentes. La Ley Orgénica para la aplicacién de la Con-
sulta Popular efectuada el 19 de febrero de 2017 (Ley Paraisos
Fiscales) se publicé en el R.O. (S) No. 75 de 8 de septiembre de
2017. El objetivo de esta Ley es el de establecer que, para el de-
sempefio de una dignidad de eleccién popular o para ser servi-
dor publico, no se podré tener bienes o capitales, de cualquier
naturaleza, en territorios considerados paraisos fiscales, vy,
siendo el caso, dejar de tenerlos dentro del plazo maximo de un
afno contado a partir de la fecha de promulgacion de los resulta-
dos de la consulta popular. Esta Ley es el producto de la con-
sulta popular efectuada el 19 de febrero de 2017, en la que el
Ecuador se pronuncié de manera favorable, segtin se desprende
de los resultados promulgados el 6 de marzo de 2017, por lo que
la Asamblea Nacional ha cumplido con el deber legal de viabi-
lizar el pronunciamiento del soberano.

2. Ambito. El articulo 1 dispone que esta Ley se aplicara a las
personas que: 1) Ostenten una dignidad de eleccion popular; 2)
Sean consideradas como servidoras o servidores publicos; 3)
Sean candidatas o se encuentren postulando para un cargo pu-
blico de eleccién popular; y, 4) Aspiren ingresar al servicio pt-
blico. Sin embargo, el articulo 2 ibidem establece las siguientes
excepciones a: 1) Funcionarios del servicio exterior cuya misién
se desarrolle en un pafs o jurisdiccién considerado como paraiso
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fiscalll 2) Quienes deseen postularse a un cargo de elecciéon po-
pular y/o funcionarios ptblicos, que sean estudiantes o beca-
rios, en paises o jurisdicciones consideradas como paraisos
fiscalesl y, 3) A los candidatos a asambleistas en representacion
de las circunscripciones del exterior, y cuya residencia corres-
ponda a un pais o jurisdiccién considerado como paraiso fiscal.

3. Excepcion. No se aplicaran sanciones a los servidores ptblicos
que tengan inversiones en seguros de salud y jubilacién otorga-
dos por empresas que pudieran tener capitales en paraisos fis-
cales.

4. Listado de Paraisos Fiscales. Se faculta al SRI a determi-
nar un listado especifico de jurisdicciones y regimenes que ser

an considerados como paraisos fiscales (Art. 3). De la misma
forma el SRI estara facultado para incorporar paraisos fiscales
al listado, en cuyo caso para la aplicacion de la presente Ley a
las personas del articulo 1, se les concederé el plazo de un afio
para dar cumplimiento con las respectivas disposiciones (Art.
6). Serd la Contraloria General del Estado (CGE) la encargada
de vigilar el cumplimiento y solicitar a cualquier entidad pu-
blica o privada del sector financiero nacional, informacién con
respecto a transferencias, movimientos u operaciones de las
personas obligadas a declarar (Art. 5).

4. Inhabilidades y sanciones. En caso de no cumplir con lo que
manda esta ley, a los postulantes se les inhabilitara para ser can-
didatos o ejercer cargo ptblico (Art. 7). Quienes incumplan con
esta Ley serdn sancionados con la destituciéon o pérdida del
cargo (Art. 8). El procedimiento que debera seguir la CGE es el
siguiente: a) Se ordenara el inicio del examen especial corres-
pondiente, para determinar la existencia de la infraccion y la res-
ponsabilidad del servidor publico examinado; b) En el término
de tres 3 se notificard el inicio del examen especial al servidor
publico; c) En el término de 60 dias, el servidor ptblico presen-
tard las pruebas de descargo; d) En el término de 5 dias la CGE
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dictaminaré el archivo del proceso o la destitucion del cargo del
servidor ptblico; y, e) En el término de 3 dias la CGE notificara
al servidor publico y a la autoridad nominadora, la resolucién.
Cuando se trate de servidores ptiblicos de eleccién popular, ser-
vidores publicos sujetos a control politico, Jueces de la Corte
Constitucional y Jueces de la Corte Nacional de Justicia, la CGE
remitird el expediente con la destitucién a la Corte Constitucio-
nal (CC) para que en el término de 10 dias se pronuncie sobre el
cumplimiento del debido proceso. En su resolucién la Corte
Constitucional confirmara o rechazara la resolucién. (Art.9).

6. Procedimiento sancionatorio para Presidente y Asambleistas.
Una vez que se tiene el pronunciamiento de la CC, hay dos ca-
minos: 1) Cuando se trate de servidores publicos de eleccién po-
pular pertenecientes a cuerpos colegiados diferente a la
Asamblea Nacional, la resolucion de la Corte Constitucional se
remitird a dicho cuerpo colegiado para que ejecute la resoluciéon
en el término de 10 dias, y; 2) Cuando se trate del Presidente de
la Reptblica, Vicepresidente de la Reptblica y Asambleistas, la
resolucion ratificatoria de la Corte Constitucional servira para
que el pleno de la Asamblea Nacional adopte la decisién que co-
rresponda conforme la ley.






CONTRIBUCION ESPECIAL POR MEJORAS

LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA VIAL DEL
TRANSPORTE TERRESTRE

1. Antecedentes. La Ley Organica del Sistema Nacional de In-
fraestructura Vial del Transporte Terrestre (LOSNIVTT) se pu-
blic6 en el R.O. (S) No. 998 de 5 de mayo de 2017. El objeto de
esta Ley es establecer el régimen juridico para el disefio, plani-
ficacion, ejecucidn, construccién, mantenimiento, regulacion y
control de la infraestructura del transporte terrestre y sus servi-
cios complementarios, la rectoria esté a cargo del Ministerio en-
cargado de la competencia de vialidad, sin perjuicio de las
competencias de los GADs (Art. 1). Esta Ley es obligatoria para
las entidades del sector ptblico y las personas naturales y juri-
dicas del sector privado cuya actividad de servicio ptblico se
encuentre relacionada con la infraestructura del transporte te-
rrestre y sus servicios complementarios.

2. Planificacion de la Vialidad y proyectos. La LOSNIVTT in-
dica que sera el ministerio rector, el encargado de aprobar el
plan sectorial de infraestructura vial, ademds los GADs que
hayan asumido esta competencia, su planificacién vial debera
constar en sus instrumentos de ordenamiento territorial, que de-
bera contener la red vial existente y la proyectada, para que en
los terrenos que se vayan a afectar por el futuro trazado vial no
se pueda construir o sembrar cultivos de largo ciclo, salvo con
autorizacién expresa, por lo que cualquier incumplimiento no
serd indemnizado en caso de que se lleve a cabo la expropiacion.
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Ademas, resalta que todo se manejara con proyectos integrales,
los mismos que deberdn incluir los estudios de impacto ambien-
tal, social y de seguridad vial de acuerdo con la normativa apli-
cable para el efecto emitida por la autoridad competente (arts.
12y 13).

3. Contribucion especial por mejoras. El Sistema de Infraestruc-
tura Vial le corresponderd dirigir al ministerio que adquiera la
competencia vial y, entre otras cosas, le correspondera “estable-
cer y recaudar la Contribucién Especial de Mejoras por la inver-
sion realizada, a cuyos propietarios de los bienes inmuebles que
se benefician por el desarrollo y mejoramiento de la infraestruc-
tura vial estatal, acorde a la normativa dictada para el efecto.”,
ademds de fijar, cobrar o autorizar el cobro de tasas y tarifas via-
les, para el financiamiento, uso y mantenimiento integral de la
infraestructura de la red vial estatal, de sus componentes fun-
cionales y las areas de servicios auxiliares y complementarios;
para tal efecto, se establecerdn las bases generales de regulacion
de tarifas aplicables, competencias que se hacen extensivas a los
GADs en sus respectivas circunscripciones territoriales. (Arts.
15y 17)

4, Conservacion. El deber de conservacién de la via, lo tienen el
Gobierno Central y los GADs, garantizando un buen estado per-
manente de la via, de modo que si se llegare a producir algtin
dafio, sea reparado inmediatamente. Por lo que ademads consi-
dera la Ley un capitulo para las infracciones que afecten la es-
tructura vial, pudiendo ser leves, graves o muy graves, teniendo
como sancién tinicamente, lo pecuniario. Esto en el &mbito ad-
ministrativo, ya que se podra ejercer la repeticion contra el in-
fractor de lo gastado solucionando el dafio causado.

5. Sistema de informacion vial. En el plazo de 180 dias contados
a partir de la fecha de publicacién de la presente Ley en el Re-
gistro Oficial, el ministerio rector deberd implementar un sis-
tema de informacién vial que incluya a toda la red vial nacional
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en coordinacién con los gobiernos auténomos descentralizados,
en el que se incluird a las vias de caracter estratégico, lo que per-
mitird que sea integral y con mayor seguridad y mantenimiento
en beneficio de los ciudadanos. Con esta ley se deroga la Ley de
caminos, pero en lo que no existan contradicciones, el regla-
mento a la ley de caminos se mantendra vigente.






IMPUESTO A LA PLUSVALIA
INMOBILIARIA

LA LEY ORGANICA PARA EVITAR LA
ESPECULACION SOBRE EL VALOR DE LAS
TIERRAS Y FIJACION DE TRIBUTOS

1. Antecedentes, beneficio inmediato a las mineras e impacto en
el sector de la construccién. La Ley Organica para Evitar la Es-
peculacion sobre el Valor de las Tierras y Fijacion de Tributos,
con la cual se creé el llamado impuesto a la plusvalia inmobilia-
ria, se public6 en el R.O. 913 7S de 30 de diciembre de 2016. Sin
embargo, no se limité a regular lo relacionado con “la especula-
cién sobre el valor de las tierras” sino que también otorgé bene-
ficios tributarios a las empresas mineras con contratos de
explotacion. En efecto, en la primera disposicién reformatoria
que reformo el Art. 165 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria ampli6 el tiempo para el pago de las utilidades ex-
traordinarias de las mineras desde un mes hasta cuarenta y ocho
meses después del mes. Este beneficio fue inmediato, por lo que,
en el fondo, este y no otro estuvo entre las verdaderas motiva-
ciones de la Ley. Aunque, en el &mbito inmobiliario, su impacto
no era inmediato, pues, gravaba con el nuevo impuesto a partir
de la segunda venta, el sector de la construccién, afectado por
la recesion, fue golpeado con la caida de la demanda por las ex-
pectativas negativas generadas por el cuerpo legal.

2. Hecho generador del impuesto sobre el valor especulativo del
suelo, la segunda transferencia y los terrenos baldios. Se re-
forma el Art. 561 del COOTAD para gravar la transferencia de
inmuebles rurales o urbanos que, a cualquier titulo, den lugar a
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una ganancia extraordinaria. Se excluyen las transferencias por
sucesion por causa de muerte, donaciones, rifas, sorteos, remates
o ventas judiciales, adjudicaciones de bienes de los gananciales
de la sociedad conyugal, reparto de haber de sociedades de co-
mercio. Estdn exentas las transferencias del Estado, las daciones
en pago por deudas, las que realicen inmobiliarias y construc-
toras en proyectos de vivienda de interés social. En el caso de
aportes a sociedades tinicamente se gravan los realizados a fi-
deicomisos o sociedades que tengan como fin tltimo la promo-
cién inmobiliaria la construccién de inmuebles para su
comercializacién. En la primera disposicion transitoria se precisa
que el nuevo impuesto gravara desde la segunda transferencia.
Se establece que el impuesto a la plusvalia, establecido en el
COOTAD desde su aprobacion y antes en la Ley de Régimen
Municipal, “gravara hasta la primera transferencia de los bienes
que hayan sido adquiridos con anterioridad a la promulgacién
de laley” o hasta el 2021 en el caso de terrenos baldios (terreno
urbano o de expansién urbano con edificacién menor al 10% de
la superficie). Se excluye de este beneficio transitorio hasta el
2021 los terrenos baldios aportados a fideicomisos o sociedades
inmobiliarias y de la construccion. Hasta la segunda transferen-
cia los inmuebles rurales no pagan ninguno de los dos impues-
tos a la plusvalia y a la ganancia extraordinaria.

3. Ganancia ordinaria (valor de adquisicién y factor de ajuste).
Es aquella que resulta de multiplicar al valor de adquisicién del
bien inmueble (valor de la escritura ptiblica mas el valor de las
mejoras y mas los pagos de contribuciones especiales de mejo-
ras) por el factor de ajuste de ganancia ordinaria (promedio
anual de la tasa de interés pasiva referencia y los meses trans-
curridos entre la fecha de adquisicién y la de transferencia divi-
dido para doce). A las inmobiliarias y constructoras se les
permite incorporar en el valor de adquisicién los costos y gastos
incurridos en la construccién objeto de la transferencia, siempre
que puedan considerarse gastos deducibles del impuesto a la
renta.
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4. Ganancia extraordinaria, base imponible y tarifa de 75%. La
ganancia extraordinaria, sobre la que se paga el impuesto del
75%, a partir de los 24 SBU, corresponde a la diferencia entre el
valor de transferencia del inmueble (el que consta en la escri-
tura) y el de adquisicién ajustado (el que resulta de la suma del
valor de adquisicion més la ganancia ordinaria). La declaracion
y el pago del impuesto se realiza antes del otorgamiento de la
escritura, en beneficio de los municipios, considerados los suje-
tos activos del impuesto. En el caso que los municipios no hu-
bieren ejercido su facultad determinadora el SRI la ejercera
subsidiariamente.

5. Minusvalia. Los municipios estan obligados a reconocer hasta
el 50% del valor de la afectacion a un inmueble por alguna obra
publica mediante notas de crédito. En el caso de obras publicas
del Gobierno central también existe la obligacién de reconocer
la afectacion. Sin embargo, no existe un mecanismo claro para
pagar al afectado. No se menciona la minusvalia ocasionada por
declaratorias de patrimonio cultural e histérico.

6. Actualizacion catastral. Los municipios son obligados a ac-
tualizar los avaltos, entre el 70% y el 100% del valor del avaltio
comercial, cuando lo solicitare una entidad financiera para un
crédito o para la venta con hipoteca. La mayor responsabilidad
no s6lo administrativa sino civil la asumen las autoridades com-
petentes municipales lo que dejen de recaudar por impuesto
predial por falta de actualizacién de los avaltios catastrales o por
cualquier otro perjuicio que ocasionare a los ciudadanos dicha
omision. Se convierte en causal de destitucién la tecnificacion
de los catastros.






junisprudencia






CIVIL

DERECHO A LA IDENTIDAD Y
LEGITIMIDAD PROCESAL

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 0140-16-SEP-CC, en el
caso No. 1407-14-EP, de 30 de marzo de 2016, publicada en el
R.O. (2S) No. 782 de 23 de junio de 2016, la Corte Constitucional
(CC) acepto la Accion Extraordinaria de Proteccion(AEP) pro-
puesta por Augusto Segura, en calidad de Procurador Judicial
de Kethy Rivera Nufiez en contra del auto dictado el 28 de julio
de 2014, por la Jueza Novena de lo Civil de Pichincha, dentro
del juicio ordinario de nulidad de partida de matrimonio No.
17309-2014-0095. Se aceptd la AEP por haberse vulnerado los de-
rechos constitucionales a la seguridad juridica y a la identidad
establecidos en los articulos 82 y 66 numeral 28 de la Constitu-
cion, respectivamente.

