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PRESENTACION

Por undécimo afio consecutivo la Corporaciéon Autogobierno y
Democracia (CAD), con el auspicio invalorable de la Fundacién
Hanns Seidel (FHS) publica el Libro Debate Constitucional.

En la seccién de ensayos y estudios, se publican temas relacio-
nados con la constitucionalidad de las reformas al COGEP, la
aplicacion del hdbeas corpus preventivo, el derecho a la resis-
tencia, la problematica juridica de la ley indigena, el principio
de interculturalidad, el derecho de alimentos al conviviente en
unioén de hecho, las diferencias y semejanzas entre la extorsion
y el abuso de confianza en la legislacion, la carga dindmica de
la prueba en procesos no penales y los medios de impugnacién
en el proceso civil oral.

En la seccion de legislacion se difunden comentarios de varias
leyes aprobadas por la Asamblea Nacional durante el afio 2019.

En la seccién de jurisprudencia se incluyen analisis 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 evolucién juridica

desde una perspectiva constitucional.

El Editor
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CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS REFORMAS AL COGEP

Luis Fernando Torres Torres!

1. ANTECEDENTES. La CC se pronunci6 sobre las objecién
presidencial parcial, por inconstitucionalidad material de
las reformas al COGEP, aprobadas por la Asamblea
Nacional, en segundo debate, el 2 y el 16 de octubre de
2018, mediante Dictamen No. 003-19-DOP-CC, de 14 de
marzo de 2019, dentro del Caso No. 0002-19-OP, asi como
sobre la objecion total presidencial por inconstitucionali-
dad formal. La Asamblea aprob¢ 80 regulaciones normati-
vas, en 70 articulos, 4 disposiciones transitorias, 4 disposi-
ciones reformatorias, 1 disposicién derogatoria y 1 dispo-
sicion final. De las 50 objeciones efectuadas por el
Presidente, el 14 de noviembre de 2018, la CC declar6 que
procedia la objecién material de inconstitucionalidad de 11
disposiciones normativas. Segtin el Art. 139, en concordan-
cia con el Art. 132, numeral 2, de la LOGJCC, la Asamblea
debe enmendar, de las 11 normas, aquellas susceptibles de
ser enmendadas para adecuarse a los términos previstos
en el Dictamen, antes de la sancién presidencial. Declard,
ademads, que no procedia la objecién material de 38 dispo-
siciones. Y no se pronuncié acerca de la objeciéon de la
Disposicién Reformatoria Cuarta, dejandola en una espe-
cie de limbo juridico. En consecuencia, autorizé que se
proceda con el tramite parlamentario pertinente de pro-

1.  Profesor de maestria de derecho procesal constitucional. Abogado litigante. Presidente de
TorresCobo Abogados. Presidente de la CAD F.A.Hayek. Coautor de varias reformas del
COGEP. ExAsambleista.
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mulgacién tanto de las 30 Disposiciones no objetadas por
el Presidente como de las 38 que la CC no acepté la obje-
cién de inconstitucionalidad material. La objecién total por
inconstitucionalidad de forma fue rechazada. La Corte tra-
mité las objeciones presidenciales de acuerdo con los arti-
culos 139 y 438, numeral 3, de la Constitucién, 75, numeral
2, 131 y 132 de la LOGJCC, y 89 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la CC.
Habiendo dado cumplimiento al Dictamen de la CC, la
Ley Reformatoria fue “aprobada” por la Asamblea
Nacional, el 16 de abril de 2019, con los respectivos cam-
bios, antes de ser publicada en el R.O. 517 (S), de 26 de
junio de 2019, sin contar con otro pronunciamiento presi-
dencial.

DEBIDO PROCESO LEGAL Y DEBIDO PROCESO
CONSTITUCIONAL. La CC perfila el contenido y alcan-
ce del Art. 76 de la Constitucion para establecer los para-
metros de cualquier declaratoria de inconstitucionalidad
de las reformas al COGEP. Recuerda que el Estado es res-
ponsable por la violacién de los principios y reglas del
debido proceso, segin el Art. 11, numeral 9, de la
Constitucion. Determina la existencia de 20 garantias del
debido proceso en el Art. 76, de las cuales 7 son generales
y 13 especificas del derecho a la defensa, relacionadas,
todas ellas, con los derechos a la tutela judicial efectiva y a
la seguridad juridica, establecidos en los articulos 75 y 82
de la Constitucion. Si una norma de procedimiento afecta,
altera o invade el contenido esencial del derecho al debido
proceso, en la garantia de defensa y contradiccién, se con-
vierte en inconstitucional por violar el debido proceso
constitucional, y, ademads, vulnera la tutela judicial y la
seguridad juridica. Si se circunscribe al debido proceso
legal y, por lo tanto, no afecta el contenido esencial del
derecho, no hay razén para declararla inconstitucional.



« Constitucionalidad de las reformas al COGEP » e 15

Por ejemplo, dice la CC, “una norma procesal es constitu-
cional cuando implica una regulacién procedimental que
desarrolla el contenido fundamental del debido proceso
constitucional material en el ejercicio de las acciones”, del
doble conforme, impidiendo que se genere un estado de
indefensién. La CC, en todo caso, deja en claro que la afec-
tacion al derecho no se configura de manera abstracta o
abierta sino concreta y especifica. No basta una alegacion
general. Es ineludible que se identifique el modo en que se
presenta la violacion.

. LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA E

INCONSTITUCIONALIDAD POR LA FORMA. La
Asamblea Nacional tiene un limite al legislar, esto es, el
contenido esencial de los derechos constitucionales, como
establece el Art. 11, numeral 4, de la Constitucién. No por
ello carece de discrecionalidad legislativa. La esfera legis-
lativa es amplia, eso si, sin competencias ilimitadas. En
cuanto a la objecién por inconstitucionalidad formal, la CC
dice que la correccién del error tipogréfico en tres lineas de
uno de los 80 articulos de la reforma al COGEP, realizada
por el Pleno de la Asamblea, el 18 de octubre de 2018, dos
dias después de la aprobacion, esta dentro de los mecanis-
mos de correccion de los que dispone el 6rgano legislativo,
ademads que no afecta el trdmite de formacién normativa ni
incide de forma gravitante en la validez de la norma,
seguiin el Art. 76, numeral 7, de la LOGJCC. La CC deja
abierta la posibilidad que se pueda demandar la inconsti-
tucionalidad por la forma dentro del afio de entrada en
vigencia, conforme el Art. 78, numeral 2, de la LOGJCC.

NORMAS INCONSTITUCIONALES EN LAS REFOR-
MAS AL COGEP. La CC confirmé la inconstitucionalidad
de 11 normas objetadas por el Presidente de la Reptblica,
dejandole a la Asamblea la opcién de reformular los textos
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solamente en 8 objeciones: A) Art. 11 del Proyecto de
Reformas que modifica el inciso tercero del Art. 56 del
COGEP, debiéndose eliminar del texto normativo, segiin
la CC, la frase que lleva a la equivocada conclusién que el
domicilio del demandado se encuentra en el extranjero por
el hecho que “ha realizado un trdmite en el exterior”. B)
Art. 16 del Proyecto que reforma el numeral 1 del Art. 87
del COGEP, debiéndose reformular sélo la primera parte
para que se suspenda la audiencia, cuando comparece la
parte sin abogado, garantizdndose la “asistencia letrada”.
C) Art. 18 del Proyecto que reforma el Art. 137 del COGEP,
debiéndose eliminar la pensién de manutencién, cuyo no
pago da lugar al apremio personal, dado que la Sentencia
No. 012-17-SIN-CC, de 10 de mayo de 2017, que desarrolla
el Art. 18, se refiere sélo a pensiones alimenticias. La CC
critica la precipitada ponderaciéon de bienes hecha por la
Asamblea, cuando lo correcto era aplicar el principio de
unidad de la Constitucién. Cuando se restringen o anulan
derechos, como ocurre con el apremio personal, la interpre-
tacion debe ser restrictiva. D) Art. 46 del Proyecto que
incorpora el recurso de revisidn, a continuacién del Art. 288
del COGEP, sin posibilidad de enmienda o reformulacién
del texto, en consideracién que, al final, se acepta la obje-
cién de todos los articulos que introducen el recurso de
revision y no se deja margen para reformulaciones ni
enmiendas. E) Art. 48 del Proyecto que reforma el Art. 294,
numeral 4, del COGEP, debiéndose reformular el texto
para que no conste en la parte final. F) Art. 49 del Proyecto
que reforma el numeral 1, del Art. 304 del COGEP, debién-
dose reformular el texto para que los legitimados pasivos,
en demandas en contra de entidades estatales, puedan ser
tanto sus maximas autoridades o representantes legales
como los funcionarios de quienes se derive la actuacién
impugnada, en funcién del principio in dubio pro actione.
G) Art. 52 del Proyecto que reforma el Art. 317 del COGEP,
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debiéndose reformular el texto para que se aseguren los
principios de los articulos 227 y 286 de la Constitucién, a fin
de que no se suspenda la ejecutividad del titulo de crédito
con la sola presentacién de la accién contenciosa. H) Art. 53
que modifica el Art. 324 del COGEP, debiéndose reformu-
lar el texto en el mismo sentido que en el Art. 52 del
Proyecto para que no se suspendan las acciones de cobro
tributarias con la presentacién de la accién contencioso tri-
butaria. I) Art. 54 que reforma el Art. 329 del COGEP,
debiéndose reformular el texto para que la ejecutividad de
los actos administrativos no dependa de que sean firmes ni
se hallen ejecutoriados. J) Disposicion Transitoria Cuarta,
sin posibilidad de reformulacién, para que no se vuelvan a
presentar demandas declaradas en abandono. K) Dispo-
sicion Derogatoria Primera, sin posibilidad de reformula-
cién, para que los actos administrativos se ejecuten, sin
necesidad de que sean firmes o se hallen ejecutoriados.

RECURSO DE REVISION. A pesar que la CC no cuestio-
na todas las normas incorporadas en el recurso de revi-
sion, concluye que el recurso, tal como esta planteado, no
cuenta con apego constitucional estricto. Los reparos de la
CC se resumen en lo siguiente: A) En la primera causal no
se exige una sentencia ejecutoriada que demuestre los
hechos inverosimiles, mientras las causales segunda y ter-
cera si exigen sentencias ejecutoriadas, por lo que las cau-
sales no cuentan con coherencia interna. Es un reparo
deleznable dado que las causales son completamente inde-
pendientes entre ellas. B) Es exhorbitante que el recurso de
revision pueda presentarse dentro de 10 afios de ejecuto-
riada la sentencia. Sin embargo, es el tiempo de las pres-
cripciones de las acciones judiciales. C) No se establece un
procedimiento de calificacién del recurso. Tanto en el
reparo anterior sobre el plazo, como en éste la CC debi6
abrir la posibilidad a una reformulacién. D) Existe impre-



18

° « Luis Fernando Torres »

cision en los pardmetros de la reparacion integral. En la
jurisprudencia nacional e internacional tales pardmetros se
encuentran sefialados y han sido aplicados en el Ecuador.
E) La reforma incumple con la razonabilidad, al imponer
un tratamiento injustificado para los justiciables que han
obtenido una sentencia, al perder ésta la fuerza de la cosa
juzgada, despojandosele de inmutabilidad a la decisién
judicial. Este tltimo reparo de la CC no es concordante con
lo que dice del recurso de revisién cuando afirma que este
recurso, en materias no penales, no es en si mismo incons-
titucional, por tratarse de un recurso extraordinario. El
Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal recuerda que
estd consagrado en legislaciones como las de Colombia,
Uruguay, Chile, Costa Rica y Espafia. Lo interesante del
razonamiento de la CC es que no dice que la acciéon de
nulidad de sentencia, prevista en el Art. 112 del COGEP, es
una alternativa a la ausencia del recurso de revision.