2. Dos inscripciones de matrimonio. El accionante era Procura-
dor Judicial de Kethy Rivera Nufiez, quien es hija legitima del
matrimonio del sefior Augusto Benigno Rivera Flores y de la se-
fora Soledad Berlineza Nufiez de la Cueva. El sefior Augusto
Rivera falleci6 el 19 de julio de 2013, por lo que su hija acudi6 al
Registro Civil de Pichincha para obtener la inscripcién de de-
funcién, pero encontré que en dicho documento, constaba el
nombre de "Lidia Vidimar Moyana Moyana”, en lugar del de su
madre como viuda del fallecido. Por considerarlo un error pro-
cedif a realizar un reclamo ante el mismo Registro Civil; la ins-
titucion “determiné que existen dos inscripciones de
matrimonio, una con la sefiora Soledad Berlineza Nufiez de la
Cueva y otra con la sefiora Lidia Vidimar Moyana Moyana, sin
que exista ningtin tipo de marginacién o subinscripcion que de-
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clare disuelto el vinculo matrimonial” de los padres de Kethy,
por lo que el segundo matrimonio seria nulo. Present6 una de-
manda de nulidad de la segunda partida de matrimonio en jui-
cio ordinario, de conformidad con lo que establecia el extinto
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) en su articulo 59 y el C6-
digo Civil en el articulo 95numeral 3. El proceso lo conocié la
Jueza Novena de lo Civil de Pichincha, quien calificé la de-
manda de “clara y precisa” y, luego de haberse evacuado las
pruebas y concluido el proceso, declara nulidad de todo lo ac-
tuado por ilegitimidad de personeria, por cuanto la actora Kethy
Nufiez, compareci6 en representaciéon de su madre con poder
general, sin Procuracién Judicial como lo mandaba el art. 40 del
CPC. Nufez solicit6 la revocatoria de dicha providencia ya que
tal situacion se podia y se subsand, segtin lo previsto en los ar-
ticulos 359 al 362 ibidem, pero la jueza neg6 el pedido de revo-
catoria sin analizar los argumentos. Presenté apelacion de la
referida negativa, la cual mediante auto de 21 de julio de 2014,
fue negada por improcedente. Posterior a ello present6 el re-
curso de hecho, que finalmente también fue negado el 28 de julio
de 2014 y es motivo de esta AEP.

3. Vulneraciones denunciadas del auto impugnado. El accionante
indicé que la Jueza Novena, en su auto de 28 de julio de 2014 re-
aliza una errénea interpretacién de las normas juridicas conte-
nidas en el Cédigo Civil y en el extinto CPC, a la par que se
inadmitieron los recursos con "criterios equivocados", vulne-
rando asi sus derechos al verse impedido de enmendar los erro-
res que existen en los datos de inscripcién de defuncién del
padre de su representada, puesto que consta el nombre de otra
persona como cényuge sobreviviente y no el de la madre de su
representada.

4. Alcance de pronunciamiento de la CC. La CC advirtié que en
virtud del principio iura novit curia “se encuentra plenamente
facultada para pronunciarse sobre autos anteriores que no fue-
ron expresamente demandados, como en el presente caso, a los



« Debate Constitucional —2018- » 167

autos anteriores al del 28 de julio de 2014”, pues este principio
permite que el Juez fundamente su fallo en disposiciones cons-
titucionales aunque las partes no las invoquen, en consideracion
al caracter de informalidad de las garantias jurisdiccionales (art.
86 de la Constitucion).

5. Legitimacion de personeria y seguridad juridica. La Jueza No-
vena de lo Civil de Pichincha declaré la nulidad del proceso por
cuanto existia ilegitimidad de personeria, pues la accionante era
médico y habia comparecido en juicio con poder general otor-
gado por su madre, sin embargo, cuando la sefiorita Kethy
Nufiez solicit la revocatoria, habia subsanado la ilegitimidad,
otorgando procuracién judicial a un profesional del derecho de
conformidad con los articulos 359, 360 y 361 del CPC que esta-
blecian que se puede legitimar la personeria en cualquier ins-
tancia, aun cuando el juez o jueza hayan declarado la nulidad
del mismo. Por ello al declarar la nulidad y no aceptar los recur-
sos planteados sin justificacién alguna, desconociendo la legiti-
macioén de la personeria, con la Procuracién Judicial que se
adjunt¢ al proceso el 8 de julio de 2014, se vulner6 el derecho a
la seguridad juridica al desconocer normas previas, claras y pu-
blicas, en el auto de 8 de julio de 2014 que niega la revocatoria.
Ademas sefial6 la CC que al haber subsanado la personeria ac-
tiva, las actuaciones probatorias eran vélidas.

6. Derecho a la Identidad. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sentencia del 24 de febrero de 2010, en el caso Gel-
man vs. Uruguay12, respecto del derecho a la identidad, deter-
mind que: "... puede ser conceptualizado, en general, como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la indivi-
dualizacién de la persona en sociedad, y en tal sentido com-
prende varios otros derechos segtin el sujeto de derechos de que
se trate y las circunstancias del caso (...)" En el caso concreto, en
la Ley del Registro Civil el art. 21 sefialaba que el mismo Regis-
tro Civil debia declarar la nulidad de inscripciones repetidas.
Sin embargo ni el Registro Civil, ni la Jueza Novena de lo Civil
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de Pichincha resolvieron el asunto de fondo y se basaron el for-
malidades para limitar de manera no razonable el ejercicio del
derecho a la identidad personal de la madre de la accionante,
con impedimentos excesivos y requisitos inexistentes, vulnera-
ron el derecho sefialado.

7. Decision. La CC declard la vulneracién de los derechos cons-
titucionales a la seguridad juridica y a la identidad, acepto la
AEP y como reparacion integral, dispuso: 1) Dejar sin efecto los
autos de 28 de julio (recurso de hecho), de 9 de junio de 2014,
asi como todos los autos posteriores dictados por la jueza no-
vena de lo Civil de Pichincha, estos son del 19 de junio de 2014,
8 de julio de 2014 y 21 de julio de 2014. 2) Retrotraer el proceso
hasta el momento en que se produjo la vulneracién de los dere-
chos constitucionales (antes del auto de 9 de junio de 2014). 3)
Disponer que otro Juez de lo Civil conozca la causa, cumpliendo
la ratio decidendi de la CC. Y, 4) Que se investigue la actuacion
de la Jueza Novena de lo Civil de Pichincha por parte del Con-
sejo de la Judicatura.



PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

PERSONAS JURIDICAS, HABEAS DATA Y
AUTODETERMINACION INFORMATIVA

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 001-14-PJO-CC, en el
caso No. 0067-11-]D, de 23 de abril de 2014, publicada en el R.O.
(S) No. 281 de 3 de julio de 2014 y en la Gaceta Constitucional
No. 007 de 3 de julio de 2014, el Pleno de la Corte Constitucional
(CC) expidio6 sentencia de Precedente Jurisprudencial Obligato-
rio sobre la garantia jurisdiccional de Habeas Data, luego de que
la Sala de Seleccién de la Corte Constitucional, para el periodo
de transicion, el 13 de diciembre de 2011 a las 12h40, mediante
auto de seleccion, y de conformidad con los pardmetros de se-
leccién previstos en el articulo 25 de la Ley Orgénica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC),
procedié a seleccionar el caso N.? 0067-11-JD (referente a la sen-
tencia de apelacion de la accién de habeas data N.° 570-2011,
emitida por la Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la
Corte Provincial de Justicia del Azuay). Con esta sentencia se re-
suelven importantes temas juridicos como la legitimidad del
ejercicio de la accion propuesta por una persona juridica y la au-
todeterminacién de la informacion.

2. Autodeterminacion informativa. La CC analiz6 derechos co-
nexos a los que se entiende tutela el hdbeas data, en razén del
principio de interdependencia, asi explicé la importancia del de-
recho de proteccién de datos personales, por su contenido com-
plejo, recogido en el art. 66.19 de la Constitucién. Uno de los
elementos de este derecho es la autodeterminacién informativa,
que para la CC “comporta el derecho de toda persona a ejercer
control sobre la informacién personal que le concierne, frente a
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cualquier ente publico o privado. Este derecho fue utilizado por
primera vez por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania,
en la sentencia sobre la Ley del Censo del 15 de diciembre de
1983, con la que se faculta a las personas a decidir y consentir
de forma informada y libre el uso de sus datos personales por
terceros, ante el tratamiento automatizado de los mismos”, el fin
de esto es “... mantener el control de los datos que existan sobre
una persona o sobre sus bienes, y para proteger el derecho a la
honra, a la buena reputacién y a la intimidad personal y fami-
liar”

3. Informacion personal de persona juridica y habeas data. La
CC senal6 que las personas juridicas tienen el derecho a recla-
mar por medio del hdbeas data actos tendientes a la proteccion
de “... datos personales e informes (...) sobre si misma, o sobre
sus bienes...”, y que este derecho se extiende solamente a sus
socios, representantes legales y personas relacionadas, en tanto
la posicién que ocupan y la relacién juridica establecida respecto
de la persona juridica, y estrictamente respecto de ellas. No
puede, entonces, una persona juridica reclamar como suyo el de-
recho a la protecciéon de datos e informacién personal de quienes
estan relacionados con ella, pues ese derecho solo corresponde
a la persona a quien le es atinente. Mediante la sentencia N.” 068-
10-SEP-CC, la CC, para el periodo de transicion, sefialé: “En
torno a esta apreciacion realizada por la parte recurrida (que las
personas juridicas no son titulares de los derechos constitucio-
nales), esta Corte reitera que pese a que las personas juridicas
no sean titulares de todos los derechos constitucionales funda-
mentales, si lo son de aquellos que les correspondan, segin su
naturaleza social y siempre en atencién a la definicién constitu-
cional de los derechos de los que se trate”. En virtud de ese cri-
terio la CC, concluyé que las personas juridicas si pueden ser
titulares de la accién de habeas data.

4. Legitimacion activa de personas juridicas. Explic6 la CC que
en el caso de las garantias jurisdiccionales, la legitimacién activa
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es abierta, sin embargo, en el caso del habeas data, por existir
derechos en conflicto —acceso a la informacién v autodetermina-
cién del a informacién- que pueden verse afectados, debe existir
un acto de voluntad expreso que permita al legitimado activo
comparecer a nombre del titular de los derechos constituciona-
les, el derecho a la intimidad y otros que dependen de la confi-
dencialidad de la informacién personal estarian desprotegidos
contra el uso malicioso de la accién, por esto articulo 92 reduce
la legitimacion activa a “... [tJoda persona, por sus propios de-
rechos o como representante legitimado para el efecto...”, con-
cordantemente, el art. 51 de la LOGJCC. En ese sentido la CC
establecio las siguientes reglas jurisprudenciales: a) La legitima-
cién activa para la presentacion de la accion de habeas data re-
querird que quien lo haga sea el titular del derecho a la
proteccién de datos personales que se alegue vulnerada, o su re-
presentante legitimado para el efecto. b) Para acreditar la repre-
sentacion de las personas juridicas, sera suficiente la entrega del
documento que la Ley que regule la materia determine como su-
ficiente para considerar iniciadas sus funciones como represen-
tante.

5. Finalidades del Hdbeas data. La CC determiné que “el habeas
data, como mecanismo de garantia del derecho a la proteccién
de datos personales, no podra ser incoado como medio para re-
querir 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 Constitu-
cién de la Reptuiblica”, entonces, es el juez quien debera utilizar
todos los mecanismos que establece la ley a efectos de garantizar
debida y eficazmente los actos constantes en el articulo referido.

6. Efectos de la sentencia. La CC determiné que “la sentencia
tendra efectos generales hacia el futuro, respecto de todos los
casos en donde se interpongan acciones de garantia jurisdiccio-
nal de los derechos constitucionales y se verifiquen los supues-
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tos de esta sentencia, sin perjuicio de que se aplique también este
precedente jurisprudencial a casos en los que ya se hallen en tra-
mite dichas garantias.”



PENAL

RESERVA Y PRUEBAS EN LA INDAGACION

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 0107-16-SEP-CC, en el
caso No. 828-11-EP, de 6 de abril de 2016, publicada en el R.O.
(25) No. 782 de 23 de junio de 2016, la Corte Constitucional (CC)
acepto la Accidon Extraordinaria de Proteccion(AEP) propuesta
por Marlene Rodriguez en contra de la sentencia dictada el 26
de abril de 2011, por la Primera Sala de lo Penal de la Corte Na-
cional de Justicia dentro del juicio penal por estupro (accién
penal privada) N.° 0658- 2010, seguido por la accionante en con-
tra del sefior Rodrigo Acosta.

2. Origen de la AEP. La Sra. Marlene Rodriguez present6 una
acusacion particular por el delito de estupro en contra del sefior
Rodrigo Acosta. Avocé conocimiento de dicha accién el Juez Pri-
mero de Garantias Penales y Transito de Napo, quien en senten-
cia de 17 de mayo de 2010, desecho la acusacién particular, por
cuanto no se habia comprobado ni existencia del delito ni res-
ponsabilidad el procesado. Apel6 para ante los jueces de la Sala
Unica de la Corte Provincial de Justicia del Napo, quienes en
sentencia de 7 de julio de 2010, negaron el recurso. De esta deci-
sién, interpuso recurso de casacién ante los jueces de la Primera
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia. En sentencia
de 26 de abril de 2011, los jueces de casacion declararon impro-
cedente el recurso interpuesto, siendo esta tltima resolucién mo-
tivo de la AEP.

3. Sentencia impugnada. “VISTOS (...) QUINTO: RESOLU-
CION.- (...) 2. Por disposicién del inciso segundo del Art. 349
del Cédigo de Procedimiento Penal a esta Sala le esta vedado
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hacer una nueva valoracién de la prueba conforme lo solicita la
casacionista; 3. Del andlisis de la sentencia impugnada, esta Sala
no ha podido establecer la existencia de la violacién de la ley en
los presupuestos del Art. 349 del Cédigo de Procedimiento
Penal; 4. Sin embargo de lo expuesto, y al ser evidente que el
Doctor Angel Davila Alban, Juez Primero de Garantias Penales
y de Trénsito de Napo cometié una grave irregularidad procesal
al haberle limitado el derecho a la defensa a la acusadora parti-
cular con el ilegal e improcedente argumento de que la indaga-
cién previa era un documento reservado para la victima, lo que
produjo que tampoco pudieran declarar los testigos de cargo,
dejando en la impunidad el delito acusado, esta Sala dispone
que se oficie al Consejo Nacional de la Judicatura para que ana-
lice la conducta de este funcionario judicial conforme lo dispone
el Art. 124 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Por las
consideraciones antes anotadas, esta Sala, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NONMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara improcedente el re-
curso de casacién interpuesto por la querellante (...)”

4. Pretension de la accionante. La accionante considerd que se
le vulneré el derecho al debido proceso por habérsele limitado
el derecho a la defensa y motivacion. Esta violacion de derechos
inici6 con el juez a quo, Juez Primero de Garantias Penales y de
Transito del Napo quien con el ilegal e improcedente argumento
de que la indagacién previa era un documento reservado para
la victima, produjo que tampoco pudieran declarar los testigos
de cargo, dejando en la impunidad el delito acusado, y continu6
cuando los jueces casacionistas no motivaron adecuadamente
su fallo.