ESTATISMO PROCESAL. Las reformas al COGEP tienen
como eje rector la terminacién del estatismo procesal, en
materias no penales, a fin de que exista igualdad procesal
entre las entidades estatales y el ciudadano. Una de las
caracteristicas de la legislacion desarrollada, entre el 2007
y el 2017, fue el reforzamiento procesal de todo lo que
favorezca al Estado, para que acttie y litigue con ventaja
frente al ciudadano. La CC, en su Dictamen, demuestra
una actitud ambivalente. En unos casos, protege al ciuda-
dano y, en otros, consolida el estatismo procesal. Al acep-
tar la objecién por inconstitucionalidad de los articulos 52
y 53, que reforman los articulos 317 y 324, respectivamen-
te, reforzé el poder coactivo estatal por obligaciones tribu-
tarias y no tributarias, al impedir que se suspendan los
cobros, a menos que existan consignaciones y cauciones,
bajo el argumento que no se pueden soslayar los princi-
pios de eficacia de la administracién ptblica, financiacién
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del gasto, contemplados en los articulos 227 y 286 de la
Constitucidn, asi como el principio de suficiencia recauda-
toria establecido en el Art. 300. Se olvida la CC que ella
misma, ante el abuso estatal en materia de cobros de obli-
gaciones tributarias por la legislacién revolucionaria impe-
rante a partir del 2007, tuvo que modular el monto de la
caucion, a fin de precautelar el derecho de acceso a la jus-
ticia (Sentencia No. 014-10-SCN-CC, R.O. 256 (52) 12-08-
2010). Al aceptar la objecién por inconstitucionalidad del
Art. 54 y de la Disposicién Derogatoria Primera, en rela-
cién con la reforma del Art. 329 del COGEP, destroza el
principio de que los actos administrativos deben ser ejecu-
tables desde que son firmes o se hallan ejecutoriados.
Segtin la CC, con una vision estatista y arcaica del derecho
administrativo, los actos administrativos son ejecutables
desde que son dictados por la autoridad administrativa.
Cita el Art. 3 del COA, que nada tiene que ver con la eje-
cutoriedad de los actos. Invoca la presuncién de legitimi-
dad y ejecutoriedad y la nocién de validez de los actos
administrativos, que no resultan afectados por el hecho de
que se exija firmeza en el acto, por haberse agotado los
medios de impugnacién en la via administrativa, o, que se
encuentre ejecutoriado, por no existir pendiente impugna-
cién administrativa o judicial que resolver. El Instituto
Ecuatoriano de Derecho Procesal dice que dificilmente se
observa inconstitucionalidad en la reforma al equiparar a
la Administraciéon y al Administrado dentro del sistema
procesal. En todo caso, la CC hace caso omiso de la refle-
xién del Presidente sobre causar estado y firmeza del acto.
En Disposiciéon Derogatoria Primera de la Ley APP, del
afno 2015, se eliminé del Art. 329 del COGEP, el principio
de que los actos administrativos son ejecutables desde que
son firmes. La inconstitucionalidad presidencial, confir-
mada por la CC, es una invencién para reforzar el estatis-
mo procesal. Al rechazar la objeciéon al Art. 55 del
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Proyecto, que reforma el Art. 330 del COGEP, la CC forta-
lece la posicién del administrado, al permitirle que solicite
al juez, en la demanda, que suspenda el acto administrati-
vo que pueda ocasionar dafios irremediables, y, citando
una sentencia de la Corte Constitucional Colombiana (T-
006/1995), establece las caracteristicas distintivas del per-
juicio irremediable: amenaza de dafio inminente, necesi-
dad de respuesta urgente, perjuicio grave e impostergable
la medida judicial solicitada para la tutela transitoria de
derechos fundamentales. Al no pronunciarse la CC sobre
la objeciéon presidencial a la Disposiciéon Reformatoria
Cuarta, la objecién no se aplica y la disposicion queda
como tal. Para que la objecién presidencial por inconstitu-
cionalidad se aplique, la CC debe aceptarla. Al no ser una
norma reformatoria de un texto del COGEP, con antece-
dente y consecuente, sino una norma declarativa que habi-
lita la presentacion de quejas en contra de conjueces de la
CNJ por inadmisiones abusivas de recursos de casacion,
debe promulgarse en el Registro Oficial. Sin embargo, en
la versiéon publicada en el R.O. 517 (S), de 26 de junio de
2019, no se encuentra la disposicién. El Art. 2 del Proyecto,
que reforma el Art. 10 del COGEP, constituye un avance
en beneficio del administrado sobre el lugar en el que se
radica la competencia en demandas en contra del Estado.

TUTELA JUDICIAL. Las tres fases de la tutela judicial se
encuentran dentro de las reformas al COGEP, esto es, el
acceso, el litigio y la sentencia. En todo caso, una de las
finalidades del Proyecto de reformas al COGEP es la de
garantizar el acceso a la justicia de los actores y demanda-
dos, asi como de aquellos que interponen recursos, como
el de casacioén, a fin de que las demandas, contestaciones,
reconvenciones, apelaciones y casaciones, no sean inadmi-
tidas ni archivadas. El abandono y la comparecencia en
audiencias son objeto de importantes avances para que los
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litigantes no vean menoscabados sus derechos. Se dismi-
nuye significativamente el poder de los jueces para inad-
mitir y archivar demandas, contestaciones y reconvencio-
nes en los articulos del Proyecto 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27, 33, 47, 50, 51, 59, 66 y Disposiciéon Reformatoria
Primera, que reforman los articulos del COGEP 146, 148,
148, 151, 153, 156 (159), 157, 160 (163), 236, 294, 306, 308,
333 y 351, asi como el Art. 195 del Cédigo de Trabajo.
Cambian los efectos del abandono en los articulos del
Proyecto 34, 35, 36, 37 y Disposicion Transitoria Cuarta,
que reforman los articulos 245, 247, 248 y 249 del COGEP.
El recurso de apelacién es objeto de cambios relevantes en
los articulos del Proyecto 38, 39, 40, y 41, que reforman los
articulos 256, 257, 258 y 263 del COGEP. El recurso de
casacion no pierde su condicién de extraordinario, aunque
se lo vuelve més accesible y se disminuye el poder de los
conjueces sobre su competencia para admitirlo, en los arti-
culos 42, 43, 44, 45, Disposiciones Transitorias Segunda y
Tercera del Proyecto, que, a su vez, reforman los articulos
266, 270, 273 y 283 del COGEP. Se establecen, con claridad,
las vias judiciales y administrativas para hacer valer pre-
tensiones sobre facturas, honorarios, despidos de embara-
zadas, particiones voluntarias, divorcios, en los articulos
del Proyecto 56, 57, 58, 63, 65, Disposicién Reformatoria
Tercera, que reforman los articulos 332, 333, 334 y 350 del
COGEP. Se mejora el sistema de notificaciones y citacio-
nes, a las partes dentro de un contrato, en el extranjero, a
los demandados desconocidos, a los herederos desconoci-
dos, a la Procuraduria del Estado, en los articulos del
Proyecto 1, 10, 11, 12, 13, 15, que reforman del COGEP los
articulos 9, 55, 56, 58, 60, 68. Se aclara lo que ocurre en las
audiencias cuando comparece la parte y no su defensor, el
rol de los procuradores judiciales, los debates, en los arti-
culos del Proyecto 3, 7, 8, 9, 30, 32, 61, que reforman los
articulos 16, 36, 42, 43, 166 (181), 234, 333, del COGEP.
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Sobre pruebas se introducen cambios en el acceso a ellas,
las declaraciones testimoniales urgente, las copias simples
en juicios contenciosos administrativos y tributarios, la
prueba de gran volumen, el debate probatorio y los llama-
dos titulos de ejecucién, como la hipoteca cerrada, que se
puede ejecutar por la via de apremio y no por la via ejecu-
tiva, en los articulos del Proyecto 17, 28, 29, 31, 60 y 68, que
reforman los articulos 122, 169, 204, 333 y 363 del COGEP.
Se reconoce, en el Art. 67 del Proyecto, que reforma el
Art. 360 del COGEP, el derecho a que la obligacién
devengue, desde la citacién con la demanda, los intereses
compensatorios pactados, lo que constituye una innova-
cién frente al reconocimiento del maximo interés conven-
cional.

EL ABANDONO Y LA NUEVA DEMANDA. En las
reformas al COGEP se introdujo un cambio al Art. 249
para que se pueda presentar nuevamente una demanda
después de haberse declarado el abandono, por primera
vez, en primera instancia. La condicion establecida para
poder hacerlo es que hayan transcurrido seis meses desde
que se declar6 el abandono, mediante el respectivo Auto
interlocutorio. Ha surgido la inquietud sobre el ejercicio de
ese derecho de presentar nuevamente la demanda, cuando
el abandono se lo ha declarado antes de la vigencia de la
reforma, esto es, el 26 de junio de 2019. El Cédigo Civil
establece en el Art. 7, regla 20, que las normas procesales
tienen efecto retroactivo cuando regulan la sustanciacién y
ritualidad de los juicios. La nueva demanda le permite al
actor que se sustancie otro proceso. Por su parte, el dere-
cho constitucional a la tutela judicial efectiva, previsto en
el Art. 75 de la Constitucion, tiene como su elemento cen-
tral el acceso a la justicia. Si en la reforma se incorpora un
acceso directo a la justicia, con la presentaciéon de otra
demanda por el mismo actor, sobre las mismas pretensio-
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nes, no puede el operador de justicia restringir el ejercicio
de ese derecho constitucional ni aplicar sélo para lo futuro
la nueva norma procesal, dado que ésta no se circunscribe
a términos que estuvieren corriendo ni a actuaciones y
diligencias ya comenzadas.

. LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO Y EL ABANDO-

NO. Es discutible que los jueces puedan aplicar, después
de la vigencia de las reformas al COGEP, del 26 de junio de
2019, la norma derogada del Art. 245 del COGEP, publica-
da en el Registro Oficial No 506(S), de 22 de mayo de 2015,
para declarar el abandono de procesos, en el caso que el
término de los 80 dias estuviera discurriendo desde antes
del 26 de junio de 2019. En la reforma del COGEP, publi-
cada en el Registro Oficial No. 517(S), de 26 de junio de
2019, se sustituy¢ el tnico inciso del Art. 245 y se afiadi6
un segundo inciso, con una prohibicién para el juez. El
Art. 245 derogado del COGEP, decia: “La o el juzgador
declarard el abandono del proceso en primera instancia, sequnda
instancia o casacion cuando todas las partes que figuran en el
proceso hayan cesado en su prosecucion durante el término de
ochenta dias, contados desde la fecha de la 1iltima providencia
recaida en alguna gestion util para dar curso progresivo a los
autos.”. El nuevo Art. 245 del COGEP, ahora vigente, dice:
“La o el juzgador declarard el abandono del proceso en primera
instancia, segunda instancia o casacion cuando todas las partes
que figuran en el proceso hayan cesado en su prosecucion duran-
te el plazo de seis meses contados desde el dia siguiente de la noti-
ficacion de la tiltima providencia dictada y recaida en alguna
gestion 1itil para dar curso progresivo a los autos o desde el dia
siguiente al de la actuacion procesal ordenada en dicha providen-
cia. Este plazo se contard conforme al articulo 33 del Codigo
Civil. No se podrd declarar el abandono, transcurrido el plazo
fijado en el inciso anterior, cuando se encuentre pendiente el des-
pacho de escritos por parte del juzgador.”.