5. Derecho a la defensa. La CC indic6 que este derecho recogido
en la Constitucion en el art. 76.7.h, prevé una serie de garantias
para hacerlo efectivo, es asi que en el caso concreto “las autori-
dades jurisdiccionales correspondientes observaron y garanti-
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zaron los principios constitucionales de inmediacion, oralidad,
contradiccién y debida defensa; en tanto, conforme lo estable-
cido, las partes procesales solicitaron la practica de las pruebas
que consideraron pertinentes para soportar sus alegaciones es-
grimidas en el proceso” y se practicaron dichas pruebas, a ex-
cepcién de algunas por analisis de normas infraconstitucionales,
ademas de que las partes pudieron activar correctamente su de-
recho a recurrir. Con lo explicado, la CC concluyé que no ha
existido vulneracion del derecho a la defensa.

6. Motivacion de la resolucion. Para el anélisis la CC recurri6 al
test de motivacién. Respecto a la razonabilidad, concluyé que
existen las normas y fuentes del derecho en las que los jueces de
la Corte Nacional fundamentaron su decisién, por lo cual se
cumple este parametro. Respecto de la 16gica, la CC indica que
la Sala, para efectos de enviar a investigar al juez a quo, revis6
las actuaciones procesales del mismo, concretamente, la inter-
pretacion legal realizada por el juez a quo en atencién a un pe-
dido de prueba de la parte actora. Seguidamente afirmaron que
no estaban facultados para realizar una evaluacién probatoria,
pero concluyeron que tuvo lugar “la impunidad del delito acu-
sado”, razonamiento que evidentemente implica una valoracién,
por estas razones la CC estableci6 la existencia de afirmaciones
disimiles y contradictorias en la sentencia con lo cual no se ob-
servo el requisito de la l6gica en su resolucién. Concordante-
mente con ello, la comprensibilidad como tltimo parametro del
test, se ve vulnerada, al existir contradicciones en las ideas ex-
puestas, lo que no permite que se entienda el fallo.

7. Decision. La CC declar6 la vulneracion del derecho al debido
proceso en la garantia de la motivacién. Acept6 la AEP. Ordend
como reparacién integral: a) Dejar sin efecto la sentencia del 26
de abril de 2011, dictada por los jueces de la Primera Sala de lo
Penal de la Corte Nacional de Justicia dentro del juicio penal (ac-
cién penal privada) N.° 0658-2010, iniciado por la accionante en
contra del sefior Rodrigo Acosta. b) Disponer que otro Tribunal
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de la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia conozca y
resuelva el recurso de casacion formulado en aplicacién integral
de esta decision constitucional, considerando la decisum o reso-
lucién asi como los argumentos.



ANALISIS CONSTITUCIONAL

LEGALIDAD vs. CONSTITUCIONALIDAD
EN CONTRATACION PUBLICA

1. Antecedentes. En la Sentencia No. 006-17-SEP-CC, dentro del
Caso No. 1445-13-EP, la CC, el 11 de enero de 2017, al resolver
la AEP deducida por la Autoridad Portuaria de Esmeraldas
(APE) no sélo que dejé en claro que, en contratacién publica, se
pueden vulnerar los derechos constitucionales de los contratis-
tas, para quienes, en estos, casos, las vias judiciales ordinarias
son ineficaces e inadecuadas, sino que afirmé que es inconstitu-
cional que se prohiba, mediante ley, a los contratistas la presen-
tacion de garantias constitucionales. La CC confirmé la sentencia
de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas que, a su vez,
revoco) la sentencia del juez constitucional de instancia, con la
que se habia declarado improcedente la accién de proteccion de-
ducida por el contratista en contra de la liquidacién del contrato.
El contratista no cuestiond, en la via constitucional, la declara-
toria de terminacion unilateral sino en la via contencioso admi-
nistrativa. La CC, al ratificar la sentencia de la Corte Provincial,
dej6 insubsistente y sin valor el acto administrativo de APE
sobre la valoracion fisica, contable y financiera, adoptado des-
pués de la declaratoria de terminacién unilateral, por haberse
vulnerado el derecho al debido proceso del contratista, ya que
no se conto con él, fisicamente, para tal valoracion.

2. Debido proceso y seguridad juridica. Una de las garantias del
derecho al debido proceso esta en el Art. 76:1 de la Constitucion
que obliga a las autoridades judiciales y administrativas a “ga-
rantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las par-
tes”. Esta garantia “guarda intima relacion con el derecho a la
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seguridad juridica” del Art. 82 de la Constitucién, ampliamente
desarrollado por la CC como la condicién minima de predicti-
bilidad de las normas sustantivas y procesales (Sentencia No.
010-14-SEP-CC). La proteccion judicial de la seguridad juridica
puede realizarse “tanto en sede constitucional como ordinaria,
dependiendo de la fuente del derecho que se vea vulnerada”
(Sentencia No. 016-13-SEP-CC).”El control de la aplicacién e in-
terpretacion de normas infraconstitucionales no es parte de la
esfera del control por medio de la AEP”, concluyé la CC (Sen-
tencias No. 126-14-SEP-CC, No. 020-13-SEP-CC). También in-
dicé que no es posible, dentro de la AEP, “analizar la aplicacién
o interpretacién de los arts. 94 y 95 de la LOSNCP, como pre-
tende la accionante (APE)”. En materia de AEP el ambito de co-
bertura de la seguridad juridica alcanza al control de aplicaciéon
juridica de normas constitucionales.

3. Derechos constitucionales, via judicial adecuada y eficaz y
carga de la prueba. “La carga de demostracién sobre la adecua-
cién y eficacia de los procedimientos ordinarios no recae sobre
el accionante sino sobre el juzgador, al momento en que deter-
mina si la violacién efectivamente se verificé o no en el caso
puesto en su conocimiento”. “La accién de proteccién no cons-
tituye un mecanismo de superposiciéon o reemplazo de las ins-
tancias judiciales ordinarias”, ni puede servir para “invadir las
atribuciones que atafien al control de legalidad” (Sentencia No.
140-12-SEP-CC). “La via contencioso-administrativa no es ni
puede ser considerada como una via adecuada para reparar vio-
laciones a los derechos constitucionales, asi como la accién de
proteccion no lo es para controlar la legalidad de los actos ad-
ministrativos”, dijo la CC. “La distincién en el objeto de la accién
de proteccién y los procesos de impugnacién en sede conten-
cioso-administrativa no esta en el acto impugnado sino en la
consecuencia del mismo” (Sentencia No. 041-13-SEP-CC). “La
accion de proteccion es la garantia constitucional adecuada para
resolver sobre la existencia de violaciones a derechos constitu-
cionales”. “Un mismo acto u omisién puede generar al mismo
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tiempo la vulneraciéon de un derecho subjetivo o facultad legal
y el desconocimiento de un derecho constitucional”. “Para la
procedencia de la accién de protecciéon debe verificarse que los
aspectos materia de dicha accién sobrepasen las caracteristicas
tipicas del nivel de legalidad y, por consiguiente, necesitan ser
tutelados en la esfera constitucional, para cuyo efecto la accién
de proteccién es la garantia jurisdiccional idénea”.

4. Dos actos administrativos y la via judicial. Existen dos actos
administrativos que enfrentan a APE y al contratista: la decla-
ratoria de terminacion unilateral y el de la liquidacién del con-
trato dictado con posterioridad. “Por el hecho de haber
impugnado el primer acto por la via contencioso administrativa,
aquello no condiciona u obliga al propio accionante a que deba
impugnar actos disimiles y ulteriores por la misma via judicial,
ni tampoco deja sin sustento que la via judicial ordinaria es ina-
decuada o ineficaz al momento de presentar una accién de pro-
tecciéon”. La activacion de esta accién no esta supeditada “a que
el accionante no haya hecho uso de las vias ordinarias para im-
pugnar actos anteriores, aun cuando estos provengan de una
misma autoridad ptublica o de un mismo proceso administra-
tivo”. El accionante no discute la terminacién anticipada del con-
trato sino los efectos que ha generado un acto administrativo
posterior concediéndole un plazo para que pague las garantias
de fiel cumplimiento y anticipo. Se viol6 el derecho del contra-
tista al debido proceso ya que la liquidacién no se realizé con su
presencia, impidiéndole que se defendiera. El problema que se
plantea en la accién de proteccién es de indole constitucional.

5. Inconstitucionalidad de norma legal. Dentro de la AEP la CC
declaré de oficio la inconstitucionalidad del séptimo inciso del
Art. 102 de la LOSNCP que decia que “los procesos de contrata-
cién publica no son susceptibles de acciones constitucionales”,
que fue incorporado, mediante ley, el 14 de octubre de 2013. Lo
hizo, dentro de sus competencias en los procesos de inconstitu-
cionalidad por conexidad, para no volver al viejo esquema de la
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residualidad segtin el cual era necesario agotar las vias ordina-
rias para entablar acciones constitucionales, y, ademds, para que
un accionante no sea privado de ser juzgado por su juez com-
petente cuando estan, de por medio, derechos constitucionales.
La CC también consideré que la norma legal restringia el acceso
a la justicia. Por lo demas, la CC precis6 que tal limitacién legal
no estaba vigente cuando el contratista present6 la accion de
proteccién (marzo 2013).



PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

EFICACIA DE CONTRATO COLECTIVO

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 002-16-SEP-CC, en el
caso No. 2209-11-EP, de 6 de enero de 2017, publicada en el R.O.
(S) No. 712 de 15 de marzo de 2016, la Corte Constitucional (CC)
acept6 la Accién Extraordinaria de Proteccion(AEP) propuesta
por Julio Vega Vaca en contra de la sentencia expedida el 15 de
noviembre de 2011 a las 08h00, dictada por los jueces de la Pri-
mera Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia en la que
se resolvio rechazar el recurso de casacién planteado por las par-
tes procesales dentro de un proceso laboral. Se acepté la AEP por
haberse vulnerado los derechos constitucionales a la seguridad
juridica y al debido proceso en la garantia de la motivacion.

2. Origen de AEP. Julio Vega Vaca, ex trabajador de la compafiia
de economia mixta de agua potable, alcantarillado y aseo de Ma-
chala, TRIPLEORO C.E.M (TRIPLEORO) demandé el pago de
las indemnizaciones por supuesto despido intempestivo por
parte de la empresa, la demanda fue aceptada en primera ins-
tancia por el Juez Segundo ocasional de Trabajo de El Oro, el 7
de mayo del 2008, ordenando el pago por concepto de indemni-
zaciones laborales y jubilacién. La entidad demandada apeld y
la Sala Especializada de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Materias
Residuales, Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial
de Justicia de El Oro, en la sentencia del 6 de febrero del 2009,
confirmo el fallo del primer nivel. El actor present6 recurso de
casacion, el mismo que fue conocido por los jueces de la Primera
Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia,
quienes no casaron la sentencia mediante resolucién de 15 de
noviembre del 2011.
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3. Argumentos del accionante. Indic que trabajé por mas de 25
afios para la empresa Municipal de Agua Potable del Municipio
de Machala y, que el 6 de enero del 2004, el Concejo Cantonal
de Machala, mediante ordenanza municipal disuelve la referida
empresa, dando origen a una nueva de economia mixta, TRI-
PLEORO, en la que el Municipio de Machala tiene el 30% de ac-
ciones y el otro 70% la empresa TRIPLEORO. Sefial6 que los
articulos 7, 8, 9 y 10 de dicha ordenanza, disponen que la em-
presa sucesora garantice los derechos y la estabilidad laboral de
los trabajadores que suscribieron el tercer contrato colectivo de
trabajo el 7 de septiembre del 2002, vigente durante todo el
tiempo de la relacién laboral, que de acuerdo con el articulo 1561
del Cédigo Civil y los articulos 40 y 246 del Cédigo del Trabajo
el contrato es ley para las partes. Sefial6 que desde la sentencia
del juez a quo, de 7 de mayo de 2008, se vulneraron normas le-
gales y constitucionales como el debido proceso, derechos y ga-
rantias laborales. Indicé que TRIPLEORO present6 una accién
de inconstitucionalidad de los articulos 7, 8,9 y 10 de la referida
ordenanza, aduciendo ilegitimidad de dicho contrato. El Tribu-
nal Constitucional mediante la Resolucién No. 0034 del 16 de
mayo de 2005, desech6 dicha demanda, indicando que los dere-
chos de los trabajadores establecidos en dicho contrato colectivo
son irrenunciables e intangibles, dando plena validez y eficacia
juridica al tercer contrato colectivo de trabajo. Finalmente indic6
que se ha inobservado la jurisprudencia constitucional dictada
por la Corte Constitucional, en un caso similar.

4. Contrato colectivo. El recurso de casacion no resolvié res-
pecto a la legitimidad o no del tercer contrato colectivo, pese a
haber resuelto en otro caso similar el recurso de casacién, que
por disposicién de la Corte Constitucional, declara plena validez
del tercer contrato colectivo, vulnerando de esa forma la juris-
prudencia constitucional, el debido proceso, el derecho a la jus-
ticia, el derecho a la defensa, la seguridad juridica, la tutela
judicial efectiva, en contravencién de los articulos 75, 76 y 82 de
la Constitucion de la Reptblica.
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5. CNJ frente a sentencias de la CC. La sentencia impugnada fue
emitida luego de las sentencias de la CC de transicién, en rela-
cién a las demandas extraordinarias de proteccién presentadas,
tanto por la empresa TRIPLEORO C.E.M. y varias personas ac-
toras del juicio laboral, en contra de las sentencias dictadas por
los jueces de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Na-
cional de Justicia (Sentencias 044-10-SEP-CC, 062-10-SEP-CC,
063-10-SEP-CC, 065-10-SEP-CC, 066-10-SEP-CC y Sentencia 067-
10-SEP-CC). La CC indic6 que estas sentencias “confieren segu-
ridad juridica en la expedicién de las decisiones judiciales
ulteriores” Por tanto, cuando en el caso sub judice se omitio re-
solver sobre la vulneracién de derechos del accionante por des-
conocer la existencia del contrato colectivo, se vulneré la
Seguridad Juridica, pues era un tema ya resuelto en casos que
constituyen precedente jurisprudencial obligatorio.

6. Precedente obligatorio sobre eficacia del contrato colectivo.
La CC indic6 que las decisiones ulteriores necesariamente deben
guardar armonia con el precedente jurisprudencial, asi en el pre-
sente caso la CC, resolvid sobre la constitucionalidad del articulo
7 de la Ordenanza de Municipal de Machala porque "esta dis-
posicion garantiza a los trabajadores el mantenimiento de los
derechos y garantias laborales, como prevé el nimero 3 del Art.
35 de la Constitucién"”, ademas, indicé que los contratos celebra-
dos con la normativa pertinente, son leyes para las partes, “por
lo que si, por accién u omisién, incumple, habria vulneracién de
derecho constitucional, que es efectivamente lo que se produjo
al no haberse atendido las normas del contrato colectivo, cuya
existencia estd justificada y garantizada constitucionalmente.”,
por lo que los derechos del accionante son irrenunciables y de-
bieron haber sido resueltos en el recurso de casacién.

7. Motivacién. La CC analiz¢ el test de motivacion, asi indico
que los jueces nacionales en la sentencia impugnada sélo se re-
mitieron al andlisis del tribunal ad quem sin mencionar ninguna
norma respecto a los asuntos puestos en su conocimiento, es
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decir sobre el pago de estabilidad laboral determinada en el con-
trato colectivo y la legitimidad del tercer contrato colectivo, pese
haber resuelto en otro caso similar, por lo que la resolucién ca-
rece de razonabilidad.