24 o « Luis Fernando Torres »

Si las dos normas sobre la misma materia procesal hubie-
ran estado contenidas, una de ellas, en el derogado Cédigo de
Procedimiento Civil (CPC), y otra, en el COGEP, publicado en
el Registro Oficial No. 506(S), de 22 de mayo de 2015, la solu-
cién se encontraba en la Primera Disposicién Transitoria del
COGEP, aprobada por la Asamblea Nacional tiinicamente para
el caso de conflicto en el tiempo entre las normas del CPC y del
COGEP. En el caso de conflicto en el tiempo entre las normas
nuevas vigentes del COGEP y las derogadas del COGEP, tal
Disposiciéon Transitoria es inttil, dado que no regula este
supuesto conflicto de leyes en el tiempo.

Para aplicar una norma legal derogada, los jueces estan
obligados a justificar tal decisién con un razonamiento sobre la
irretroactividad de la nueva norma legal vigente, demostrando,
en primer lugar, la existencia de un “conflicto” entre dos nor-
mas, inica y exclusivamente en el tema de términos que discu-
rren y diligencias y actuaciones iniciadas. En segundo lugar,
justificando, en forma razonada, el fundamento juridico para
aplicar la norma derogada y dejar de aplicar la norma vigente.
En tercer lugar, comprobando que no se vulneran los derechos
constitucionales al debido proceso en la garantia sefialada en el
Art. 76, numeral 1, de la Constitucién, en conexién con la segu-
ridad juridica prevista en el Art. 82 de la Constitucién, y a la
tutela judicial efectiva sefialada en el Art. 75 de la Constitucion.
Estos tres pasos son de irremediable cumplimiento para que la
decisién judicial, de aplicar una norma derogada, sea motiva-
da. Al inobservarlos, los jueces incurren en la grave infraccién
administrativa tipificada en el Art. 108, numeral 8, del COF]J.

En efecto, el derecho a la seguridad juridica, establecido en
el Art. 82 de la Constitucion, exige que se apliquen las normas
vigentes. EL COF]J, en sus articulos 9, 23, 25, 29,100: 1, les obliga
a los jueces a fundamentar sus decisiones en las normas legales
vigentes. La primera garantia del debido proceso, sefialado en
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el Art. 76, numeral 1, de la Constitucién, les obliga a los jueces
a aplicar la legislacién vigente. El mismo COGEP, en el articulo
89, les impone a los jueces el deber de fundamentar sus decisio-
nes en las leyes aplicables y vigentes. La Corte Constitucional,
en su jurisprudencia, establece, como condicién de la motiva-
cion establecida en el Art. 76, numeral 7, literal 1), de la
Constituciéon, que los jueces fundamenten sus sentencias y
autos en las leyes vigentes bajo los parametros de la razonabi-
lidad, la 16gica y la comprensibilidad (Corte Constitucional
Sentencia No. 141-18-SEP-CC). Por ultimo, uno de los tres com-
ponentes del derecho a la tutela judicial efectiva (acceso, debida
diligencia y ejecucion), previsto en el Art. 75 de la Constitucion,
consiste en que, durante la tramitacion de un proceso judicial,
los jueces apliquen el derecho vigente (Corte Constitucional
Sentencia No. 140-18-SEP-CC). La debida diligencia judicial,
prevista en el Art. 172 de la Constitucién, implica que el juez
aplique el derecho vigente.

Eljuez que no justifica debidamente porqué deja de aplicar
una norma legal vigente y, en su lugar, aplica una norma legal
derogada, para computar, en forma errénea, el tiempo del
abandono, también incumple la obligacién de aplicar la legisla-
cién vigente, que, segtn los articulos 5 y 7 de Cédigo Civil, es
obligatoria, inclusive, para los jueces.

El auto interlocutorio de abandono carece de la motivacion
exigida en el Art. 89 del COGEP y en el Art. 130, numeral 4, del
COFJ, cuando no se explica la pertinencia del Art. 245 del
COGEP derogado a los antecedentes de hecho. En ese caso, en
el auto no existe uno de los requisitos esenciales de los autos
interlocutorios, esto es, la motivacion de la decisién, prevista en
el Art. 90, numeral 5, del COGEP. Lo l6gico es que se pueda ale-
gar la nulidad del auto interlocutorio de abandono en el recur-
so de apelacion, segtin los Arts. 89, 109, 111 y 256 del COGEP.
Sin embargo, el tercer inciso del Art. 248 del COGEP podria
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frustrar esa legitima alegacién de nulidad en apelacién, de apli-
carse literalmente ese tercer inciso en el sentido que la apela-
cién de los autos interlocutorios de abandono solamente puede
justificarse en un error de cémputo. Con una interpretacion
literal, como ésta, se dejaria con validez y eficacia un auto inter-
locutorio nulo, violandose la garantia del derecho constitucio-
nal del debido proceso, a la motivacién, consagrada en el Art.
76, numeral 7, literal 1), de la Constitucion.

El cambio del Art. 245 del COGEP no fue una modificacién
de términos sino que fue mucho mas alld. Cambid los términos
por plazos y alineé6 la nueva institucién procesal del abandono
con el derecho a la tutela judicial efectiva, establecido en el Art.
75 de la Constitucion. No se limit6 a regular actuaciones y dili-
gencias. En otras palabras, en el nuevo Art. 245 del COGEP, se
modificd, en cierto modo, la sustanciacién del proceso judicial,
con un plazo distinto del antiguo término, derivandose de ello
expresas prohibiciones para los jueces en materia de abandono
y consagrandose especiales derechos de accién para los actores
de demandas. Sobre la base de ese andlisis seria posible aplicar
el nuevo Art. 245 del COGEP, reconociéndole efectos retroacti-
vos por desarrollar el derecho a la tutela judicial efectiva en
toda su magnitud.

Por lo demas, el inciso primero del Art. 248 del COGEP,
que determina que se declarara que ha operado el abandono
una vez sentada la razén que ha transcurrido el “término”,
deberia ser aplicable cuando han operado los requisitos facticos
del Art. 245 del COGEP vigente, no del Art. 245 derogado, a
pesar que se utilice la palabra “término”, en lugar de plazo o,
simplemente, tiempo. En todo caso, seria muy discutible que se
aplique el inciso primero del Art. 248, sobre la base del inexis-
tente término, en dias, del Art. 245 derogado del COGEP.
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En el evento que existiere un pedido del actor, presentado,
inclusive, fuera del término sefalado en el Art. 245 derogado
del COGEP, es decir, después de los 80 dias, los jueces estdn
“proscritos” de declarar el abandono, por expresa prohibicién
tanto del inciso segundo del Art. 248 como del inciso segundo
del Art. 245 del COGEP, incisos nuevos, que entraron en vigen-
cia con su publicacion en el Registro Oficial No. 517(S), de 26 de
junio de 2019. Los dos incisos conllevan una clara prohibicién
legal, contenida en normas prescriptivas y de conducta y no en
normas de definicion.

De conformidad con el Art. 245, inciso segundo del
COGEP “no se podrd declarar el abandono, transcurrido el plazo fija-
do en el inciso anterior, cuando se encuentre pendiente el despacho de
escritos por parte del juzgador.” Por su parte, el Art. 248, inciso
segundo, del COGEP dice: “El abandono no podrad ser declarado
por la o el juzgador, ni de oficio ni a solicitud de parte, luego que se
haya realizado algiin acto o presentado alguna peticion, por cualquie-
ra de los sujetos procesales. La o el juzgador estd proscrito de declarar
el abandono con efecto retroactivo”.

El legislador no distingue si las prohibiciones de los inci-
sos segundos de los Arts. 245 y 248 del COGEP, sélo se aplican
cuando el pedido se hizo antes de que fenezca el inexistente tér-
mino de 80 dias. En consecuencia, los jueces no pueden hacer
distincién alguna. La prohibiciéon de declarar el abandono es
absoluta cuando existe pendiente de despacho un pedido de la
parte procesal, sin importar cuando se lo haya hecho. Existe el
principio juridico segun el cual no puede hacer distinciones el
intérprete judicial cuando el legislador no las ha hecho.

Mas atn, la retroactividad en el tiempo de los dos incisos
segundos de los Arts. 245 y 248 del COGEP no puede ser pues-
ta en duda, dado que no estan en conflicto con ninguna norma
anterior derogada, a diferencia de lo que ocurre entre el tnico
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inciso del derogado Art. 245 y el primer inciso del vigente Art.
245. En el COGEP, antes de las reformas del 26 de junio de
2019, no habia ningtin inciso o norma que colisione con esas
dos prohibiciones de los incisos segundos de los Arts. 245 y
248. Son normas procesales nuevas, a las que no les resulte apli-
cable la irretroactividad contemplada en la regla 20 del Art. 7
del Cédigo Civil. Tampoco estdn sometidas a la regla 2 del Art.
163 del COFJ sobre irretroactividad de las normas legales en
materia de competencia.



APLICACION DEL HABEAS CORPUS
PREVENTIVO DENTRO DE NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

César Gonzalo Robles Abarcal

1. Titulo

¢Es posible la aplicaciéon del Habeas Corpus preventivo
dentro de nuestro ordenamiento juridico?

2. Planteamiento del Problema

El presente trabajo permitira entender el funcionamiento
de la accién de hébeas corpus dentro del novedoso marco del
Estado constitucional de derechos y justicia que Ecuador pre-
gona; y, si es posible la aplicacién del hdbeas corpus preventi-
vo, a través del anélisis de una causa, la accion de habeas cor-
pus preventivo, presentado por los hermanos Roberto y
William Isaias. Estableciendo los parametros necesarios para la
elaboracién de un documento de andlisis critico, juridico que
evidencie si puede ser posible la aplicaciéon del hdbeas corpus
preventivo, sin que viole principios constitucionales como el
debido proceso, la tutela judicial efectiva y la seguridad juridi-
ca.