8. Importancia de los precedentes jurisprudenciales. La CC se-
fald “que en aplicacion de lo establecido en los articulos 191 nu-
meral 2 literal c de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, el articulo 26 del Reglamento de Sus-
tanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucio-
nal, y el acapite 19.2.1 del "Protocolo para la elaboracién de
Precedentes Constitucionales Obligatorios", los criterios juris-
prudenciales de la Corte mencionados son de obligatorio cum-
plimiento para los casos futuros que guarden identidad objetiva
con los hechos y pretension establecidos en este precedente
constitucional de unificacién”.

9. Decision. La CC declaré la vulneracion de los derechos cons-
titucionales a la seguridad juridica y el debido proceso en la ga-
rantia de la motivacién, acepté la AEP y como reparacion
integral dispuso: 1) Dejar sin efecto la sentencia impugnada, ex-
pedida el 15 de noviembre del 2011 a las 08h00 por los jueces de
la Primera Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia. 2)
Retrotraer el proceso hasta el momento en que se produjo la vul-
neracion de los derechos constitucionales (sentencia de casa-
cién.); 3) Devolver el expediente a la Sala de lo Laboral de la
Corte Nacional de Justicia a fin de que los nuevos jueces que se
sorteen de la mencionada Sala resuelvan considerando los razo-
namientos expuestos en esta sentencia, asi como el precedente
jurisprudencial obligatorio, sentencia No. 001-12-PJO-CC, expe-
dida dentro de la causa No. 0893-09-EP acumulados.



PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

SUBSIDIARIEDAD Y RESIDUALIDAD DE
LA ACCION DE PROTECCION

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 001-16-PJO-CC, en el
caso No. 0530-10-JP, de 22 de marzo de 2016, publicada en el
R.O. No. 767 Segundo Suplemento, de 2 de junio de 2016, el
Pleno de la Corte Constitucional (CC) expidi6 sentencia de Pre-
cedente Jurisprudencial Obligatorio sobre la garantia jurisdic-
cional de Accién de Proteccién, luego de que la Sala de Seleccion
de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, el 20
de mayo de 2010 a las 10h40, mediante auto de seleccién, y de
conformidad con los pardmetros de seleccion previstos en el ar-
ticulo 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional (LOGJCC), procedi6 a seleccionar el caso N.°
0530-10-JP (referente a la sentencia de apelacion de la accién de
proteccion, emitida por la Tercera Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha). Con esta sentencia se resuel-
ven importantes temas juridicos como el determinar si la accion
de proteccion tiene el cardcter de subsidiaria y de residual, o en
su defecto, es solo subsidiaria.

2. Alcance del art. 40 de la LOGJCC. Esta jurisprudencia vincu-
lante, toma como base sentencias emitidas por la CC (001-10-
JPO-CC; 013-13-SEP-CC; 016-13-SEP-CC; 043-13-SEP-CC;
102-13-SEP-CC; 006-16-SEP-CC), donde desarrollan criterios in-
terpretativos de esta accion constitucional, en base a los nume-
rales 1 y 3 del art. 40 la LOGJCC, para resolver sobre la
subsidiariedad y residualidad de la accién de proteccién, lo cual
es necesario, para construir un precedente jurisprudencial obli-
gatorio, con la finalidad de que sea observado por los operado-
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res de justicia, para evitar criterios contradictorios en circuns-
tancias juridicas iguales. Se sefala que la acciéon de proteccion
no debe ser considerada como un mecanismo de superposicion
o reemplazo a la justicia ordinaria, por lo tanto, no todas las vul-
neraciones de derechos tienen cabida el &mbito constitucional,
ya que para la materia de legalidad existen vias id6neas (dimen-
sion legal del derecho). Es decir, que la justicia constitucional no
se encuentra facultada para fundar o declarar derechos, o para
resolver problemas legales que no tengan como base la vulne-
racién de derechos constitucionales.

3. Residualidad de la Accién. La CC define a la residualidad
como la exigencia establecida a una persona, para que antes de
acceder a la justicia constitucional, sea necesario agotar previa-
mente todas las instancias de la justicia ordinaria, lo cual, no fue
el espiritu del legislador al emitir el texto del articulo 40 numeral
3 de la LOGJCC, por lo que, no es necesario agotar dichas fases
para reclamar el efectivo goce de un derecho, pues asi entendida
la accién de proteccidn, no cabria su interposicién, provocando
la ordinarizacién de la misma, perdiendo su aptitud de protec-
cién de los derechos de manera directa y eficaz, por lo tanto, se
desecha la consideracién de que la accién de proteccion sea una
garantia de caracter residual.

4. Subsidiariedad de la Accion. La CC senala que “la subsidia-
riedad de la accién de protecciéon surge ante la inadecuacién o
ineficiencia de la justicia ordinaria, el legislador ha considerado
a la via constitucional como el mecanismo tltimo para resolver
un conflicto que, pudiendo solucionarse en la via ordinaria, no
lo ha hecho”, es decir, esta accion si tiene el caracter de subsi-
diaria, debido a que, se verifica que de someter el asunto con-
trovertido a la via ordinaria, se causaria un dafio grave e
irreparable, porque esta es inadecuada o ineficaz, y con eso, se
vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva. Esto se debe
determinar con la identificacién del thema decidendum y su co-
rrespondencia, lo cual se desprende de los hechos relatados por
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el legitimado activo, por lo que, los jueces tienen la obligacién
de habilitar las vias de la justicia constitucional. En el caso, que
estimen la existencia de otras vias procesales para la tramitaciéon
o procedencia de la causa, esta decisién no debe formularse en
abstracto, sino en base al analisis de la situacion factica concreta.
Ello, no significa que esta accién esta orientada a sustituir a la
justicia ordinaria, ya que, cuando lo que se pretenda es la decla-
racion de un derecho subjetivo previsto en la legislacién secun-
daria o en general, la aplicacién de la norma infraconstitucional
serd suficiente para resolver el caso.

5. Finalidad de la Accion de Proteccion. El legislador no ha plas-
mado que se debe agotar las instancias ordinarias, antes de acu-
dir a la justicia constitucional, pero si ha establecido que, en
cuanto a la vulneracién de derechos, se debe analizar si la ga-
rantia jurisdiccional es la adecuada y eficaz para la proteccién
de los mismos. La accién de proteccién tiene que ser un método
de protecciéon de derechos, que tengan una afectacién en el am-
bito constitucional y no solo afectacion en el ambito legal, ya
que, si por toda vulneracion se deberia proponer este tipo de ac-
cién, la misma se desnaturalizaria, volviéndose ordinaria, es por
ello que la accién de proteccion si es subsidiaria pero no es resi-
dual.

6. Efectos de la sentencia. La CC determiné que “[L]as juezas y
jueces constitucionales que conozcan de una accién de protec-
cién, deberan realizar un profundo andlisis acerca de la real exis-
tencia de la vulneracion de derechos constitucionales en
sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del caso con-
creto [...] cuando no encuentren vulneracién de derechos cons-
titucionales y lo sefialen motivadamente en su sentencia, sobre
la base de los pardmetros de razonabilidad, 16gica y comprensi-
bilidad, podrédn determinar que la justicia ordinaria es la via id6-
nea y eficaz para resolver el asunto controvertido”. Esta regla
expedida debe ser aplicada con efecto erga omnes en todos los
casos similares o analogos.






CONSTITUCIONAL

INCONSTITUCIONALIDAD RELATIVA POR
OMISION LEGISLATIVA:
PROCEDIMIENTO EN COIP

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 001-17-SIO-CC, en el
caso No. 0001-14-10 de 27 de abril de 2017, la Corte Constitucio-
nal (CC) acept6 parcialmente una Accién de Inconstitucionali-
dad por Omisién (AIO), propuesta por Maria Leonor Jiménez y
otras, por omisiéon de cumplimiento del articulo 81 de la Cons-
titucién, omisién que se accioné en contra de la Asamblea Na-
cional y el Presidente de la Reptublica en su calidad de
colegislador. Se aceptd parcialmente la AIO por haber incurrido
en la omisién de instrumentalizar un procedimiento unificado,
especial y expedito para los delitos de violencia intrafamiliar,
sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias,
nifios y adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adul-
tas mayores y personas que, por sus particularidades, requieren
una mayor proteccion contemplados en esta norma constitucio-
nal.

2. Naturaleza de la Accion de Inconstitucionalidad por omision.
Para la CC esta accién se encuentra asociada al control abstracto
de constitucionalidad, para lo cual indic6é que “guarda armonia
con varios principios constitucionales; (...) el principio de supremacia
constitucional, lo cual implica una aplicacion material de los preceptos
constitucionales y el sometimiento de todas las personas, autoridades
e instituciones a la Constitucion de la Repiiblica: entre ellas del poder
legislativo a través de su vinculacion a lo establecido en el texto cons-
titucional...” (sentencia N.° 001-11-SIO-CC dictada dentro de la
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causa N.° 0005-10-I0O.) Por tanto, la omisién se comete por la
inaccion legislativa de normar el mandato constitucional —vacio
normativo-, con lo que se provoca un vicio de inconstitucionali-
dad.

3. Argumentos de las accionantes. Las accionantes indicaron que
en el COIP “no se establece un procedimiento ‘especial y expe-
dito” para el juzgamiento de los delitos de ‘violencia intrafami-
liar y sexual’, como lo prescribe el articulo 81 de la Constitucién
de la Reptuiblica del Ecuador.” Ademas, sehalaron que tampoco
se encuentran entre los procedimientos "ESPECIALES". Conse-
cuentemente, concluyen que los delitos de violencia intrafami-
liar, sexual y crimenes de odio estan sujetos al procedimiento
ordinario de juzgamiento, lo que para ellas “marca una diferencia
en cuanto a los tiempos del proceso, asi como también respecto de cos-
tos, revictimizacion y desgaste emocional de la victima.”

4. Argumentos de los accionados. La Asamblea Nacional, la Pro-
curaduria General del Estado y la Presidencia de la Reptblica
coincidieron en que con la expedicién del Cédigo Orgénico In-
tegral Penal publicado en el suplemento del Registro Oficial N.°
180 de 10 de febrero de 2014, se cumplié con el mandato consti-
tucional, pues este Cédigo cumple con la obligacién formal y
material de dar respuesta a dicho mandato, pues el mismo con-
tiene “requlaciones normativas en el dmbito procedimental para el juz-
gamiento y sancion de delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifios y adolescen-
tes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas
que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccion” vy, fi-
nalmente resalta la existencia de fiscales y defensores ptiblicos
especializados.

5. Norma constitucional acusada. La norma constitucional que
las accionantes indicaron se infringi6 es el “Art. 81.- La ley esta-
blecerd procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y
sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de
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odio y los que se cometan contra nifias, nifios y adolescentes, jovenes,
personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus
particularidades, requieren una mayor proteccion. Se nombrardn fis-
cales y defensoras o defensores especializados para el tratamiento de
estas causas, de acuerdo con la ley.”

6. Fuerza normativa de la Constitucion y proteccion a grupos
de atencion prioritaria. La CC sefal6 que a la Constitucion se
la considera como la “Norma Suprema que prevalece sobre cualquier
otra en el ordenamiento juridico”, por ello “todas las normas y actos
provenientes del poder piiblico deberdn guardar estricta armonia con
los aspectos formales y materiales previstos en ésta”. Ademas indic6
que en la Constitucion se establecieron en favor de las personas
una serie de derechos, en el bloque de constitucionalidad —tra-
tados y convenios internacionales-, encontrdndose dentro de
éstos los reconocidos a los grupos de atencién prioritaria (vul-
nerables) considerados asi de acuerdo con pardmetros como la
edad, condicidn fisica, estado de salud, discriminacién histdrica,
entre otras. En el caso concreto indicé que la CC ya se ha pro-
nunciado sobre la importancia de que en casos de violencia in-
trafamiliar, sexual, de género, merecen estas personas una
atencion prioritaria, por lo que “se debe contar con un adecuado
marco normativo de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo
y con politicas de prevencion y pricticas que permitan actuar de una
manera eficaz ante las denuncias, tal como lo sefialé la Corte IDH en
el caso Gonzilez (Campo Algodonero) y otras vs. México.”

7. Existencia de un deber claro, positivo y concreto de actuar.
La CC indicé que para que pueda existir una omisién el man-
dato constitucional debe establecer un deber positivo, claro y
concreto, por tanto el articulo 81 tiene el deber de “por un lado
con la expedicion de regulaciones normativas en el ambito procedimen-
tal para el juzgamiento y sancion de delitos de violencia intrafamiliar,
sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifios y
adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y
personas que, por sus particularidades, requieren una mayor protec-
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cion” 'y, por otro “el establecimiento de fiscales y defensoras o defen-
sores especializados para los procedimientos de juzgamiento y sancién”
de estos delitos. Concluy6, que de conformidad con el articulo
120 numeral 6 de la Constitucién la Asamblea Nacional es la 1la-
mada a cumplir con el mandato constitucional.

8. En el COIP existen normas pero no el procedimiento uni-
forme y especial: inconstitucionalidad relativa. Aqui la CC in-
dicé que la inconstitucionalidad por omisién puede ser absoluta
-no promulgacion de una norma o inejecucién de un acto deter-
minado- o por omisién relativa —cuando existiendo una regula-
ciéon se omiten elementos normativos constitucionalmente
relevantes—. Por ello el andlisis lo realizé en cuanto a la incons-
titucionalidad relativa; en este sentido la CC evidencié que el
COIP recoge la normativa sustantiva en la que “se establecen prin-
cipios, derechos especiales que involucran asuntos relacionados con
personas -victimas- que por su condicién econdmica, fisica o mental”
habiendo para estas personas la obligacién de una proteccién es-
pecial (art. 4.4); en ese mismo sentido “los procedimientos en donde
se encuentren involucradas victimas de delitos contra la integridad se-
xual o participen nifias, nifios o adolescentes se deberd respetar el de-
recho a la intimidad de estos y de su familia asi como también guardar
la debida confidencialidad” (art. 4.20 y 11.4); igualmente, se esta-
blecié como derecho de las victimas de infracciones penales la
no revictimizacion, y ademas tipificando varias conductas (fe-
micidio, violencia contra la mujer, abandono de persona, actos
de odio, etc). En el campo adjetivo el COIP, establece la oralidad
y el sistema de audiencias, que serdn publicas con la excepcion
de aquellas que versen “sobre materias de delitos contra la integridad
sexual, reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del niicleo
familiar y de aquellas infracciones en donde se encuentre comprometida
la estructura del Estado constitucional”. Ademas existe el art. 57 en
el que se establecen reglas especiales para el juzgamiento de de-
litos de violencia contra la mujer y miembros. Por tanto la CC
concluy6 que en el COIP existen una serie de prescripciones nor-
mativas relacionadas con el mandato constitucional denunciado,
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sin embargo la CC informa que no existe “procedimiento uniforme,
especial y expedito para el juzgamiento y sancion de los delitos de vio-
lencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan con-
tra nifias, nifios y adolescentes, jovenes, personas con discapacidad,
adultas mayores y personas que, por sus particularidades, requieren
una mayor proteccion.”, por lo que lo existente no es suficiente
para cumplir con el mandato Constitucional. Finalmente la CC
indicé que no existe fraude constitucional por el transcurso del
tiempo, dado que existe una norma.