1.  Abogado, Maestrante de Derecho Constitucional.
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3. Presentacion del Hecho Factico

El Dr. Jorge Zavala Egas ejercitando acciéon de hédbeas cor-
pus, fundamentado en lo que prescriben los articulos 89 de la
Constitucion de la Reptblica, 43 y siguientes de la Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en
su calidad de Procurador Judicial de Roberto y William Isaias
Dassum, presenta accién de hdbeas corpus preventivo, ante la
amenaza del ejercicio del derecho constitucional de libertad de
sus mandantes, manifestando que no sélo la privacién efectiva
de la libertad ambulatoria de manera ilegal, arbitraria o ilegiti-
ma se encuentra protegida por la accién constitucional del
habeas corpus, también lo estd cualquier “restricciéon” de las
mismas caracteristicas a su libertad que soporte cualquier per-
sona conforme el Art. 43 y 43.1 LOGJCC), manifestando que es
una modalidad de hdbeas corpus que la doctrina y jurispruden-
cia denominan como “preventivo” en razén de su finalidad:
remover la amenaza y permitir el libre ejercicio del derecho de
libertad de transito. Amenaza que a su criterio restringe la
libertad de sus poderdantes. Incorporando el hecho de que los
sefiores Roberto y William Isajas Dassum, presentaron contra la
forma y el fondo del proceso penal y de las sentencias expedidas
en su contra en el Ecuador, presentada al Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
fue valorada por éste y en su Dictamen aprobado el 30 de marzo
de 2016, en el punto 7.14, expresé que si bien “incumbe a los tri-
bunales de los Estados partes evaluar los hechos y las pruebas
en cada caso particular, o la aplicacién de la legislacién interna”
esto no alcanza cuando “se demuestre que esa evaluacién o apli-
cacion fue claramente arbitraria o equivali6 a error manifiesto o
denegacion de justicia”. Adicionalmente indica que de lo resuel-
to por la Corte Nacional de Justicia se encuentra presentada una
Accién Extraordinaria de Proteccién que hasta la presente fecha
se encuentra sustancidndose y que por este hecho atn la senten-
cia condenatoria no es definitiva. En este escenario la Sala
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Especializada de lo Penal de la Corte Provincial del Guayas
(Jueces Constitucionales), aceptan el habeas corpus presentado,
luego de la apelacion presentada por la Procuraduria General
del Estado y por el Juez accionado, fue conocido y revocado por
la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, declarando ademads que los jueces de
corte provincial habrian cometido error inexcusable, en este
proceso también interviene el Comité Ecuatoriano de Derechos
Humanos y Sindicales CEDHUS (Amicus Curiae).

4. Premisas Juridicas

El hdbeas corpus preventivo fue presentado por los recu-
rrentes fundamentdndose, en lo dispuesto en el Art. 43.1
LOGJCC?, asi como en el Art. 75 CRE3, y finalmente indica que
por la interpuesta Accién Extraordinaria de Proteccion, consti-
tuirfa una infraccién al debido proceso sustantivo (due process
of law) (Art. 76.1 CRE#), no mantener en suspenso la decisién y
ejecutar la sentencia de condena con cualquier nueva medida
coercitiva, actuar de esa manera seria violatorio a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que son de obligatoria
aplicacion en las normas que determinan restricciones a los
derechos de las personas.

2. Art. 43.- Objeto.- La accion de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad, la vida,
la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de libertad,
por autoridad publica o por cualquier persona, tales como:

1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima, proteccion que
incluye la garantia de que la detencion se haga siempre por mandato escrito y motivado
de juez competente, a excepcion de los casos de flagrancia.

3. Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmedia-
cion y celeridad; en ningtin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resolu-
ciones judiciales sera sancionado por la ley.

4. Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basi-
cas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento
de las normas y los derechos de las partes.
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La Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial del
Guayas (Jueces Constitucionales), determinan como tema cen-
tral determinar si la accién de hdbeas corpus preventivo es, en
consecuencia, si la expedicién de 6rdenes privativas de libertad
contra Roberto y William Isaias Dassum, por parte del juez eje-
cutor, seria un acto arbitrario, vale decir, atentatorio contra el
principio de proporcionalidad que impera por mandato del
articulo 76.1 CRE y articulo 3, numeral 2, de la LOGJCC. Al res-
pecto consideran que la presentacién de la accién extraordina-
ria de protecciéon no suspende los efectos de la sentencia tacha-
da de vulneradora de derechos fundamentales, no obstante que
obliga a la tutela judicial efectiva (Art. 75 CRE) y a través de
este andlisis proceden a realizar un test de proporcionalidad,
para determinar si es indispensable que se prive de la libertad
a personas que tienen pendiente la decision definitiva, ante jue-
ces nacionales y supranacionales, citan jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando
finalmente, que en la actualidad se reconoce que el habeas cor-
pus clasico abandona los limites precisos de la libertad fisica
para tutelar derechos constitucionales conexos a la libertad,
como la integridad fisica, la vida, etc. Terminando en manifes-
tar que se ha establecido ya un antecedente respecto a este tipo
de accién constitucional de habeas corpus preventivo (Causa
No 09124-2019-00003), que es cuando la persona o personas que
solicitan, no se encuentran fisicamente privados de la libertad,
diferencidandose de esta manera del habeas corpus reparador.
Sefialando finalmente que el preventivo se usa cuando hay una
amenaza real contra la libertad fisica y su raiz estd en el Art. 7.6
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, que

para el caso en cuestién encaja de modo perfecto e incuestiona-
ble.
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5. Aplicacion del Habeas Corpus preventivo en
nuestro ordenamiento juridico

La accién de habeas corpus tiene por objeto recuperar la
libertad de quien se encuentre privado o restringida de ella en
forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad
publica o de cualquier otra persona, asi como proteger la vida
y la integridad fisica de las personas que se encuentran priva-
das de su libertad (Art. 89 CRE)>.

Al hablar de ilegal, se entenderia como la privacién de la
libertad o su restriccién se ha operado cuando de por medio se
haya inobservado la norma, por la cual posibilitaba aquella
orden de privacién de libertad; sobre la arbitrariedad, aquella
se pone de manifiesto cuando la orden ha sido dictada contra
la justicia, la 16gica y la razén; y, una orden es ilegitima, cuando
los hechos que la motivaron son falsos, es decir que de por
medio no existe motivo propio alguno para disponer la priva-
cién de libertad.

En el caso concreto, la sentencia expedida el 29 de octubre
de 2014, a las 16h00, por la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia, es una sentencia ejecutoriada, toda vez que de esta
decisién no cabe recurso alguno en via ordinaria, y que aunque
se haya presentado la accién extraordinaria de proteccién, acor-
de a lo determinado en el Art. 62 de la LOGJCCS, esta accién no
suspende los efectos del auto o sentencia objeto de la accién; es
decir, el hdbeas corpus preventivo presentado busca tinicamen-
te suspender la ejecucién del fallo, lo cual podria convertirse en
5.  Art. 89.- La accion de habeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se

encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad

publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las per-
sonas privadas de libertad.

6.  Art. 62.- Admision.- La accion extraordinaria sera presentada ante la judicatura, sala o tri-
bunal que dicto la decision definitiva; éste ordenara notificar a la otra parte y remitir el
expediente completo a la Corte Constitucional en un término maximo de cinco dias.... La
admision de la accion no suspende los efectos del auto o sentencia objeto de la accion.
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un precedente contrario a nuestro ordenamiento juridico, toda
vez que en el caso de concederse, existiria una clara vulnera-
cién del principio del debido proceso, tutela judicial efectiva; y,
seguridad juridica.

Ahora bien sobre el hdbeas corpus preventivo, aunque en
un primer término el Art. 89 CRE, no hace alusién alguna a que
pueda ser posible, porque considera que es un derecho de
aquellas personas privadas de su libertad, el inciso primero del
Art. 43 LOGJCC? abre la posibilidad de que pueda ser aceptado
un habeas corpus preventivo, es decir, una persona puede estar
privada de la libertad y por ende la misma estar también res-
tringida, pero lo contrario no es cierto, pues una persona puede
estar restringida de su libertad y no por ello privada de la
misma, caso en el cual si esta restriccion de su libertad tiene
connotaciones de especial gravedad o peligrosidad, daria lugar
al habeas corpus preventivo; por lo tanto considero que para la
aplicacion del hdbeas corpus no es imprescindible que la perso-
na se encuentre ya efectivamente privada de la libertad.

Pero para que sea alegado, debe existir una amenaza ile-
gal, arbitraria e ilegitima sobre la libertad fisica o0 ambulatoria
de la persona, y que por aquello debe ser evitada la orden de
privacion de la libertad porque carece de causa legal, como por
ejemplo en algtin delito sancionado con pena privativa de liber-
tad inferior a un afio (Revelacion de Secreto — Art. 179 COIP), y
por la cual se dicté prisién preventiva, y ejecutoriada dicha
medida cautelar que es ilegal, y por lo mismo se convierte en
arbitraria e ilegitima, toda vez que esta medida cautelar sélo
procede contra infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad superior a un afio (Art. 534 numeral 4 COIP)8, en este
7.  Art. 43.- Objeto.- La accion de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad, la vida,

la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de libertad,
por autoridad publica o por cualquier persona.

8.  Articulo 534.- Finalidad y requisitos.- Para garantizar la comparecencia de la persona
procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al
juzgador de manera fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que concu-
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escenario, aunque el procesado no estuviere detenido, puede
presentar accién de habeas corpus preventivo.

Respecto al derecho comparado, la legislacion argentina,
en la ley 23.098 regula el hdbeas corpus preventivo en su Art. 3
inc. 1 que expresa que procede la accién ante la limitacién o
amenaza actual de la libertad ambulatoria. El Art. 20 de la
Constitucion de la Pcia. de Bs. As. sostiene que “Toda persona
que, de modo actual o inminente, sufra en forma ilegal o arbi-
traria, cualquier tipo de restriccién o amenaza en su libertad
personal, podrd ejercer la garantia de habeas corpus recurrien-
do ante cualquier juez...”. el Art. 405 CPPPBA preceptta: “La
peticién de habeas corpus procedera contra toda accién u omi-
sién que, directa o indirectamente, de modo actual o inminente,
en forma ilegal o arbitraria, causare cualquier tipo de restric-
cién o amenaza a la libertad personal.”.

Para poder justificar ain mas la posibilidad del hébeas
corpus preventivo, es importante sefialar lo dispuesto en el Art.
9 numerales 1 y 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas que disponen:

“1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prisién
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo
las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta” “4. Toda persona que sea privada de su
libertad, en virtud de detencién o prisién tendra derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la bre-
vedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su
libertad si la prision fuere ilegal”.

Asi como también sefialar lo dispuesto en los Arts. 4.1, 5.1,
7.2; y, 82h de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que dispone:

rran los siguientes requisitos: 4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena priva-
tiva de libertad superior a un afo.
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“4.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a par-
tir del momento de la concepcién. Nadie puede ser priva-
do de la vida arbitrariamente. 5.1. 1. Toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. 7.2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica,
salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antema-
no por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o
por las leyes dictadas conforme a ellas. 8.2.h. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se establezca legalmente su culpabili-
dad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) dere-
cho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

Al respecto, dentro de la Sentencia del caso Tibi vs.
Ecuador, indica que: “los procedimientos de habeas corpus y
de amparo son aquellas garantias judiciales indispensables
para la protecciéon de varios derechos cuya suspension esta
vedada por el articulo 27.2 (de la Convencién) y sirven, ade-
mas, para preservar la legalidad en una sociedad democrética”.
La Opinién Consultiva OC-9/87 No. 29, justifica la ampliacion
de los contornos del habeas corpus al expresar que “es esencial
la funcién que cumple el hdbeas corpus como medio para con-
trolar el respeto a la vida e integridad de la persona, para impe-
dir su desaparicién o la indeterminacién de su lugar de deten-
cién u otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes”.

Es decir que un Juez Constitucional, estd llamado a reali-
zar el control abstracto de convencionalidad, respecto a la posi-
bilidad de la presentaciéon de un habeas corpus preventivo.