9. Decisién. La CC declar6 la inconstitucionalidad relativa por
omisién del mandato contenido en el articulo 81 de la Constitu-
cién de la Reptblica en relacion al establecimiento de un proce-
dimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento y
sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes
de odio y los que se cometan contra nifias, nifios y adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas
que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccién
y, concedi6 a la Asamblea Nacional el plazo perentorio de un
afo para que legisle sobre el tema conforme el articulo 120.6 de
la Constitucion.






NINEZ Y ADOLESCENCIA

ALIMENTOS Y APREMIO PERSONAL:
PRIVACION DE LIBERTAD Y PROHIBICION
DE SALIDA PARA OBLIGADOS PRINCIPALES

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 012-17-SIN-CC, en los
casos acumulados Nros. 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-IN,
de 10 de mayo de 2017la Corte Constitucional (CC) aceptd y
negd las acciones de Inconstitucionalidad por el fondo propues-
tas por Alberto Arturo Zelaya Gamboa, Fundacién “Padres por
Siempre” y Javier Renan Donoso Saldarriaga, en contra de va-
rios articulos de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il y de la
disposicién transitoria segunda del Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia (CONA); y, del primer inciso del art. 137
del Cédigo General de Procesos (COGEP), por vulnerar los ar-
ticulos 11 numerales 2, 4, y 6; 33; 44; 45; 67; 66 numerales 15 y 29
literal c; 69 numerales 1, 3, 4 y 5, 76 inciso primero y numeral 6;
77; 82, 83 numeral 16; 137 segundo inciso y 325 de la Constitu-
cién de la Republica.

2. Argumentos de los accionantes. Los accionantes indicaron que
las normas acusadas vulneran el derecho a la libertad, por
cuanto el apremio personal del alimentante no es una medida
proporcional para garantizar el derecho, por estar el progenitor
impedido de generar recursos y por ende cumplir con la obliga-
cién, afectando al ejercicio econémico. Asi mismo, consideraron
que el Estado no protege adecuadamente la corresponsabilidad
parental de los progenitores, con especial atencién a las familias
disgregadas; ademas, afirman que solo el padre y la madre tie-
nen la obligacién de prestar alimentos, en la Constitucién no se
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da este encargo a los abuelos, tias o hermanos, tinicamente, en
el art. 69 numerales 1,4 y 5 se establece al garante y alimentante
subsidiario en el caso de familias disgregadas. Ademads, sefala-
ron la falta de obligacién de rendir cuentas del progenitor en-
cargado de cobrar la pensién porque no se sabe si la invierte
garantizando el interés superior del nifio.

3. Principios constitucionales aplicables a los niiios, nifias y
adolescentes. La CC sefial6 que entre los principios para este
grupo, resaltan los siguientes tres, segtn el Art. 44 de la Consti-
tucion: a) Interés superior reconocido internacionalmente en el
art.3 numeral 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
en la opinién consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, entre otros instrumentos; b) Prevalencia de
sus derechos o trato prioritario, y c¢) Corresponsabilidad del Es-
tado: al ser la familia el nicleo fundamental de la sociedad, y,
por ende, la obligada directa, el Estado debe establecer las con-
diciones necesarias para este cumplimiento.

4. Obligados directos y subsidiarios de alimentos. Estos articu-
los tienen por objeto establecer una serie de reglas para el efec-
tivo cumplimiento del derecho a alimentos a los obligados de
este derecho, sin hacer distincién entre principales o subsidia-
rios. En este punto la CC sefial6 que si bien en los articulos 69 y
83 la Constitucion hace referencia al padre y la madre como obli-
gados del derecho de alimentos, no son los tinicos llamados, fun-
damentados en los principios antes sefialados, ya que la familia
y el Estado responden en funcién del interés superior del nifio,
estableciendo este deber a quienes tienen cierto impacto en el
desarrollo del menor. Por ello la obligacién subsidiaria es resi-
dual “siempre y cuando exista ausencia, impedimento, insuficiencia
de recursos o discapacidad de los obligados principales.” Ademds in-
dican la posibilidad de que el obligado subsidiario ejerza por la
via pertinente su derecho de repeticion hacia el obligado princi-
pal. Por tanto la CC concluy6 que las normas acusadas no vul-
neran los derechos.
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5. Derechos de los demandados por pensiones alimenticias. La
CC determina que el derecho de alimentos constituye un presu-
puesto fundamental para el derecho a la vida digna y al desa-
rrollo integral de los nifios y adolescentes, siendo un derecho
consustancial a la relacién parento-filial. De ahi que se establece
de entrada una pensioén provisional que puede ser contradicha
por el demandado, con lo que se garantiza el derecho a la de-
fensa, de manera que el demandado pueda ser escuchado en el
momento procesal oportuno. La CC aclara ademds que las me-
didas cautelares son aplicables luego de determinar judicial-
mente la existencia de la obligacién. Finalmente, la CC indica
que las normas acusadas estan orientadas en el marco del de-
bido proceso a que se reclame el derecho de alimentos y que no
se retarde, y, que dentro de dicho proceso, el demandado pueda
defenderse con las mas amplias facultades, por lo que no vulne-
ran el derecho a la defensa, pues no limitan ninguna de las ga-
rantias que lo componen.

6. La prohibicion de salida del pais es desproporcionada para
obligados secundarios. En este punto la CC analiza si con la me-
dida de prohibicién de salida del pais se vulnera el derecho al
libre transito, por ello debe resolver la antinomia entre “los dere-
chos a la vida digna y desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes
y el derecho a la libertad de trdnsito de los alimentantes” Para lo cual
la CC procede a realizar el test de proporcionalidad, asi tene-
mos: a) Idoneidad.- Para Alexy este principio “excluye la aplica-
cion de medios que, como minimo, perjudiquen la realizacion de un
principio sin favorecer al menos uno de los principios u objetivos a cuya
consecucion deben servir” De manera que cuando se impide la sa-
lida del pais del alimentante es cuando este se encuentra en
mora de su obligacién, con lo que se incentiva la pago de la
misma para que recupere con su libertad de transito, por lo que
es una medida idénea; b) Necesidad.- La CC indica que se su-
pera este parametro cuando “se comprueba que no existe otra me-
dida que, siendo también idénea, sea menos lesiva para los derechos de
las personas...” Para ello la CC indica que en el art. 26 del CONA
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existen medidas de apremio real, esto es cualquier medida que
recaiga sobre el patrimonio del obligado, sin embargo hay casos
puntuales en los que las medidas de tipo real no son aplicables,
pues pueden haber obligados que no posean patrimonio, o que
de poseerlo, su valor no alcance para cubrir la deuda. En estos
casos las medidas reales no serian suficientes para garantizar el
pago de las pensiones que permiten al alimentado tener una
vida digna, por lo que la medida de prohibiciéon de salida del
pais, es adecuada en estos casos; y, ¢) Proporcionalidad.- Se re-
fiere al equilibrio entre la proteccién y la restriccion constitucio-
nal. Por ello en este punto la CC indicé que si bien la medida
de prohibicién de salida del pais, es idonea, siempre y cuando
sea aplicada a los obligados principales, ya que en el caso de los
obligados subsidiarios, si se afecta su derecho al libre transito.
Con ello la CC establecié que no se supero el test de proporcio-
nalidad toda vez que no es constitucional que esta limitacion se
imponga a los obligados subsidiarios.

7. Apremio personal y discriminacién socioeconémica. Este ar-
ticulo tiene por objeto la regulacién de la medida de apremio
personal de privacion de libertad en caso de deuda por pensién
alimenticia. La CC aplica el test de proporcionalidad. a) Idonei-
dad. Se indic6 que el art. 137 del COGEP y el 23 del CONA, tie-
nen un sentido restrictivo, ya que a pesar de existir otras
medidas para hacer cumplir la obligacién (prohibicién de salida
del pais y medidas reales), en el caso de incumplimiento de
pago, de dos 0o més pensiones se aplica el apremio personal ipso
facto. La CC indica que dos son fuertes elementos para este ana-
lisis, en primer lugar se puede producir la pérdida del empleo
del alimentante a causa de la privacién de libertad, lo que en pri-
mera vista no atentaria a la idoneidad, pues si posee empleo de-
beria priorizar recursos, sin embargo hay casos como el de uno
de los accionantes, en donde ha incumplido el pago de la pen-
sion por tener una enfermedad catastréfica y no tener los recur-
sos suficientes para solventar los gastos del administrado y su
enfermedad, causa por la que el juzgador si deberia tener otras
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alternativas de medida a tomar. En el segundo caso es la limi-
tante a conseguir empleo, lo cual no ayudaria a cumplir el inte-
rés superior, concluyendo que no supera por ende la idoneidad,
por cuanto no garantiza de manera eficaz el derecho; b) Necesi-
dad. En este punto la CC demuestra con argumentos de accio-
nante y propios que existen otras medidas de apremio menos
lesivas como la prohibicién de salida del pais y las medidas de
tipo real, asi mismo indican que la privacién de libertad del obli-
gado, vulnera el derecho a la no discriminacién socioeconémica,
por cuanto quienes no poseen bienes se les ordenara la privaciéon
de libertad. Con esto se comprueba que hay otras maneras
menos lesivas y que debe legislarse con alternativas para quie-
nes no poseen bienes; y, c) Proporcionalidad.- La CC concluye
que el apremio por el incumplimiento de pago de pensiones ali-
menticias, es lesivo para otros derechos por su grado de inde-
pendencia, como son el derecho a la vida, al trabajo, a la salud,
al ejercicio de actividades econémicas y principalmente el dere-
cho a la vida digna y desarrollo integral de nifios nifias y ado-
lescentes, por las consideraciones antes anotadas.

8. Inconstitucionalidad sustitutiva sobre apremio personal. La
CC sustituyo el art. 137 del COGEP, en resumen, el juez primero
debera conocer las razones por las cuales el alimentante incum-
pli6 con el pago, luego de eso el juez podra establecer el apremio
personal total, el apremio personal parcial —de 10 de la noche a
6 de la mafiana-, el establecimiento de compromisos de pago, la
aplicacion de apremio real y la prohibiciéon de salida del pais.
En definitiva, le corresponderé al juzgador analizar el caso con-
creto, siendo prohibido el apremio contra obligados subsidia-
rios, garantes, personas discapacitadas o con enfermedades
catastroficas.

9. Inconstitucionalidad condicionada y prohibicion de salida.
La CC declaré la inconstitucionalidad condicionada de los arti-
culos 25 y 27 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del
CONA. Dijo que en el art. 25 se debe entender que “La prohibicién
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de salida del pais, como medida de apremio personal se dispondrd 1ini-
camente respecto de los obligados principales a satisfacer el derecho de
alimentos; y en el 27 que se dispondrd la cesacion de la prohibi-
cién de salida del pais y de la privacion de libertad, tinicamente
sobre los obligados principales del derecho de alimentos, pues
es contra los tinicos que se las puede ordenar. Se neg6 la incons-
titucionalidad de los demés articulos demandados de la Ley Re-
formatoria al Titulo V, Libro II del CONA.



CONSTITUCIONAL

CAMBIO DE SEXO, LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD Y DERECHO
A LA IDENTIDAD

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 133-17-SEP-CC, en el
caso No. 0288-12-EP, de 10 de mayo de 2017, la Corte Constitu-
cional (CC) acept6 la Accién Extraordinaria de Proteccién (AEP)
propuesta por la Directora Nacional de Protecciéon de Derechos
Humanos y la Naturaleza y por el Coordinador Nacional de
Atencidn Prioritaria de la Defensoria del Pueblo, en contra de la
sentencia de 13 de enero de 2012, dictada por la Segunda Sala
de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, dentro de una accién de proteccién. Se
acept6 la AEP por haberse vulnerado derechos constitucionales
en la garantia libre desarrollo de la personalidad e identidad
personal que incluye la integridad fisica, psiquica, moral y se-
xual y la CC dispuso que la Asamblea legisle en el plazo no
mayor de un afio disposiciones legales necesarias para regular
el procedimiento de cambio de sexo de personas transexuales,
observando los criterios vertidos por la CC.

2. Negativa de cambio de sexo en identificacion. Sefialan que
Bruno Paolo Calderén, el 25 de agosto de 2011, acudi6 a la De-
tensoria del Pueblo solicitando su intervencién, pues la Direc-
ciéon General del Registro Civil no procedié con el cambio de
sexo en su identificacién de femenino por masculino, después
de haber invocado su derecho a la identidad y autodetermina-
cién personal. Indicaron que el 17 de agosto de 2011, se marginé
la partida de nacimiento con el cambio de nombre de Karla
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Paola Calderén Pazmifio, por el de Bruno Paolo Calderdn, pero
no se procedid con el cambio de sexo, pese a existir la resoluciéon
No. 1754-2011-DPRCICM-D]J de 24 de agosto de 2011 de la Di-
reccién Provincial del Registro Civil de Manabi, por cuanto
alegd la Direccién Nacional que no era procedente. Ante la ne-
gativa Paolo Calderén interpuso una accién de proteccion, que
fue aceptada por el Juzgado Tercero de Pichincha, y en sentencia
de 21 de diciembre de 2011, ordené a la Direccién General del
Registro Civil que proceda con el cambio. Dicha sentencia fue
apelada y la apelacion fue aceptada, revocando la sentencia ve-
nida en grado.

3. Tutela Judicial Efectiva y acceso. La CC indic6 que la tutela
judicial efectiva no implica, tiinicamente, el acceso sino también
el deber de las autoridades jurisdiccionales a adecuar sus actua-
ciones a la naturaleza del caso puesto en su conocimiento aten-
diendo lo que manda el ordenamiento juridico. En ese sentido
la CC realizé un anadlisis de las vertientes de la tutela judicial
efectiva. En cuanto al acceso verificé que a lo largo del proceso
de la accién de proteccién (AP) tanto los accionantes como los
accionados tuvieron acceso a los érganos de justicia, primero
con la demanda de la AP, luego con la apelacién y, finalmente,
con la interposicién de la AEP.

4. Después de verificar la vulneracion de derechos el juez debe
revisar la procedencia de la via ordinaria La CC en sentencia
No. 024-12-SEP-CC, reconocié como vulneraciones a la Tutela
Judicial Efectiva y al derecho al debido proceso en la garantia
de la motivacion “el que la autoridad judicial no cumpla con su deber
de fundamentar con ‘argumentos vilidos que demuestren que la accion
de proteccion no procede efectivamente” en el caso puesto a su conoci-
miento.” En el caso concreto la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha, sefial en su considerando Cuarto que el punto central
a dilucidarse era verificar si se han violado preceptos constitu-
cionales con la negativa de la marginacién de la partida de na-
cimiento con el cambio de sexo de Bruno Paolo Calderdn; sin
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embargo, en el analisis, dicha Corte hizo referencia a los arts. 84
y 94 de la Ley de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién, ha-
ciendo énfasis en que al haber disposicién legal para resolver el
asunto se hace improcedente la via constitucional, y nada dice
sobre si hubo violacién de derechos o no. Con ello se concluye
que no hubo un andlisis coherente con la premisa que se plan-
tearon, omitiendo su obligacién constitucional de realizar el ana-
lisis de vulneraciéon de derechos. Pasé por alto la sentencia
vinculante No. 001-016-PJO-CC que indica “que las autoridades
jurisdiccionales tienen el deber de realizar un profundo andlisis acerca
de la real existencia de la vulneracion de derechos y excepcionalmente
cuando no encuentren vulneracion de derechos constitucionales podrin
determinar que la justicia ordinaria es la via idonea y eficaz para re-
solver el asunto controvertido” Con ello se establece que se vulner6
el derecho a la tutela judicial efectiva.

5. Iura novit curia y andlisis de otro derecho vulnerado. La CC
ante la evidente vulneracion al derecho de la tutela judicial efec-
tiva, ensu vertiente del debido proceso, le correspondia exami-
nar si la pretensién inicial del legitimado activo fue atendida por
la autoridad de instancia de manera motivada, a pesar de no
haber sido alegado este derecho —debido proceso- como vulne-
rado, en virtud del iura novit curia, de conformidad con el art.
4 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales .y Control
Constitucional.

6. Test de Motivacion: Razonabilidad, 16gica y comprensibili-
dad. Siendo un deber de toda autoridad motivar sus resolucio-
nes, la CC pas6 a analizar la sentencia de la AP dictada por el
Juez Tercero de Transito de Pichincha: a) Razonabilidad: En
dicha sentencia la autoridad hace referencia a las normas sus-
tanciales de la AP, y su objeto, asi como a las normas que les da
competencia en el caso concreto, con lo que se cumple este pa-
rametro; b) Légica: La CC realizé un analisis de los argumentos
del juez con las conclusiones a las que llega, en las premisas, el
juzgador establecié la imposibilidad de adoptar una decisién
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respecto al caso concreto, por cuanto no se encuentra regulado,
asi como el hecho de que se haya practicado una cirugia de “re-
adaptacién sexual”, no reunia los elementos para una rectifica-
cién de su acta de nacimiento, sin embargo terminé aceptando
la AP, lo cual no tiene coherencia alguna; y, c) Comprensibili-
dad: Al no existir l6gica es imposible que sea comprensible la
decision. Con este andlisis se concluye que dicha sentencia vul-
ner6 el derecho del debido proceso en la garantia de la motiva-
cion.

7. Libre desarrollo de la personalidad e identidad personal. La
CC sefal6 que la dignidad es un elemento inherente a la exis-
tencia humana, en tanto que “dota de sentido a todos los atributos
fundamentales, en especial al libre desarrollo de la personalidad (art.
66.5 de la Constitucién)”, pues asi se puede disefiar un plan de
vida y determinarse segtin las caracteristicas intimas de cada
uno, “implica la posibilidad de manifestar y preservar libremente,
aquellos elementos fisicos y psiquicos inherentes a cada persona, los
cuales, lo individualizan y permiten ser quien es acorde a su voluntad”.
En virtud de ello las entidades estatales y los entes ptblicos y
privados tienen la obligacion de respetar, garantizar y proteger
este derecho, cuyo limite es la afectacién del derecho de terceros.
Asi mismo para la CC la identidad de género forma parte del niicleo
duro de la identidad personal, pues a través de dichas expresiones un
ente llega a ser lo que desea, fiel a sus intimos suefios y aspiraciones de
vida personal y familiar.” Asi mismo sefial6 la CC que la identidad
transexual se basa en los “Principios de Yogyakarta”, donde se
la define como “Ia vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o
no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vi-
vencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de
la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quiriir-
gicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y
otras ...). Enel caso concreto nos encontramos con una persona
que nacié mujer, pero psicoldgicamente responde a una identi-
dad transexual, asumiendo la identidad masculina de Bruno
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Paolo, como obra del proceso, para lo cual se practicé una inter-
vencion quirdrgica y ya no posee rasgos femeninos.

8. Situacion de los grupos transexuales y seguridad juridica. La
CC indic6 que si bien se establece que mediante juicio sumario
se pueda cambiar el sexo de una persona, eso implica gastos en
abogado, tiempo y recursos econémicos suficientes, situacion
que podria durar varios meses mientras deben soportar la dis-
cordancia entre su identidad asumida-adquirida y la registrada,
por tanto el acudir al érgano judicial no persigue un fin legitimo,
sino uno arbitrario que perjudica a un colectivo. Si bien lo apli-
cado se encontraba en la Ley del Registro Civil, Identificacién y
Cedulacion —vigente a la fecha del proceso-, que ha sido dero-
gada por la Ley Orgénica de Gestién de Identidad y Datos Civi-
les, y que se debe respetar la seguridad juridica, se debe
entender que la misma en un estado de derechos se redimen-
siona en conjunto con el principio de juridicidad, para garantizar
la supremacia de la Constitucién, debiendo cumplirse acorde a
su irradiacién con todo el ordenamiento juridico, por tanto “el
cumplimiento que ha de satisfacerse siempre ha de ser el de los preceptos
constitucionales que subyacen la preminencia de la Ley.”. Ahora bien
ambas normativas establecen el deber de realizar el cambio de
sexo, toda vez que se verifique un error en la inscripcién, y que
dicho cambio debe hacerse en la via judicial, dejando fuera de
las consideraciones el libre desarrollo de la personalidad. En el
caso concreto, la CC determind que tanto en la etapa adminis-
trativa, como en la constitucional se vulneraron derechos de la
persona trans, al negarse la marginacién con el cambio de sexo,
toda vez fisicamente tiene los rasgos de hombre.






CONSTITUCIONAL

EJECUCION DE SENTENCIA Y MEDIDAS
CAUTELARES DE ARBITRAJE
(MERCK vs. PROPHAR: TERCERA AEP)

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 195-17-SEP-CC de 21
dejunio del 2017, dentro del caso No. 2708-16-EP, la Corte Cons-
titucional del Ecuador (CC) resolvié aceptar una Accién Extraor-
dinaria de Protecciéon (AEP) y declarar la vulneraciéon del
derecho al debido proceso en la garantia de motivacién en un
proceso que enfrenté a las empresas farmacéuticas PROPHAR
S.A. y MERCK SHARP & DOME (INTER AMERICAN) COR-
PORATION. Asimismo, dejé sin efecto varios autos dictados por
la Unidad Judicial Civil con sede en Quito y dispuso que otra
autoridad conociese y sustanciase la fase de ejecucion de una
sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia. La AEP fue una decisién mas dentro del
comentado juicio por dafios y perjuicios instaurado por PROP-
HAR S.A. que enfrenta a las dos compafifas por algunos afios.
La AEP fue deducida por el Representante Legal de PROPHAR
en contra de los autos de 16 de septiembre, 11 de octubre, 25 de
octubre y 10 de noviembre de 2016, dictados por la Unidad Ju-
dicial Civil con sede en el Distrito Metropolitano de Quito. Me-
diante auto del 16 de septiembre del 2016 se habia dispuesto la
suspension de la ejecucién de la sentencia dictada el 4 de agosto
de 2016, por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia. En esa sentencia se habia condenado a MERCK al
pago de 41'966.571,70 ddlares por concepto de indemnizacion
de dafos y perjuicios.
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2. AEP anteriores. La CC conocid, anteriormente, dos AEP en
contra de sentencias de la Corte Nacional de Justicia que se pro-
nunciaron, en casacion, sobre lo resuelto en el juicio de dafios y
perjuicios, por incumplimiento contractual, entre MERCK y
PROPHAR.

3. Medida cautelar provisional de tribunal arbitral y AEP. La
AEP fue presentada por el Gerente General y Representante de
PROPHAR en contra de varios autos emitidos por la Unidad Ju-
dicial Civil con sede en Quito, bajo el argumento de que ésta ju-
dicatura suspendi6 arbitrariamente la ejecucién de una sentencia
dictada por la Corte Nacional de Justicia, amparandose en un
criterio de la Procuraduria General del Estado respecto de un
proceso seguido en el Tribunal de Arbitraje de La Haya. La Uni-
dad Judicial Civil habia suspendido provisionalmente la ejecu-
cién de la sentencia hasta la emision de un fallo del Tribunal de
Arbitraje de la CNUDMI en virtud del Tratado entre los Estados
Unidos y el Ecuador suscrito en agosto de 1993, atendiendo a
un "Segundo pedido de Medidas Cautelares PROVISIONALES"
del Tribunal. El arbitraje fue iniciado por MERCK (Caso PCA
No. 2012-10) argumentando la violacién del Tratado entre los
Estados Unidos de Norteamérica y la Reptblica del Ecuador
sobre la Promocion y Proteccién Reciproca de Inversiones de-
bido a la supuesta denegacion de justicia.

4. Parametro de razonabilidad. El requisito de la razonabilidad
se encuentra relacionado con el deber que tienen la o las autori-
dades jurisdiccionales de identificar con claridad las fuentes del
derecho, no solo en las que radican su competencia sino también
en aquellas en las que soportan sus razonamientos, afirmaciones
y resolucion final. Segin la CC, la jueza de la Unidad Judicial
Civil con sede en Quito no justific6 ni se respaldé en alguna
fuente de derecho para suspender la ejecucién de la sentencia
emitida por la Corte Nacional de Justicia que condené a MERCK
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al pago de mas de 41 millones de ddlares a favor de PROPHAR
S.A. La CC estimé que en ese caso existié un vacio juridico en el
auto emitido por la jueza.

5. Pardmetro de légica. El pardmetro de la 16gica, se encuentra
relacionado con la coherencia que debe existir entre premisas y
de estas con la decisién final, de igual manera es importante se-
nalar que el requisito en cuestion se refiere también a la carga
argumentativa que debe o deben emplear las autoridades juris-
diccionales indistintamente de la jerarquia que ostenten en los
razonamientos realizados. La CC estim¢ que, como consecuen-
cia del vacio juridico determinado en el requisito de la razona-
bilidad, la autoridad jurisdiccional se encontraba impedida de
crear un nexo causal 16gico y coherente entre una premisa con-
tentiva de la fuente de derecho, inexistente en este caso, con una
segunda premisa contentiva de la circunstancia factica, siendo
en el presente caso, la suspension de la ejecucién de una senten-
cia dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacio-
nal de Justicia, en razon de la existencia de unas "Medidas
Cautelares Provisionales" emitidas por un Tribunal de Arbitraje
Internacional.

6. Pardmetro de comprensibilidad. Segin la CC, el parametro
de la comprensibilidad se refiere a la claridad del lenguaje em-
pleado por parte de las autoridades jurisdiccionales, asi como
también con la manera en que estas realizan la exposicién de sus
razonamientos y argumentos. La CC encontrg, en este punto,
que al incumplir los parametros de razonabilidad y 16gica la de-
cision de la jueza también fue incomprensible. Asi, concluyé que
el auto de 16 de septiembre de 2016, dictado por la Unidad Ju-
dicial con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, vulneré a
el derecho al debido proceso en su garantia de motivacion.






JUDICIAL

INFORME PERICIAL ES HECHO PROCESAL
FUNDAMENTAL (MERCK vs. PROPHAR:
TERCERA CASACION)

1. Antecedentes. Mediante sentencia de 4 de agosto de 2016, la
Corte Nacional de Justicia resolvio una tercera casacién dentro
del proceso que enfrenta a las farmacéuticas MERCK SHARP &
DOME y PROPHAR S.A. (antes Nifa S.A.) y fij6 el monto de la
indemnizacién a pagar por parte de MERCK a PROPHAR en al-
rededor de 41 millones de ddlares. Para determinar el monto, la
Corte estim¢ el calculo pericial de los costos en los que habria
incurrido PROPHAR en la produccién de medicamentos que no
ingresaron al mercado ecuatoriano por una suma aproximada
de 41 millones, méas un dafio emergente de 50.000 ddlares.

2. Breve cronologia del caso. El proceso inicié con una demanda
civil ordinaria por dafios y perjuicios por parte de PROPHAR
en contra de MERCK por incumplimiento de contrato de pro-
mesa de compraventa de un local. Luego de ser resuelta en pri-
mera instancia con una condena en contra de Merck, el caso pasé
a la Primera Sala de lo Civil, Mercantil Inquilinato de la Corte
Provincial de Pichincha que confirmé la sentencia subida en
grado, aunque reformé el monto de la indemnizacién. Ante esto,
las dos partes interpusieron un primer recurso extraordinario
de casacion. Esta casacion fue resuelta y, en ese primer mo-
mento, se fij6 el monto de la indemnizacién en 1°500.000 délares.
Posteriormente, PROPHAR present6 un recurso extraordinario
de proteccién ante la Corte Constitucional, que resolvié dejar sin
efecto la sentencia de casacién y devolverla a la instancia ante-
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rior para que nuevamente sea resuelta. Asi, y en un segundo
momento, nuevamente la Corte Nacional de Justicia conoci6 la
casacion y emitié un nuevo fallo, fijando en 7'723.471 délares el
monto de la indemnizacién a favor de PHROPAR. Sin embargo,
por segunda vez PROPHAR interpuso un recurso extraordina-
rio de proteccién contra la sentencia y la Corte Constitucional,
aceptando la accién, ordené nuevamente que la Corte Nacional
de Justicia resolviese la casacion. Esta tercera decision es la que
se trata en este articulo. Durante el tratamiento del caso, la Corte
Nacional conocié también el inicio de un arbitraje en la Haya
por parte de MERCK en contra del Estado ecuatoriano por de-
negacion de justicia, en el que el Tribunal ordend, entre otras
cosas, que se suspendiesen todos los procedimientos y acciones
de ejecucion de las sentencias que afectaron a MERCK hasta que
el Tribunal emitiese su Laudo final.

2. Informe pericial como hecho procesal fundamental. En su ter-
cera sentencia, los jueces de la Corte Nacional de Justicia esti-
maron un informe pericial efectuado dentro del proceso como
la pieza culmen del mismo, a pesar de que las partes cuestiona-
ron su nombramiento. Lo sumaron a los hechos (que considera-
ron probados) que condujeron al establecimiento de la
responsabilidad precontractual, extracontractual proveniente de
los hechos propios de la demanda, y que ya fueron calificados
previamente por los jueces de instancia. Segtin la Corte, esos ya
fueron valorados y aceptados por ellos y, por lo tanto, no podian
volver a ser calificados. Sin embargo, si podian ser revisados al
amparo de la causal primera del Art. 3 de la Ley de Casacion,
como lo plante6 MERCK.

3. Diseccion del informe pericial. El informe pericial fue elabo-
rado en consonancia con el "Reglamento de Buenas Précticas de
Manufactura para Industria Farmacéutica". En el mismo se eva-
lué que los dafios podian ser pasados, presentes y futuros. En
ese sentido, tomd en cuenta los costos directos de produccion
tales como materia prima, mano de obra, costos indirectos de fa-
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bricacién, gastos operacionales, capital de trabajo, punto de
equilibrio e indice de inflacién. Adicionalmente, y para el calculo
de la proyeccién de ventas, el peritaje tomé en cuenta la base de
datos de IMS Healt Inc., para tomar datos del mercado farma-
céutico ecuatoriano. También se basé en datos sobre la propia
empresa NIFA S.A., sus ventas y productos.

4. Calculo del daiio emergente. Para el calculo de dafio emer-
gente, por otro lado, el peritaje tomé en cuenta los gastos refe-
rentes a avaldos, viajes, movilizacion, entre otros, que estimaron
en 50.000 dolares.

5. Cdlculo del lucro cesante. El calculo del lucro cesante, segun
la Corte proveniente del impedimento fisico que se esperé re-
solver con la compra gestionada por cerca de un afio de los 207
productos farmacéuticos de los que NIFA tenia y tiene registro
sanitario en Ecuador, se proyect6 en quince afios, con base en la
supuesta produccion que PROPHAR no pudo ingresar al mer-
cado nacional. El peritaje fij6, por este aspecto, una cantidad de
mas de 204 millones de ddlares.