Por consiguiente, si es posible la aplicaciéon del hdbeas cor-
pus preventivo dentro de nuestro ordenamiento juridico, con-
forme lo dispuesto en la Constituciéon de la Reptblica del
Ecuador, Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control
Constitucional, tratados y convenios internacionales ratificados
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por el Ecuador, derecho comparado, y hdbeas corpus presenta-

do por los hermanos Roberto y William Isaias, de acuerdo al
andlisis juridico que se ha hecho.






EL DERECHO A LA RESISTENCIA Y

EL COMETIMIENTO DE INFRACCIONES

PENALES: ANALISIS EPISTEMOLOGICO
JURIDICO Y POLITICO

Daniel Antonio Niifiez Bucay!

(Cudl es el limite del derecho a la resistencia frente al
cometimiento de infracciones penales?

El derecho a la resistencia es parte de un concepto mds
amplio que es, la desobediencia civil elaborada por Henry
David Thoreau, para él, este ejercicio requeria de dos prerre-
quisitos para que pueda ser considerado como la aplicacién del
principio politico de la desobediencia civil. Por un lado,
Thoreau crefa que para que un reclamo o demanda pueda ser
considerado como desobediencia civil, primero este tenia que
ser ejercido colectivamente o en mejores términos por fines
colectivos, asi un ciudadano puede negarse a acatar una obliga-
cién legal por considerarla injusta, en tanto en cuanto no la
encuentre injusta para sus intereses personales sino para el con-
junto de la sociedad, lo que significa que existe un grado de
moralidad que se aplica en este principio politico. El segundo
requisito que Thoreau encontraba es que, es necesario entender
que quien ejerce la desobediencia civil tiene que estar dispuesto
a pagar la pena que se deriva del incumplimiento de una obli-
gacion normativa que, ademds en concordancia con la seguri-
dad juridica, tiene que estar previamente tipificada y determi-
nada en el Cédigo Organico Integral Penal. Es aqui, en donde

1.  Abogado, Maestrante de Derecho Constitucional.
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el derecho a la resistencia se separa de la desobediencia civil,
aunque nazcan de un mismo arbol ideolégico, que es la com-
prension del sistema politico liberal. Asi para Hidalgo (2017:
86): “La resistencia es el derecho-garantia que defiende un
modelo de Estado Constitucional, derogado por una autoridad
usurpadora o por un gobierno devenido en ilegitimo”, lo que
significa que el derecho a la resistencia, a diferencia de la des-
obediencia civil estd garantizado a nivel constitucional, esto
significa que no puede existir una pena con su ejercicio, aunque
ambos se entiendan como el ejercicio liberal de impugnacién de
la injusticia frente al legislador o gobernante por una ley o poli-
tica publica injusta.

En Montecristi, se integra el derecho constitucional a la
norma suprema, dando ese paso de desobedientes a resistentes.
Debemos analizar al derecho a la resistencia tanto como garan-
tia constitucional como derecho fundamental, esto de confor-
midad a lo que se desprende del art. 98 de la Constitucién de
2008:

Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a
la resistencia frente a acciones u omisiones del poder ptbli-
co o de las personas naturales o juridicas no estatales que
vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales,
y demandar el reconocimiento de nuevos derechos.

Ademds de la importancia del reconocimiento de la resis-
tencia como derecho y garantia hay otro elemento central, que
llama la atencién y que el legislador quiso plasmar en el texto y
es que, a diferencia del nacimiento de la resistencia desde la
revolucién francesa como la victoria de la democracia liberal
frente a los excesos de las monarquias absolutistas europeas.
En el texto constitucional ya no solo se entiende a la resistencia
como en contra del poder estatal, que ejerce el monopolio legi-
timo de la violencia, en términos de Hobbes, sino que también
la resistencia se podria dar, por ejemplo, por el cambio de una
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cldusula que se entiende como injusta por un sindicato de obre-
ros en un contrato colectivo. Algo que no se ha dado en el pais,
pero sin duda marca un interés investigativo particular, pues
bien podrian paralizar las actividades de una fabrica por el legi-
timo derecho a la resistencia ante el abuso del empleador pri-
vado.

El derecho a la resistencia mantiene una permanente ten-
sién con aquellos ilicitos considerados como delitos politicos.
Un delito es politico, cuando su fin es tal, o sea tiene una con-
secuencia que afecta el curso regular del sistema politico y
democrético, tales son los casos en los que se busca deponer a
una autoridad electa por otro, basicamente el cometimiento de
un golpe de Estado y las formas que se derivan para que se pro-
duzca dicho golpe hacia el poder instituido. Pero, hay un gran
riesgo en asumir al derecho penal como una forma de persecu-
cién de actos politicos, incluso cuando estos usan la violencia
como formas de consecucién de objetivos politicos, como el
caso de las revoluciones, en Ecuador buen ejemplo es la revolu-
cién liberal de finales del siglo XIX. Asi, es importante que el
derecho sea entendido como lo es para Meneses (2019: 105)
para quien: “El derecho penal va asumiendo entonces el papel
de dique del poder punitivo del Estado, es decir, un derecho
penal como apéndice del derecho constitucional, encargado de
la garantia de los derechos fundamentales de las personas”, o
sea un derecho penal que sirve, no como punicién y castigo en
un entendimiento del mismo como el que hace Michel
Foucault, sino hacia una progresividad que lo interpreta como
una interpelacién del Estado en tanto en cuanto representante
de la sociedad y no solo del gobierno, ante el abuso de unos
cuantos frente al derecho a una convivencia pacifica de la gran
mayoria de la sociedad.

En la misma linea del complejo entramado en el que puede
caer el delito politico versus el derecho a la resistencia para
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Hidalgo (2017: 86): “Mientras la resistencia es una facultad que
busca reparar, es siempre legitima y legal; el delito politico es
doloso, puede ser legitimo, pero no es legal y trae aparejado
siempre un castigo” por eso la revolucién, aunque pudiendo
tener fines legitimos, como el caso que sefialamos en renglones
anteriores de la revolucién liberal de 1912, siempre ilegal es
penada y quienes lo cometen saben las consecuencias de sus
actos, muy al estilo de la leyenda “patria o muerte” de la revo-
lucién cubana del movimiento 26 de julio encabezada por Fidel
Castro y Ernesto Guevara.

En el derecho a la resistencia, la oposiciéon no es a un régi-
men despético como en el caso de las revoluciones y de los deli-
tos politicos, sino que es frente a un acto, puede ser una politica
publica o una ley, que se entiende como injusta y por mas que
esta emane del érgano legislativo, que contiene la mayor repre-
sentacion de la voluntad popular, esta “voluntad, por muy
soberana que sea no puede crear una verdadera ley contra los
principios de la Justicia o del Derecho Natural” (Larrea, 2008:
29), por tanto no se puede usar ni el elemento democrético de
los gobiernos representativos en los cuales se deposita la con-
fianza de la promulgacién de las leyes en el legislador, ni tam-
poco el argumento positivista de que por estar normado se
encuentre investido de legitimidad, porque la legalidad no sus-
tituye lo legitimo.

Asi pues, mientras el delito politico tiene consecuencias
punibles en cambio, por otro lado, el derecho a la resistencia
estd reconocido y no puede ser mancillado por sus consecuen-
cias o fines politicos para ser perseguido bajo otras figuras lega-
les ligadas a los delitos politicos. Es ahi donde se marca la tenue
frontera entre estos delitos y el derecho a la resistencia. Pues, en
buena parte del ejercicio politico de la resistencia se han usado
figuras relativas a los delitos politicos para limitarnos. Asi, es el
caso de que se tipifiquen acciones de resistencia como delitos
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de rebelién, terrorismo o paralizacion de servicios ptblicos. Asf,
entramos en una antinomia, pues mientras en la Constitucién se
reconoce el derecho a la resistencia en el COIP, se tipifican posi-
bles formas de resistencia como delitos politicos, pues sus con-
ceptualizaciones son tan amplias que el administrador de justi-
cia acttia conforme al interés o razon del Estado.

El caso de los muchachos del Central Técnico o el de los 10
de Luluncoto, son claros ejemplos de actos de resistencia en el
primero y en el segundo del derecho al pensamiento politico
que fueron tipificados como delitos politicos.

El levantamiento policial o paro, segtn las interpretacio-
nes politicas, del 30 de septiembre de 2010, también fueron con-
siderados delitos politicos y es ademas a partir de ahi que se
busca crear un COIP con delitos politicos que no existian en el
anterior Cédigo Penal o su cuerpo de sustanciacién que fue el
Cddigo de procedimiento penal.

Asi pues para no confundir el derecho a la resistencia con
delitos politicos, es necesario entender que la resistencia como
derecho es una “la garantia de los derechos primarios coincide
con el contenido igualitario de la democracia, mientras que el
ejercicio de los derechos de autonomia —en el &mbito privado y
en el ambito publico- es fuente de desigualdad juridica”
(Greppi, 2005: 351), esto quiere decir que, el ejercicio del dere-
cho a la resistencia preserva el sentido material de la democra-
cia, la mantiene, interpela al poder por su ampliacién para que
todos puedan ser parte de la promulgacion de leyes y la plani-
ficaciéon e implementacién de politicas publicas, mientras que
en los delitos politicos hay un claro interés por deponer del
poder al gobernante en vigencia.

Como cierre, una reflexiéon que resulta necesaria frente a la
coyuntura reciente que nos sobrepasa es que, aun cuando exis-
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tieron actos de vandalismo o destruccién de bienes materiales
en el contexto de las marchas y manifestaciones del reciente
paro indigena-popular del 2 al 17 de octubre mal se podria juz-
gar tales actos como delitos politicos, porque aunque de forma
aislada hubo actos delincuenciales, el perseguir a sus dirigentes
como el caso de las denuncias particulares presentadas en con-
tra de Jaime Vargas como presidente de la CONAIE y de Yaku
Pérez, Prefecto de Azuay, lo que hacen tinicamente es atacar el
pleno ejercicio al derecho a la resistencia que se dio, pues como
vemos era un acto que entendia como injusta la promulgaciéon
de un decreto, el 883, sin una previa socializacién con todos los
sectores sociales, pero como bien sefialaron sus dirigentes, mas
all4 de las teorias del complot, el interés del paro nacional como
parte del ejercicio del derecho a la resistencia fue la derogacion
del decreto, nunca fue el deponer del poder al presidente cons-
titucionalmente electo, Lenin Moreno. Incluso cuando hubieran
voces aisladas que lo quisieran asi. Podriamos estar frente a un
caso en el cual se viola el derecho a la resistencia bajo el justifi-
cativo de la tipificacion de aplicacion de delitos politicos, como
paralizacién de servicios ptublicos, rebelién e incluso terroris-
mo.
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PROBLEMATICA JURIDICA DE LA LEY
INDIGENA, EN LA COMPETENCIA DE
LA JUSTICIA ORDINARIA, COMO BASE
SENTENCIA “CASO LA COCHA”

Henry Villena Jarrinl

Introduccion

La Constitucién ecuatoriana con respecto a los derechos de
las personas, comunidades, pueblos, son titulares y gozan de
derechos propios, ya que si nos enmarcamos en leyes, mi dere-
cho se acaba cuando continta el de la otra persona.