6. Error en el cdlculo de la indemnizacién. La Corte estim6 per-
tinente subsanar un error del Tribunal Ad quem al considerar
exagerada a la indemnizacién y al no haberse aplicado la norma
contenida en el articulo 4 de la Ley de Produccién, Importacion,
Comercializaciéon y Expendio de Medicamentos Genéricos de
Uso Humano vigente a la época. La Ley establecia, basicamente,
que el margen de utilidad para el fabricante o importador de
este tipo de medicamentos no debia exceder el 20%. De ese
modo, la Corte consider6 que al monto del lucro cesante esta-
blecido en el informe pericial se le debia aplicar el 20% como
valor de la indemnizacién, por ser ese el méximo de utilidad
permitido por la ley. Asi, fij6 el monto del lucro cesante en 41
millones de délares y, el dafio emergente, en los mismos 50.000
ddlares.






PENAL

PRISION PREVENTIVA E INDIGENAS

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 022-16-SIS-CC, en el
caso No. 0010-15-IS, publicada en el R.O. 850 (s) del 28 de sep-
tiembre de 2016, la Corte Constitucional (CC) negé una Accién
de Incumplimiento (AI) propuesta por el Defensor Publico Ge-
neral y otros, por incumplimiento del fallo No. 00414SCNCC
dictado por la Corte Constitucional del Ecuador en la causa No.
0072-14-CN dentro del proceso penal No. 006-2015 por presunto
delito de sabotaje. Se negé la Al porque el accionado dio cum-
plimiento a la misma, una vez iniciado el proceso, pero antes de
ser resuelto.

2. Argumentos de los accionantes. Indican que el Juez segundo
de garantias penales de Orellana dict6 prision preventiva dentro
de la instruccién penal iniciada por presunto delito de sabotaje,
en contra de varios miembros de una comunidad indigena, quie-
nes solicitaron la sustitucién de la medida, que fue negada. Ante
ello interpusieron una accién de Habeas Corpus, que la Sala
tnica de la Corte Provincial de Justicia la negé. Por lo tanto, se
incumpli6 lo sefialado en la sentencia dictada dentro del caso
No. 007214CN, que establecié que en los procesos penales en los
que se encuentren involucrados personas o colectivos indigenas,
la prisién preventiva es una medida de dltima ratio. Fundamen-
taron su pedido en el art. 436 numeral 1 de la Constitucién que
establece el cardcter vinculante de las sentencias y dictimenes
dela CC.

3. Prisién Preventiva y derechos de las comunidades indigenas.
En la sentencia 004-14-SCN-CC dentro del caso 0072-14-CN, dic-
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tada por el Pleno de la CC, se realizé un analisis de los efectos
que produce una norma infraconstitucional — art. innumerado,
inserto antes del art. 441 del Cédigo Penal- respecto de los dere-
chos que la Constitucion y el bloque de constitucionalidad con-
sagran para las nacionalidades indigenas y pueblos ancestrales.
El Pleno de la CC indicé que “en relacion a la privacion de libertad
de los integrantes de una nacionalidad indigena que se encuentren in-
mersos en un proceso penal y a la luz de un andlisis realizado a las
prescripciones normativas contenidas en el articulo 10 numerales 1 y
2 del Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises Independiente. (...) La
sancion de la privacion de libertad no es a priori el mecanismo idéneo
para solucionar los conflictos existentes entre comunidades indigenas
no contactadas y/o de reciente contacto, ante lo cual se deben establecer
mecanismos de coordinacion y cooperacion para emplear mecanismos
disciplinarios acordes a la cosmovision de estos pueblos”. Considerd,
ademas, que la prision preventiva es de tiltima ratio en la confi-
guraciéon misma del derecho penal, sobre todo, teniendo en
cuenta la visién intercultural de los miembros de los pueblos in-
digenas.

4. Principio de diversidad cultural. La CC indicé que, de con-
formidad con el art. 143 numeral 2 de la Ley Organica de Ga-
rantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en los procesos
penales en los que estén involucrados pueblos ancestrales, es
deber de las autoridades jurisdiccionales aplicar los principios
de continuidad histérica, interculturalidad, interpretacién inter-
cultural y diversidad cultural, precisamente con el fin de no afec-
tar su relacién comunitaria.

5. Sustitucion de prision preventiva. Dentro del presente pro-
ceso, el Juez Segundo de Garantias Penales de Orellana sefal6
que se llev6 a cabo una audiencia de sustitucion de medidas y
que la prisién preventiva fue dejada sin efecto mediante auto
dictado dentro de la referida audiencia, y que se procedié a dic-
tar medidas alternativas en contra de los procesados, como fue-
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ron la prohibicién de salida del pais y la presentacion periddica
ante la autoridad jurisdiccional, lo cual fue corroborado en la
audiencia en la CC por los demaés accionados.

6. Cumplimiento de sentencia. La CC, en su decisién No. 004-
15-SIS-CC dictada dentro del caso No. 004411IS, sefial6 que “no
podra en el marco de conocimiento de una accion de incumplimiento
de sentencias y dictdmenes constitucionales pronunciarse respecto de
aquellas decisiones jurisdiccionales que han quedado insubsistentes.”
En el caso sub-judice, se verificé que se dio cumplimiento a la
sentencia de la CC, respecto de los pueblos indigenas, por lo que
no existié materia sobre la cual pronunciarse, y se negé la AL
Sin embargo, la CC resalt6 la obligaciéon de cumplimiento de sus
sentencia y su cardcter vinculante de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 436 numeral 1 de la Constitucion.






DEBIDO PROCESO

PARAMETROS DE LA MOTIVACION
DE SENTENCIAS

1.- Antecedentes. En sentencia No. 266-16-SEP-CC, dentro del
caso No. 060-11-EP, publicada en el Tercer Suplemento del R.O.
878 del 10-11-2016, la CC aceptd una accién extraorinaria de pro-
teccion (AEP) y declar6 la vulneracion del derecho constitucio-
nal a la motivacién consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal
1) de la Constitucion. La AEP fue planteada por un ciudadano
en contra de la sentencia emitida el 29 de noviembre de 2010 por
los jueces de la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia
de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, por medio de la
cual, no se tutelaron sus derechos constitucionales con relaciéon
a un acto administrativo materia de una accién de protecciéon
previa que dio por finalizado el contrato de servicios ocasionales
que suscribié con la Corporacion Aduanera Nacional. El acto
administrativo impugnado en la accién de proteccién, emitido
por el coordinador general de recursos humanos de la Corpora-
cién Aduanera Ecuatoriana, se encontraba, segtin el accionante,
viciado de nulidad en el fondo como en la forma puesto que ca-
recia de motivacion y, por ende, era arbitrario e ilegitimo. El ac-
cionante argumenté que la sentencia no se encontraba motivada
debido a que, la Sala, se pronuncié sobre su caso "[...]sin llegar
a realizar un concienzudo anélisis y estudio de la situacién de-
mandada". El accionante solicitd, entre otras pretensiones, que
se dejase sin efecto la sentencia definitiva dictada por la Primera
Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia y se ordenasen las me-
didas cautelares necesarias para remediar el dafio ocasionado y
evitar asi el perfeccionamiento de otros actos ilegales, lo cual, en
efecto, consiguid. Por su parte, los Jueces de la Primera Sala re-
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batieron sus aseveraciones bajo el argumento de que la sentencia
garantizo el derecho al debido proceso y tutelé de forma efec-
tiva, imparcial y expedita los derechos e intereses de las partes.
Ademas, que la decisién de la Corporacion Aduanera Ecuato-
riana era perfectamente vélida por cuanto observé la facultad
conferida en el literal a del articulo 22 del Reglamento de la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa y Unificacién y Ho-
mologacién de las Remuneraciones del Sector Pablico que per-
mitia a dicha entidad finalizar el contrato de servicios
ocasionales que habia suscrito con el accionante.

2. Pardmetro de razonabilidad. Dentro del tratamiento de los
problemas juridicos vislumbrados para resolver el caso, la CC
recordd la existencia del parametro de razonabilidad que debe
contener una decision judicial para que se considere motivada.
El mismo, responde a la armonia con los preceptos constitucio-
nales, jurisprudenciales y legales que integran nuestro ordena-
miento juridico que debe tener una decisién. Asi, los operadores
juridicos que ostentan la calidad de jueces constitucionales,
cuando conozcan esta garantia jurisdiccional, estdn en la obliga-
cién de recurrir a las fuentes del derecho atinentes a la natura-
leza de la accién puesta en su conocimiento. Les corresponde,
en otras palabras, fundar la decisién con sustento en las normas
constitucionales, jurisprudenciales y legales que consagran, de-
sarrollan y regulan la acciéon de proteccion.

3. Pardmetro de l6gica. De igual manera, la CC trat6 el pardme-
tro de l6gica que también deben tener las decisiones judiciales
para ser consideradas como debidamente motivadas. Este para-
metro se encuentra relacionado no solo con la coherencia que
debe existir entre premisas y de estas con la conclusion final,
sino también con la carga argumentativa que debe existir por
parte de las autoridades jurisdiccionales en los razonamientos,
afirmaciones y finalmente en la decisién que se vaya a adoptar.
En tal virtud, la CC consideré que las afirmaciones realizadas
por la Sala en la sentencia no se hicieron bajo un anélisis o ejer-
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cicio intelectual alguno destinado a evaluar, de forma previa, ra-
zonada y argumentada, la existencia o no, de vulneracién de de-
rechos que correspondia tutelar mediante la acciéon de
proteccién planteada. No realizaron un profundo andlisis acerca
de la real existencia de la vulneracién de derechos constitucio-
nales ni sobre la real ocurrencia de los hechos del caso concreto.

4. Pardametro de comprensibilidad. Adicionalmente, la CC traté
el principio de comprensibilidad, también inexistente en la sen-
tencia emitida por los Jueces, que consiste en el en el empleo,
por parte del juzgador, de un lenguaje claro y pertinente que
permita una correcta y completa comprension de las ideas con-
tenidas en una determinada resolucién judicial. Consideré que
falt6 claridad en la exposicion de los argumentos y que se evi-
dencid una ausencia inexcusable de carga argumentativa.






CONSTITUCIONAL

NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO
CARECE DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 259-16-SEP-CC, en el
caso No. 1219-11-EP, publicada en el R.O. 878 (3s) del 10 de no-
viembre de 2016, la Corte Constitucional (CC) acept6 una Acciéon
Extraordinaria de Protecciéon (AEP), propuesta por la Ministra
de Educacién, en contra de la sentencia de 2 de junio de 2010,
dictada por la Sala Segunda de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, dentro de la accién de protec-
cién No. 766-2009. Se aceptd la AEP por haberse vulnerado el
derecho constitucional a la seguridad juridica.

2. Accidn de Proteccion. E1 Sr. Alfredo Torres Mora presentd una
accion de proteccién en contra del Ministerio de Educacién por
la emision del Acuerdo Ministerial No. 368-9 de 16 de septiem-
bre de 2009, mediante al cual se resolvié removerlo de la funciéon
de Vicerrector de la Jornada Matutina del Colegio Fiscal Expe-
rimental “Aguirre Abad” de la ciudad de Guayaquil, al haber
incumplido con lo dispuesto en los literales g, f e i del art. 20 del
Decreto Ejecutivo No. 44 de 11 de septiembre de 2009. Argu-
mentoé que el acto administrativo impugnado viol6 su derecho
a la seguridad juridica porque fue emitido por una autoridad in-
competente, vicidndole al acto de nulidad. La jueza primera de
transito del Guayas neg6 la acciéon planteada, y el accionante
apeld. La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Pro-
vincial de Justicia del Guayas, el 2 de junio de 2010, acept? el re-
curso propuesto, revocando la sentencia recurrida y admitié la
Accion de Proteccidn, siendo esta tltima resolucion motivo de
la AEP.
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3. Argumentos de la accionante. La accionante indicé que la Se-
gunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Jus-
ticia del Guayas no era competente para conocer, mediante una
AEP, temas de mera legalidad. Indicé que con ello se vulneré su
derecho a la seguridad juridica y de manera conexa el derecho
al debido proceso, en la garantia que corresponde a toda auto-
ridad administrativa o judicial de garantizar el cumplimiento de
las normas y derechos de las partes, consagrados en los articulos
82y 76:1 de la Constitucion. Solicité que se declare la vulnera-
cién de los derechos indicados, que se deje sin efecto la sentencia
de 2 de junio de 2010 y que quede vigente el Acuerdo Ministerial
No. 368-9 de 16 de septiembre de 2009.

4. Relevancia constitucional del acto administrativo. Para la
CC la accién de proteccion tiene como objeto el amparo directo
y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, que se
podra interponer cuando existe violacion de derechos constitu-
cionales. Por ende, es obligacion del Juez constitucional que co-
noce las acciones, verificar la vulneraciéon de derechos
constitucionales, puesto que la finalidad es reparar el dafio oca-
sionado. Segtun la CC, la sala Juzgadora hizo su andlisis argu-
mentativo, tomando como referencia el acto administrativo
impugnado, cuando la vulneracién de un derecho constitucional
no puede nacer de la interpretaciéon de normas infraconstitucio-
nales que no estén directa y estrechamente conectadas con el
contenido del derecho que se estima vulnerado, como ocurre en
el caso del analisis de las normas aplicadas para la separacion
del vicerrector, que acarrearian la nulidad del acto, por cuanto
lo que sostiene la Sala de la Corte Provincial es que el acto ad-
ministrativo fue expedido por el Ministro de Educacién, cuando
el 6rgano competente era la Comision de Defensa Profesional
Regional, segtn el art. 33 inciso segundo de la Ley de Carrera
Docente y Escalafén del Magisterio. Es un tema, segtin la CC,
de nulidad de acto administrativo. Por tanto, concluye que la
expedicién de un acto administrativo interesa a la jurisdiccién
constitucional, en tanto constituya la fuente de una situacién
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violatoria a derechos constitucionales. En definitiva, interesa su
consecuencia, no el acto en si mismo.

5. Dimension legal del derecho vulnerado. La CC, en su sentencia
No. 001-16-PJO-CC, caso No. 0530-10-JP, sefiala que: “... existen
circunstancias en las que si bien la persona considera que se han
afectado sus derechos, la conducta denunciada no ataca direc-
tamente a la faceta constitucional del mismo, sino que el derecho
ha sido quebrantado en su dimensién legal, que si bien tiene
siempre un trasfondo constitucional, pues todos los derechos se
encuentran garantizados en la Constitucién, no reclama la
misma urgencia ni el mismo grado de celeridad que si se tratara
de un derecho constitucional.” Con ello enfatiza, ademds, que
hay vias en la justicia ordinaria para garantizar esos derechos,
en la dimensién legal y no en la constitucional. Por ello la CC
ratifica que la pretensién de la accién de proteccién no era de
aquellas que podia tutelarse mediante la garantia jurisdiccional.