Socialmente en nuestro pais el principio de Derecho a la
defensa se violenta al momento de ser castigado dos veces por
la misma causa. En la Constitucion del 2008, se da una forma de
ajusticiamiento dentro de las comunidades indigenas pero con
castigos ancestrales mas no con la muerte, debido a que pasaria
a la via ordinaria, ya que las creencias no pueden irse en contra
de la norma expresa, la colectividad determina en el sentido de
manejar sus leyes por su propia cuenta mas no con rasgos cul-
turales propios y con una organizacion politica y social especi-
fica de acuerdo a sus costumbres.

Si bien es cierto se reconoce a las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, varios derechos colectivos en los que
estan implicitos su derecho a conservar, desarrollar sus formas
de convivencia y organizacion social, ademas si se tratare de

1.  Abogado, Maestrante de Derecho Constitucional.
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manifiestos respecto a la justicia indigena dentro del &mbito de
su territorio, para que puedan arreglar de la manera que esté
establecido dentro de sus reglas.

Formulacion del Problema

¢Las sanciones que se dan en materia de justica indigena,
afecta si es castigado nuevamente en la via ordinaria?

Presentacion del Hecho

El 12 de agosto de 2010, la Sala de Admisién de la Corte
Constitucional para el periodo de transicién, admiti6 a trdmite
la accién extraordinaria de proteccion presentada por el sefior
Victor Manuel Olivo Palio, en contra de decisiones de justicia
indigena adoptadas el 16 y 23 de mayo de 2010, por parte de
autoridades indigenas pertenecientes al pueblo de Panzaleo,
de la nacionalidad kichwa, de la provincia de Cotopaxi, con
relacién al asesinato de su hermano Marco Antonio Olivo
Palio.

Dicha causa se denominé “Caso La Cocha”, el 30 de julio
de 2014, dentro del ambito de sus competencias, la Corte
Constitucional del Ecuador expidi6 la sentencia N°113-14-SEP-
CC, en la cual se dejé sentado precedentes jurisprudenciales
que motivan la presente investigacion.

Al existir una sancién en la justicia indigena sobre delitos
contra la vida, no existe doble juzgamiento y por tanto es sus-
ceptible de ser conocido y sancionado en la justicia ordinaria.
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A la fecha de expedicién de la sentencia, todos los casos
relativos a delitos contra la vida deberan ser conocidos exclusi-
vamente por la justicia ordinaria.

Acorde a la argumentacién de la Corte Constitucional para
declinar la competencia de las normas comunes para juzgar los
delitos contra la vida deberiamos verificar la desacertada inter-
pretacion constitucional que realiza la Corte Constitucional en
el fallo del caso “La Cocha” en cuanto al non bis in idem, el res-
peto a las decisiones de las autoridades indigenas y el retroceso
en los derechos de las comunas, comunidades, pueblos y nacio-
nalidades indigenas.

Premisas Juridicas

Es necesario en el presente trabajo investigativo realizar
un andlisis de lo que significa la competencia material en la jus-
ticia ordinaria, para de este modo entenderla, y compararla con
la competencia por materia en la justicia indigena obtenida con
la investigacién empirica y poder obtener puntos de encuentro
o desacuerdo que sirvan para cumplir con los objetivos de la
investigacion.

En el Art. 171 de la Constitucién de la Reptblica asi como
el Convenio 169 de la OIT en su articulo 9.1 no se limita el cono-
cimiento de alguna materia a la administracion de justicia indi-
gena, juridicamente puede conocer todas las materias sin
importar cuantia o gravedad de los hechos, siendo incluso la
materia penal de conocimiento del derecho indigena, siempre y
cuando se traten de conflictos internos dentro de su territorio.

El Art. 171 de la Constitucion ecuatoriana, como se lo ha
mencionado anteriormente, establece que las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn
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funciones jurisdiccionales, con base a sus tradiciones ancestra-
les y su derecho propio, mas no en derechos que sean relevan-
tes o de conmocién social.

Las normas fueron hechas para cumplirlas y procedimien-
tos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales.

Argumentacion

Dentro del siguiente ensayo podemos observar el desarro-
llo del porqué existen varias probleméticas dentro de la justicia
indigena frente a la justicia ordinaria, sin embargo, es funda-
mental que se realice una primera aproximacion respecto a los
mismos.

La sentencia conocida como caso “La Cocha”, donde se
limita materialmente a la justicia indigena, pues el caso fue
conocido por los dos sistemas de justicia, y de ello resulté una
sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana en la que se
sefiala que si bien la justicia indigena puede resolver respecto
de la armonia dentro de una comunidad, es la justicia ordinaria
la que debe preocuparse y la tinica competente para resolver
respecto al bien juridico protegido, en ese sentido lo resuelto
por la Corte Constitucional con la sentencia, si bien genera un
precedente jurisprudencial, no termina con la justicia indigena
porque resolvié para ese caso en especifico.

Por ello la necesidad de que este tema de las competencias
se debata en todas las esferas, sobre todo en la académica, para
poder arribar a una verdadera justicia.
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En el caso “LLa Cocha” la problematica entre la justicia indi-
gena y justicia ordinaria son varias debido a que por més que
existan preceptos constitucionales de avanzada, no se ha logra-
do una relacién armoénica y los casos han sido conocidos por las
diferentes instancias, ddndose problemas entre la sociedad en
general.

Una vez descrito el problema sobre la aplicacion de la ley indige-
na, y partiendo de la hipétesis que este no sea aplicable en casos pre-
viamente sancionados por la autoridad en la via ordinara penalmente,
en el presente se aparta y se analizard la procedencia de aplicacion del
principio de non bis in idem en los casos previamente sancionados por
dicha autoridad y por la juzgadora en materia de defensa del que fue
violentado sus derechos. (Avila, 2008)

El principio non bis in idem en su vertiente material se
entiende como “la prohibicién de sancionar simultanea o suce-
sivamente dos 0 mds veces por un mismo hecho, cuando las
normas sancionadoras posean un mismo fundamento o base
racional.

Es asi que el doctrinario boliviano argumenta “que el dere-
cho Indigena es concebido desde mds antes que se haya creado
la ley en papel que una conducta sea sancionada cuando lo ha
sido en forma previa en el mismo dmbito del cual estin for-
mdndose las comunidades” (Hormando, 1989).

Las funciones jurisdiccionales en virtud de las tradiciones
ancestrales de las comunidades indigenas van directamente
vinculadas a castigos que en base a la sociedad actual son con-
siderados como agresiones fisicas con detrimento psicoldgico
que puede afectar la integridad fisica y emocional de los indi-
viduos, pero ante la perspectiva o visiéon de la comunidad indi-
gena este es un acto de saneamiento o purificacion de la perso-
na, debemos considerar, el respeto de los espacios de cada
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comunidad indigena para garantizar el pleno derecho del ejer-
cicio de la justicia indigena sin la intromision de facultades, cri-
ticas, comentarios seniles ante sus acciones ancestrales cuyos
efectos son positivos dentro de su comunidad para mantener la
paz social que se anhela a nivel general.

La competencia de la justicia indigena se la vincula en
razén de conocimiento de causa sobre aquellos actos que alte-
ren la paz social, contraria a las buenas costumbres, donde se
busca resarcir su acciéon de manera directa a los afectados, al
mismo tiempo tomarlo como modelo mediante accién de puri-
ficaciéon para que el resto de integrantes de la comunidad
conozcan el alcance de sus acciones y prevengan en su accio-
nar.

El ensayo que estamos analizando si bien es cierto garanti-
za el respeto de amplitud de intervencién o conocimiento de
causa de la justicia indigena, en aquellas acciones donde la jus-
ticia ordinaria tenga conocimiento en primera instancia, para
ello la justicia indigena deberd demostrar su pertinencia y de
ser esta positiva la justicia ordinaria archivara el proceso remi-
tiéndola a las autoridades indigenas para que continden con el
procedimiento, se entiende que esta se aplica y se sostiene en
cualquier causa y materia que la justicia ordinaria sostenga,
ahora la restriccion del conocimiento de causa en acciones
penales o familiares hacia la justicia indigena, se consolidaria
como una limitacién de sus competencias legales reconociendo
en si el interés que se estd dando a todas la personas sin distin-
cion.

La justicia indigena siempre estard encaminada a dar solu-
ciones dentro de su territorio para mantener activa la sociedad,
en donde no exista robo o malos hibitos, mediante autoridades
indigenas que puedan representar a la justicia en igualdad de
condiciones, a la vez que se identifican con su propio pueblo y
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sean estos quienes reconozcan dicha potestad legal, al conside-
rarse plenamente representados para el conocimiento de cau-
sas en su territorio, es necesario conocer e identificar las facul-
tades en torno a la materia, por el requerimiento de jueces espe-
cializados conforme se lo analiza y sobre todo sin violentar sus
derechos.

Relevancia Constitucional

Si nos enmarcamos en la ley en el articulo 171 de la
Constitucion de la Republica asi como el Convenio 169 de la
OIT en su articulo 9.1, no se limita el conocimiento de alguna
materia a la administracién de justicia indigena, la comunidad
juzgd al presunto culpable con base a la cultura indigena y no
se aplicé una pena de muerte, pero si los castigos como la orti-
ga, el baiio, pago de indemnizacion a los familiares de la victi-
ma y la expulsion de la comunidad, quedando asi fuera de
culpa. (Salgado, 2002)

La Constituciéon de la Reptblica en los articulos 10 reconoce
a las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colecti-
vos titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, la naturaleza
sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion,
también en el articulo 11 numerales 3, 4, y 5 —Principios de los
Derechos todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, articulo 57 numerales 1, 9 y
10 —Derechos de las Comunidades, Pueblos y Nacionalidades
Indigenas, articulo 76 numeral 7 literal i -Non bis in idem- y
171 —Justicia Indigena, Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
articulos 343, 344 literales a, b, ¢, d y e, 345 y 346, relativas a las
Relaciones de la Jurisdiccién Indigena con la Jurisdiccion
Ordinaria y, Cédigo de Procedimiento Penal, en este caso sobre
el asesinato.
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Con respecto a la Corte Interamericana tenemos varios
casos donde se pudo recuperar parcialmente e indemnizar para
su reparacion integral, como es el caso que se dict6 una
Sentencia mediante la cual declaré responsable internacional-
mente al Estado brasilefio por la violaciéon del derecho a la
garantia judicial por la mala aplicacién en justica indigena, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como la
violacién de los derechos a la proteccién judicial, previstos en
los articulos 25 y 21 de la Convencién Americana, en perjuicio
del Pueblo Indigena y sus miembros.

La Corte consideré que el Estado no es responsable de la
violacién del deber de adoptar disposiciones de derecho inter-
no, previsto en el articulo 2 de la Convencion Americana, ni de
la violacion del derecho a la integridad personal, previsto en el
articulo 5.1 de la misma Convencion. (Ecuador) Por ultimo, la
Corte ordend al Estado la adopciéon de diversas medidas de
reparacion.

Conclusiones

¢ El principio juridico de non bis in idem es un principio y
un derecho elemental dentro del campo constitucional, ya
que se traduce la prohibicién de hacer sus propias leyes o
mas altn su propia justicia, para eso se encuentran los
6rganos que comprenden la funcién judicial, a no ser juz-
gado dos veces por la misma causa, tanto la doctrina,
como la Constitucién y la jurisprudencia ecuatoriana, con-
sideran que este principio, asi como otros principios del
derecho penal, ya que este caso fue un asesinato.

¢ Cuando el pueblo ecuatoriano voté por los representantes
del estado como son los asambleistas nunca medimos las
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consecuencias, dado que para la elaboracion de leyes por
lo menos tienen que tener un poco de conocimiento de las
mismas. En Montecristi se tipificé la Constitucién del 2008
y esta faculta a las comunidades indigenas a que tengan su
propia ley, se dio un paso enorme en la vulneraciéon de
derechos, ya que son sancionados dentro de su comunidad
por el que tenga mas criterio formado o el mas anciano
para que pueda aplicar dichas normas establecidas en tal
comunidad, pero el hecho no termina ahi, ya que se pue-
den pasar de los limites y probablemente, matando a la
victima, violentando debidos procesos y més atin el dere-
cho a la vida.
En consecuencia, es procedente la aplicacion de la norma,
ya que si bien es cierto esta tipificada y sanciona de acuer-
do a sus creencias y costumbres, sin infracciones previstas
en esta ley que también constituyan actos de abuso y de
lesa humanidad.
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PRINCIPIO DE INTERCULTURALIDAD EN
EL JUZGAMIENTO DE DELITOS SEXUALES
PERPETRADOS EN MUJERES INDIGENAS

Monica Paola Delgado

Dentro del quehacer investigativo de Fiscalia, lastimosa-
mente existe un elevado niimero de denuncias presentadas por
delitos que atentan contra la integridad sexual de mujeres y
nifias; de este grupo, analizaremos aquellos casos cuyo sujeto
activo y victima se reconocen como miembros de pueblos o
nacionalidades indigenas; casos en los cuales surge la pregunta:

¢La interpretacidn irrestricta del Convenio 169 de la OIT,
afecta el derecho de las mujeres indigenas a acceder a la
justicia ordinaria en casos de delitos sexuales que lesionan
sus derechos fundamentales?

El Convenio 169 de la OIT surgi6 por que pueblos y nacio-
nalidades indigenas no gozaban de los derechos en igual grado
que el resto de la poblacién en los Estados donde viven y que
han sufrido a menudo una erosion en sus valores, costumbres
y perspectivas, el cual trata indicadores socioecondémicos y
laborales, y la discriminacién que por origen étnico o racial
agrava las brechas de ingreso de manera radical, es decir se
encamina a lograr una verdadera justicia social. De manera
relevante el Arts. 8 y 9 del Convenio 169 de la OIT, establecen
la obligatoriedad que los Estados tomen en cuenta las costum-
bres o derecho consuetudinario de este segmento de la pobla-
cién; asi también se reconoce el derecho a conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que no sean incompa-
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tibles con los Derechos fundamentales y Derechos humanos.
Con este antecedente la Magistratura Constitucional
Ecuatoriana, en la decision del caso “La Cocha”, senial6 en rela-
cién a la interpretacion intercultural: “En consecuencia, la justicia
penal ordinaria, en el conocimiento de casos que involucren a ciuda-
danos indigenas, y en cumplimiento de la Constitucion y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, particularmente el Convenio
169 de la OIT, de manera obligatoria y en todas las fases procesales
tendrin en cuenta sus particulares caracteristicas y condiciones eco-
némicas, sociales y culturales, y especialmente, al momento de sancio-
nar la conducta, el juez o jueces deberdn de perseverar en dar prefe-
rencia a tipos de sancion distintos al encarcelamiento, coordinando
con las principales autoridades indigenas concernidas en el caso.”

Desde la perspectiva del pluralismo juridico, estan deter-
minados los procedimientos consuetudinarios de juzgamiento
de conflictos intra comunitarios, los cuales son variantes y
dependera de cada comunidad, las que deberdn observar los
derechos humanos, para fines ilustrativos el procedimiento
indigena regularmente se lleva cabo en las siguientes etapas:

1. “WILLACHINA” (Demanda), “(...) la autoridad indigena
atiende el reclamo e inicia el proceso en torno a la denun-
cia o demanda presentada, siendo la obligacién de los
comuneros denunciar todo el ilicito”.

2. “TAPUYKUNA” (Desarrollo de la investigacién), “(...)
testimonios de las partes; versiones de los testigos; y, en
ocasiones se practican el allanamiento de las viviendas
donde posiblemente se encuentran vestigios y documen-
tos que permitan probar la autoria de los hechos y su
grado de responsabilidad”.

3. “CHIMBAPURANA" (etapa sustancial), “se dan dos
momentos importantes: Instalacién de la asamblea e infor-
macién de hechos; y, la aclaracién de los hechos entre las
partes”, se presentan las pruebas de las partes, para que la
asamblea determine responsables.
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4. “KILLPICHIRINA” (Sancion), “(...) las mas comunes son:
las multas; suspensiones de derechos comunitarios (servi-
cios bésicos); indemnizaciones por los dafios y perjuicios:
devolucién de los objetos; el bafio de agua, ortiga y el
fuete; trabajos comunales; y, excepcionalmente la expul-
sién de la comunidad (por reincidencias o delitos graves).”

5. “PAKTACHINA” (Ejecucién), cumplimiento de la sancién
impuesta, “Las personas que aplican la sancién son los
abuelos, los familiares, los dirigentes, el presidente de la
comunidad y los compadres. La ortiga que se propicia al
infractor, busca que la voluntad de la persona se transfor-
me para bien de todos; los bafios de agua helada purifican
el alma de las personas; y, 1atigo o fuete es para la compen-
sacion del dafio causado y es el reparo de la fortaleza del
hombre. Al final el infractor se reincorpora a la comunidad
y no existen venganzas posteriores para ninguno de los
afectados.”

6. "TANTANAKUSHPA CUSHICHIRINA” (superacién del
conflicto), “(...) el ofensor pide disculpas a la persona que
caus6 dafo perjuicio, ésta aceptada la disculpa por estar
en proporcién con su pena o sufrimiento”

Como se puede observar la justicia indigena determina
procedimientos definidos por la costumbre, es decir su modelo
de justicia no obedece a la ley escrita, cuyo proceso es dirigido
por las autoridades comunitarias. Para efecto de legitimidad de
autoridad indigena y su competencia la Corte Constitucional
analiza al respecto, [...] se evidencia que la instancia que conoce y
resuelve los conflictos internos de las comunidades de los pueblos y
nacionalidades, en materia de justicia indigena, es la Asamblea
Comunal; que el proceso de investigacion y juzgamiento se inicia a
pedido directo de los afectados que lo realizan a las personas de la
comunidad [...]. Del mismo modo, la funcién de competencia de
la autoridad indigena la restringié solo para conflictos internos.
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En virtud de la normativa supra citada de la Convencién
169 OIT, la justicia indigena en la actualidad no juzga sobre
aquellos delitos contra la vida y la integridad sexual de las vic-
timas. Tanto més que la violencia sexual, se considera un delito
que atenta contra los Derechos Humanos; ya que se ve compro-
metida la integridad fisica, psiquica y sexual de las mujeres,
adolescentes y nifias, bienes juridicos tutelados no solo por la
legislacion nacional, sino por instrumentos internacionales rati-
ficados por nuestro pais; el derecho indigena no puede fortale-
cer la legitimizacion de la autoridad patriarcal y la negacion al
acceso de la justicia y derechos de igualdad para mujeres, ado-
lescentes y nifias.

Es menester identificar el desarrollo en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, para incorporarlo al
bloque de constitucionalidad; es un instrumento que se pone
de relieve en la Constitucion en los articulos 10, 11.3, 11.7, 57,
93, 156, 172, 416, 417, 426 y 436.1, normas que buscan generar
una interrelacién con los derechos desarrollados en latitudes
reconocidas por el sistema internacional de Derechos Humanos
y en los tratados e instrumentos internacionales de la misma
naturaleza, de los cuales el Ecuador es parte. En ese sentido, se
permite incorporar al nivel de la Constitucién los desarrollos
normativos o normas establecidas en el sistema universal o
regional de proteccién de los Derechos Humanos, como es el
caso de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Justicia ya se ha manifestado
en multiples fallos sobre la responsabilidad de los Estados de
adoptar medidas positivas para garantizar un efectivo e iguali-
tario acceso a la justicia en los términos de los articulos 8.1 y
25.1 de la Convenciéon Americana en relacién con los articulos
1.1, 19 y 24 de la misma, sobre los componentes esenciales del
deber de debida diligencia, con una perspectiva de género y de
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proteccion reforzada. El Comité para la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer define a la violen-
cia contra las mujeres como “la violencia dirigida contra una
mujer por el solo hecho de ser mujer o que afecta a aquellas de
manera desproporcionada. La Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convenciéon de Belem do Para”, establece que: “debe
entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién basa-
da en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer tanto en el &mbito ptiblico como
en el privado.” Determina que violencia contra la mujer, inclu-
ye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: “a) que tenga lugar
dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea, que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual; b) que tenga
lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona
y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostituciéon forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educati-
vas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y c) que
sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra.”.

La Carta Fundamental del Estado en el articulo 3 establece:
que son deberes primordiales del Estado el garantizar sin dis-
criminacién alguna el efectivo goce de los derechos estableci-
dos en la Constitucién y los Instrumentos Internacionales.
Mientras que el articulo 66 numeral 3 del mismo cuerpo norma-
tivo, reconoce y garantiza a las personas: “El derecho a la inte-
gridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica,
moral y sexual; y b) Una vida libre de violencia en el dmbito
publico y privado. El Estado adoptara las medidas necesarias
para prevenir, eliminar, y sancionar toda forma de violencia en
especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescen-



62 o « Ménica Paola Delgado »

tes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y
contra toda persona en situaciéon de desventaja o vulnerabili-
dad; idénticas medidas se tomaran contra la violencia, la escla-
vitud y la explotacién sexual”. Asi también, el articulo 78 ejus-
dem, determinar que las victimas de infracciones penales goza-
ran de proteccidn especial, se les garantizara su no revictimiza-
cién, particularmente en la obtencién y valoracién de prueba.
En tanto, que el articulo 35 ibidem dispone que los derechos de
las personas y grupo de atencién prioritaria, indicando que:
“Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas (...) recibirdn atencién prioritaria y espe-
cializada en los ambitos publico y privado.