6. Incompetencia y acto administrativo. El sefor Alfredo Plu-
tarco Torres Mora propuso la accién de proteccién con el objeto
de que a través de ella se suspenda definitivamente los efectos
juridicos del Acuerdo Ministerial No. 036809 del 16 de septiem-
bre de 2009, argumentando temas de competencia respecto a la
imposicién de sanciones en su contra como vicerrector de una
institucién educativa perteneciente al sistema ptblico. Sostuvo
que la entidad que emiti6 el Acuerdo Ministerial (Ministerio de
Educacién) carecia de competencia para hacerlo por cuanto la
Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio, en su art. 33
inciso segundo, otorgaba esa competencia a la Comisién de De-
fensa Profesional Regional. Para la CC la pretension del accio-
nante no configur6 wuna vulneraciéon de derechos
constitucionales que pudiera ser tutelada por medio de una ac-
cién de proteccion, puesto que la intencién del accionante era
que se declare la nulidad de un acto administrativo, por su-
puesta violacion de normas infraconstitucionales relacionadas
con la competencia para la emisién del acto.
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7. Decision. La CC declard la vulneracion del derecho constitu-
cional a la seguridad juridica consagrado en el articulo 82 de la
Constitucion de la Reptblica, acepté la AEP y, como medidas
de reparacién integral, dispuso: 1. Dejar sin efecto la sentencia
dictada el 2 de junio de 2010, por los jueces de la Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Gua-
yas, dentro de la accién de protecciéon No. 7662009 y 2. Dejar en
firme la sentencia del 8 de diciembre de 2009, emitida por la
jueza del Juzgado Primero de Transito del Guayas, dentro de la
accion de proteccion No. 03952009, es decir dejar con plena vi-
gencia el Acuerdo Ministerial No. 036809 del 16 de septiembre
de 2009.



ADMINISTRATIVO

ACCIONES CONSTITUCIONALES EN
PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA

1. Antecedentes. En sentencia No. 006-17-SEP-CC, dentro del
caso No. 1445-13-EP, la CC neg6 una accién extraordinaria de
proteccion (AEP) y declar6 la inexistencia de vulneracién de de-
rechos constitucionales, asi como la inconstitucionalidad del
séptimo inciso del articulo 102 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica que establecia, hasta antes de
su inconstitucionalidad, lo siguiente: "Los procesos de contrata-
cién publica no son susceptibles de acciones constitucionales
porque tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces para
proteger los derechos derivados de tales procesos previstos en
la Ley". La AEP fue planteada por la sefiora Ana Concepcién Al-
varez Medina, representante legal de Autoridad Portuaria de
Esmeraldas, en contra de la sentencia dictada el 11 de julio de
2013 por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Es-
meraldas, dentro del recurso de apelacion en la accién de pro-
teccion N.° 350-2013. Previamente, el 7 de marzo de 2013, la
Autoridad Portuaria de Esmeraldas habia declarado la termina-
cién unilateral de un contrato y, encontrandose en la etapa de
liquidacién de una obra publica, emitié un oficio por medio del
cual dio a conocer a un contratista la elaboracién del informe de
liquidacion final de la obra. Otorgandole, asimismo, diez dias a
fin de que cancelara los valores correspondientes a la liquidacién
de la referida obra, sin sefialar un monto especifico. Frente a
esto, el contratista presenté una accién de proteccién en contra
de la Autoridad Portuaria de Esmeraldas, impugnando el acto
administrativo contenido en el oficio y solicitando medidas cau-
telares a fin de suspender los efectos de dicho acto. Luego de



228 « Jurisprudencia »

perder en las instancias siguientes, la Sala Unica de la Corte Pro-
vincial de Justicia de Esmeraldas finalmente acepté un recurso
de apelacion y revocé la sentencia subida en grado, dejando sin
efecto el oficio del 7 marzo de 2013. Parte de los argumentos es-
grimidos por la Autoridad Portuaria, en la accién de proteccion
y en la subsiguiente accién extraordinaria de proteccion, fueron
que la pretension del contratista al momento de presentar la ac-
cién de proteccion fue la de evitar el cobro de las garantias por
buen uso de anticipo y fiel cumplimiento del contrato de obra
del Puerto Artesanal Pesquero de Esmeraldas, cobro que, a con-
sideracién de la accionante, no le generaba ningtin perjuicio eco-
némico al contratista ya que ese dinero fue entregado por la
entidad publica durante el desarrollo de la obra y como tal le
pertenecia al Estado. Asimismo, argument6 que la Autoridad
Portuaria de Esmeraldas, como toda institucién publica, era su-
jeto de derechos subjetivos constitucionales y como tal, no debia
soportar en su contra ningtn tramite o accién legal que menos-
cabase sus derechos.

2. Acciones constitucionales en procesos de contratacion pii-
blica. La prohibicion establecida en el séptimo inciso del articulo
102 de Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pa-
blica tuvo un minucioso anélisis por parte de la Corte antes de
ser declarada inconstitucional. En efecto, la CC consideré que
de éste articulo se desprendia que la restriccion a las acciones
constitucionales estaria justificada por parte del legislador en el
hecho de que existirian mecanismos de defensa adecuados y efi-
caces previstos en la ley para proteger los derechos derivados
de procesos de contratacién publica. Sin embargo, la Corte in-
sisti6 en que asi existan vias judiciales que sirvan para impugnar
actos de autoridades ptblicas no judiciales, estas vias ordinarias
no son adecuadas para declarar y reparar una violacién a dere-
chos constitucionales. Por consiguiente, mantener la norma en
andlisis tal como estaba concebida, implicaria volver a esquemas
superados por el constitucionalismo ecuatoriano, como el carac-
ter residual del extinto recurso de amparo constitucional, en
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razon del cual era necesario agotar las vias ordinarias en aras de
poder argumentar su no idoneidad e ineficacia al momento de
que cualquier ciudadano exigiese el respeto y proteccién de de-
rechos constitucionales.

3. Restriccion legal no razonable. La CC estimé que la restric-
cién de acciones constitucionales contemplada en la norma no
tenfa una justificacién razonable, pues con base en su propio
contenido se podia colegir un desconocimiento por parte del le-
gislador de la naturaleza y objeto de las garantias jurisdicciona-
les y, dentro de ellas, especificamente a la accién de proteccion
consagrada en el articulo 88 de la Constitucién de la Republica.
Ya que al establecerse de forma general la existencia de vias ade-
cuadas y eficaces para impugnar cualquier actuacién del Estado
en materia de contratacion publica, se omitia el principio de su-
jecion de todos los poderes publicos a los principios, reglas y de-
rechos de la Constitucion establecido en el articulo 426 de la
Carta Suprema y se le negaba al ciudadano la posibilidad de
hacer uso de ésta via como tinico medio adecuado y eficaz para,
de forma directa, y bajo los principios de acceso a la justicia y
maxima eficacia de los derechos fundamentales, conocer y re-
solver la vulneracién de derechos y en consecuencia, reparar in-
tegralmente el dafio cuando este se causa efectivamente. En tal
virtud, consideré que la restriccién no guardaba armonia con
los preceptos constitucionales establecidos en los articulos 75,
86, 88 y 426 de la Constitucion de la Reptublica y por tanto su
contenido debia ser eliminado del ordenamiento juridico con-
forme lo previsto en el articulo 436 numeral 3 de la Constitucién
de la Republica.






DERECHOS SOCIALES

DERECHOS A LA VIVIENDAY ALA
IGUALDAD MATERIAL vs.
FORMALIDADES LEGALES

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 344-16-SEP-CC, en el
caso No. 1180-10-EP, publicada en el R.O. 889 (s) del 24 de no-
viembre de 2016, la Corte Constitucional (CC) aceptd la Accién
Extraordinaria de Protecciéon (AEP) propuesta por Maria Mer-
cedes Zumba Morocho, en contra de la sentencia de 8 de julio
de 2010, dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia del Canar, dentro de una accién de pro-
teccion. Se aceptd la AEP por haberse vulnerado los derechos
constitucionales al debido proceso, en la garantia de la moti-
vacion, a la igualdad material y a una vivienda digna y ade-
cuada.

2. Antecedentes facticos de familia en extrema pobreza. E1 30 de
abril de 2010, funcionarios del MIES Canar, dirigieron una co-
municacion Directora Provincial del MIDUVI de Canar, en la
que exponian que en la comunidad de Caguanapamba de la pro-
vincia de Canar, la sefiora Maria Mercedes Zumba Morocho,
adulta mayor de 80 afios, vivia junto con 3 nietas y nieto, meno-
res de edad, huérfanos tras la muerte de su madre. Ademas, in-
dicaron que la familia en mencién vivia “... en una situacién por
demas deplorable, en una vivienda en situacién de riesgo préc-
ticamente inhabitable (...) estando en riesgo su vida, su integri-
dad fisica y su salud”. Sefialaban la madre fallecida, fue
propietaria de dos lotes de terreno, en donde se encontraba edi-
ficada la vivienda antes descrita, por lo que éstos serian hereda-
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dos por sus hijos. Por tal motivo, solicitaron se realice una ins-
peccién a la vivienda para que se considere otorgar el bono de
la vivienda en su beneficio. El 26 de mayo de 2010, en respuesta
se emiti6 el criterio de que el INFA debia efectuar el trdmite de
legalizacion de los inmuebles a nombre de los menores de edad,
ante el juez de lo civil, de conformidad con el Reglamento que
Norma el Sistema de Incentivos para Vivienda Rural y Urbano
Marginal.

3. Accion de proteccion denegada para aplicar un Reglamento.
Ante la negativa del bono de vivienda, la Sra. Maria Mercedes
Zumba Morocho present6 una accién de proteccién solicitando
se tutelen sus derechos constitucionales a la vivienda digna,
igualdad y no discriminacién, ya que los integrantes de su fa-
milia pertenecian a dos grupos de atencién prioritaria; el juez
noveno de lo civil del Cafar-Tambo, en sentencia dictada el 11
de junio de 2010, declaré con lugar la accién, dejando sin efecto
el oficio No. MIDUVIDPDTCANAR2010327, de 26 de mayo de
2010, suscrito por la directora provincial de Cafar del MIDUVI,
y dispuso a dicha funcionaria que “atienda, de manera urgente
y con caracter excepcional, el requerimiento de bono de la vi-
vienda de la accionante por considerar se habia vulnerado el de-
recho constitucional a la vivienda”. La directora provincial de
Canar MIDUVI apel6 la decisién y la Sala de lo Civil, Laboral y
Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Cafiar, mediante
sentencia de 8 de julio de 2010, acept6 el recurso de apelacion y
en consecuencia, revoco la sentencia subida en grado, bajo el ar-
gumento que la respuesta dada por la funcionaria del MIDUVI
se oriento a solicitar el cumplimiento de los requisitos estableci-
dos en el Reglamento, precauteldndose la seguridad juridica, sin
vulnerar ningtin derecho constitucional.

4. Fallecimiento de la accionante. La accionante en la fase de
sustanciacion del caso fallecié. La CC sefialé que la LOGJYCC,
en su articulo 15, establece, de manera expresa, las formas para
terminar un proceso constitucional. Entre ellas no se encuentra



« Debate Constitucional —2018— » 233

el deceso de la accionante que, per se, no impide la resolucién
de la causa mediante la respectiva sentencia.

5. Test de Motivacion: Razonabilidad, 16gica y comprensibili-
dad. La sentencia de 8 de julio de 2010 a las, dictada por la Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del
Canar, vulner6, segtn la CC el derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacién (art. 76:7:1 de la Constitucién), al no
cumplir con el siguiente test: a) Razonabilidad: Si bien en la sen-
tencia se citan disposiciones constitucionales, las mismas se li-
mitan a la competencia para conocer el caso, la naturaleza del
Estado Ecuatoriano como Estado constitucional de derechos y
justicia y la norma constitucional que reconoce la seguridad ju-
ridica, dejando por fuera normas indispensables que se encuen-
tran presentes en este caso, como son los articulos 11 numeral 4,
66, 33 y 35 que se refieren a la igualdad material, el derecho a la
vivienda y los derechos de las personas y grupos de atenciéon
prioritaria, que fueron alegados como vulnerados, lo que hu-
biese resultado indispensable para su argumentacion y objeto
de la accién misma; b) Légica: No existe coherencia entre las pre-
misas normativas y facticas con la conclusién dado que en la
sentencia se limitan a describir de manera reiterada hechos que
constan en la demanda y en la contestacion, y se hacen propias
las alegaciones de la entidad accionada, concluyendo errada-
mente que la accionante esta en igualdad de condiciones y que
debe cumplir normativa; y, c) Comprensibilidad: Demostrado
que la sentencia adolece de inconsistencias, més alla de la ter-
minologia utilizada, resulta confusa, y, por ende, no es clara,
completa y menos entendible.

6. Derecho a la igualdad material. La Constitucion reconoce la
igualdad material en el art. 11:2 en el tercer inciso, cuando se-
nala: “El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promue-
van la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigqualdad”. Por ello, la CC enfatiza
que todos los jueces que se hallen en conocimiento de causas en
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las que se alegan situaciones facticas que hacen sospechar un
estatus de desigualdad que podria amenazar el derecho a la
igualdad material, en su rol de garantes de los derechos cons-
titucionales reconocidos en la Constitucién, estdn en la obliga-
cién de hacer un anélisis minucioso que permita concluir si la
situacion de desigualdad factica es o no real; y, de demostrarse
tal desigualdad, estan en la obligacién de disponer medidas de
accion afirmativa o politicas publicas que promuevan el ejer-
cicio de los derechos en situacién de igualdad. En el caso con-
creto hay 3 circunstancias fcticas, se trata de una adulta mayor
en situacién de pobreza extrema que tiene a cargo a nifios. La
adulta mayor y los nifios se encuentran en grupos de atencién
prioritaria protegidos por la misma Constitucién (arts. 35, 36,
38, 44), asi como en los instrumentos internacionales, que re-
conocen el derecho a una vida digna, vivienda y atencién es-
pecializada en casos de extrema pobreza. Con lo sefialado, la
CC concluy6 que la Sala Juzgadora contaba con “elementos su-
ficientes para advertir la situaciéon de desigualdad, en la que
se encontraba la accionante, y al invisibilizar su realidad vul-
ner¢ el derecho a la igualdad material.

7. Derecho a la vivienda. La CC define al derecho a la vivienda
como uno de los derechos del buen vivir, reconocidos a todas
las personas, cuyo cumplimiento le corresponde al Estado, de
una manera positiva —ayudando y encausando recursos y es-
fuerzos- y de una negativa —de no realizar conductas que pue-
dan menoscabar su efectivo goce—. En el caso concreto, al no dar
facilidades de cumplir con la politica ptblica por formalidades
que no eran necesarias a un grupo de atencion prioritaria se ha
vulnerado este derecho. Adicionalmente, la CC sefiala que si el
postulante al bono de vivienda es una de las personas pertene-
ciente al grupo de atencién prioritaria previsto en el art. 35 de la
Constitucién, cuyos ingresos sean menores a un salario basico,
no importa que a la fecha de postulacion, no cuenten con titulo
de propiedad a su nombre, debidamente inscrito, sino que dicha
postulacién debera aceptarse y atenderse favorablemente de ma-
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nera inmediata, como en el caso suponia que en lugar del nom-
bre de la madre fallecida, conste el de los hijos en el titulo de
propiedad.

8. Decision. La CC acept6 la AEP y declard vulnerados los dere-
chos constitucionales al debido proceso, en la garantia de la mo-
tivacion, a la igualdad material y a una vivienda digna y
adecuada, dejo en firme la sentencia del Juez de primera instan-
cia que concedi6 la accién de proteccién a la Sra. Mercedes
Zumba y dispuso un acto de disculpas publicas que debe reali-
zar el MIDUVL