Para dicho efecto el articulo 75 de la Constituciéon de la
Republica del Ecuador, prescribe el derecho a la tutela judicial
efectiva, misma que se conceptiia como el de acudir al érgano
jurisdiccional del Estado, para que éste otorgue una respuesta
fundada en derecho a una pretensiéon determinada, sin que esta
respuesta deba ser necesariamente positiva a la pretension, en
consecuencia, es un derecho de cardcter auténomo, indepen-
diente, del derecho sustancial, que se manifiesta en la facultad
de una persona para requerir del Estado la prestacion del ser-
vicio de administracion de justicia, y obtener una sentencia,
independientemente que goce o no de derecho material; asi
también el articulo 76 de la Constitucién de Montecristi, esta-
blece el derecho al debido proceso conocido como la garantia
de un proceso justo, que les asiste a las partes procesales dentro
de un litigio, se respalda también en la disposicién contenida
en el articulo 169 ibidem que sefiala que el sistema procesal es
un medio para la realizacién de la justicia, en este sentido, las
normas procesales no pueden obstruir o impedir el pronuncia-
miento acertado del juzgador, es decir, la realizacién de la jus-
ticia.
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En el caso de delitos que atentan contra el bien juridico
protegido de la libertad sexual, médxime cuando afectan no solo
a la integridad fisica de la victima, si no psiquica, es necesario
una respuesta estatal contundente a través del ejercicio ptuiblico
de la accién, proporcionada a su gravedad y a la especial rele-
vancia del bien juridico contra el que se atenta, tomando en
consideracion la tutela que les asiste en su condicion de ser
mujer/adolescente/nifia, indigena y victima de violencia
sexual; por lo que mal los Tribunales de Juzgamiento pueden
desproteger el legitimo derecho de una victima a buscar justicia
y la correspondiente reparacién integral que le corresponde,
bajo el tnico argumento del principio de interculturalidad, el
cual dispone “En toda actividad de la funcién judicial las servi-
doras y servidores de justicia deberan considerar elementos de
la diversidad cultural relacionados con las costumbres, practi-
cas, normas y procedimientos de las personas, grupos o colec-
tividades que estén bajo su conocimiento en estos casos la ser-
vidora o servidor de justicia buscard el verdadero sentido de las
normas aplicadas de conformidad a la cultura propia del parti-
cipante”; los fallos deben encontrase revestidos de legitimidad,
legalidad, proporcionalidad y factibilidad del juicio de repro-
che por la conducta antijuridica del sujeto activo, considerando
la vulnerabilidad de la victima; y, la proteccion integral que le
asistia con responsabilidad tripartita del Estado, la familia y la
sociedad; atendiendo al principio pro persona, a través de la
cual las normas de derechos humanos deben interpretarse de la
manera mas favorable a la protecciéon de los derechos de las
personas, lo que supone brindar la proteccién mas amplia y
efectiva, y, a su vez, interpretar de manera restrictiva las limi-
taciones a los derechos.

Por su parte la jurisprudencia constitucional del Ecuador,
mediante sentencia ndmero 113-14-SEP-CC caso 0731-10-EP de
fecha 30 de julio de 2014, establecié como precedente constitu-
cional, que en aquellos casos penales en que existan atentado
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contra la vida de las personas, seré la justicia ordinaria la encar-
gada de conocer y juzgar estos problemas presentados, en
forma indiferentemente si los involucrados o el territorio e
donde se han cometido pertenezcan a un pueblo o nacionali-
dad indigena, en cumplimiento de la constitucién y el derecho
internacional de derechos humanos; la aplicacién del Convenio
169 Organizacion Internacional de Trabajo, debera ser observa-
do de manera obligatoria y en todas las fases procesales, tenien-
do en cuenta sus particulares caracteristicas y condiciones eco-
némicas, sociales y culturales, y especialmente, al momento de
sancionar la conducta el juez o jueces deberdn de preservar en
dar preferencia a tipos de sancién distintos al encarcelamiento,
coordinando con las principales autoridades indigenas concer-
nidas en el caso. Con este razonamiento se resolvié en
Sentencia del caso 0731-10-EP (La Cocha) / 2014, determinando
que el juzgador, previo a su decisién, para orientar la aplica-
cién de penas, sanciones o medidas alternativas, debera consi-
derar lo siguiente: a) una valoracién critica de la cultura invo-
lucrada; b) el grado de aislamiento o integraciéon de la comuni-
dad indigena respecto de la cultura mestiza mayorista; c) el
grado de afectacién que genere el hecho en la estructura social
y comunitaria y en los miembros de la comunidad; y, d) consi-
deraciones sociales y culturales, asi como el grado de impacto,
conmocién y alarma social que la conducta o acto cometido
pueda provocar en la sociedad nacional en su conjunto.

Al momento de dictar una sentencia condenatoria contra
una persona miembro de pueblos y nacionalidades indigenas
es de caracter indispensable la aplicacién de los articulos 24 y
344 del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial, asi como tam-
bién los articulos 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo, a fin de cumplir con los principios de
justicia intercultural y el de diversidad; se debera también rea-
lizar un control de convencionalidad en funcién de la normati-
va protectora de derechos de las mujeres, a fin que no afecte
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derechos fundamentales y se respeten los preceptos constitucio-
nales, convencionales y legales dispuestos en la Constitucién de
la Reptublica del Ecuador, al tratarse de penas privativas de
libertad se debe aplicar ademads sanciones alternas a la misma,
considerando la afectacién de la victima y dafio comunitario, es
decir se determinara actividades de reparacién en su propia
comunidad, guardandose el derecho de participacién en activi-
dades propias de su identidad cultural, a través de mecanismos
de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y
la jurisdiccién ordinaria.

En conclusién, se debe manifestar que la aplicaciéon sin
limitantes del Convenio 169 de la OIT, sin lugar a dudas afecta
el derecho de las mujeres indigenas a acceder a la justicia ordi-
naria en casos de delitos sexuales que lesionan sus derechos
fundamentales, ya que la autodeterminacién de las mujeres
debe ser reconocido a todo nivel y espacio; mas atin cuando se
trata de tutelar sus derechos fundamentales, y el Estado se
encuentre en la obligacién de cumplir su rol protector, la citada
norma internacional debera observarse de manera obligatoria
por Fiscalia dentro de la investigacién en sus diferentes fases y
etapas del proceso penal con sujecién al Art. 5.21 del Cédigo
Organico Integral Penal; al igual que el érgano jurisdiccional
ordinario debe cefiir sus actuaciones a la verdad procesal, dere-
cho de las victimas; derechos de los acusados; y derechos de los
sentenciados.






EL DERECHO DE ALIMENTOS AL
CONVIVIENTE EN UNION DE HECHO

German Casanova Borja

Esta investigacion es producto de una inquietud, nacida
en el desarrollo del Médulo de Garantias Jurisdiccionales, y es
enunciada como: El articulo 349 del Cédigo Civil, ;vulnera los
Principios de Igualdad, No Discriminacién y el Derecho a
tener una vida digna, al conviviente en Unién de Hecho?
Pregunta que surge, porque en esta disposicion legal, no deter-
mina la posibilidad de reclamar alimentos, cuando hay una
convivencia en unién de hecho; plantear una posible respuesta
a este problema juridico, motivé este aporte.

1.1 Antecedentes

El hombre, ser gregario por naturaleza, desde los albores
de la humanidad no ha podido vivir solo, sino en compaifiia, es
una realidad inmutable que determina indefectiblemente el
desarrollo de la especie humana, por medio del milagro de la
procreacion y por ende la perpetuidad de la especie.

Esta unién en pareja, desembocd, como no podia ser de
otra manera, que la Sociedad norme y regule una de las institu-
ciones juridicas que més inc6lumemente se ha mantenido a la
par con la evolucién de nuestros congéneres: el Matrimonio,
como referente ineludible del aparecimiento de la familia.

Desde la antigiiedad hasta nuestros dias hemos percibido
la existencia de uniones que no les une vinculo juridico alguno,
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como en el caso del matrimonio, pero que sus integrantes per-
siguen las mismas finalidades determinadas para los conyuges,
algo que en las distintas épocas, no fue aceptada, por perjuicios
clericales, sociales, politicos e inclusive econémicos.

Inicialmente se la consideraba como delito, castigada con
penas degradantes, posteriormente como pecado o algo impu-
dico, propio de personas de mal vivir y hasta hoy, es una reali-
dad con cierta resistencia, es tolerada y forzosamente aceptada,
por su crecimiento y aceptacién en la poblacién.

Uno de los fines, de esta union, es el de vivir juntos y con
su prole, a quienes mutuamente deben cuidar, amparar y ali-
mentar, derecho éste que siempre presenta una serie de contro-
versias cuando, entre la pareja, no existe armonia y didlogo, lle-
vando a crisis y conflictos familiares, que van desde abando-
nos, agresiones sean fisicas o psicoldgicas, hasta procesos judi-
ciales.

Es sabido, que el derecho de alimentos tiene una visién
tutelar y protectora a los mas vulnerables, de la Sociedad:
nifos, nifias, adolescentes, mujeres embarazadas e incluso per-
sonas de la tercera edad y discapacitados, ya que a todos éstos
les ampara los derechos constantes en la Constitucién.

Pero qué sucede con los convivientes que viven en esta
Unién, sin haber procreado hijos, o no estin atravesando el
estado de gestacion, o son del mismo sexo? debemos indicar
que instintiva y sentimentalmente los humanos, no siempre
hemos optado por el matrimonio, sino por una unién esporadi-
ca de sexos, lo que conlleva hasta la actualidad una serie de
inconvenientes juridicos, que desembocan en un desamparo a
quienes no estando casados, comparten su vida con otra perso-
na y porque no, acumulan mancomunadamente un caudal de
bienes, durante el tiempo de convivencia.
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Por ello la enunciacién, oportuna de determinar que los
convivientes que viven en esta unién, se vean privados del
derecho a una vida digna, toda vez que no se les reconoce el
derecho de alimentos, al que por ley, las personas durante
todas las etapas de nuestra vida, bajo ciertos justificativos tene-
mos.

Podemos inferir que la disposicién invocada en el Cédigo
Civil, contiene una anomia juridica, que es notoria y real,
misma que hace latente un fenémeno juridico y social, que lo
abordamos con supremo entusiasmo y con el nivel de estudios
que entrafia.

1.2 Planteamiento del Problema

De lo analizado, surge el hecho factico, que es:
Determinar si la descripcién taxativa del articulo 349.1 del
Cédigo Civil vulnera Principios Constitucionales y
Derechos Fundamentales de las personas que viven bajo
Unién de Hecho.

Si bien es cierto que el Cédigo Civil, aborda lo atinente a
las personas y los bienes, concretamente al patrimonio, una
parte de aquel, trata y legisla sobre el Derecho de Familia, que
pese a no estar codificado, existe, es disperso, es amplio y
novedoso, no es menos cierto que, sobre el tema: LA PRESTA-
CION DE ALIMENTOS AL CONVIVIENTE EN UNION DE
HECHO, no existe una investigacién profunda, por lo que,
debido a la importancia, complejidad y actualidad del tema, lo
sustentamos, en el aporte doctrinario y resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al emitir la
Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de Noviembre de 2017;
complementa nuestro fundamento jurisprudencial las
Sentencias: N° 11-18-CN/19; Caso No. 11-18-CN (matrimonio
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Igualitario), fallo emitido por la Corte Constitucional el 12 de
junio del 2019 y la sentencia No. 019-16-SIN-CC de fecha 27 de
marzo del 2016, dentro del caso No. 0090-15-IN.

Nuestra Constitucion es resultado de un proceso evolutivo
del ordenamiento juridico que acogiendo las necesidades de la
poblacién, quienes requieren vivir en una sociedad justa, igua-
litaria, respetando la diversidad, con una justicia expedita y
oportuna, ha dado como producto final, el de considerar a la
constituciéon como norma juridica de aplicacion directa e inme-
diata conforme lo determina el articulo 426.

1.3 Principios juridicos que rigen a la familia en la
Constitucion

El Art. 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de
2008, sefiala que: “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia...”

Iniciamos desde este enunciado, nuestra investigacion, tal
es asi que instintivamente emerge la interrogante de querer
ensayar una concepcion de lo que es, actualmente vivir y des-
envolverse en un Estado de derechos y justicia.

Consideramos que un Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, se construye bajo el designio de proteger a la persona
humana, a su dignidad, de tal manera que la violacién de sus
derechos y garantias representan una afrenta a la persona y su
dignidad, o sea que en este Estado solo puede reclamarse obe-
diencia si su actuacioén es legitima, y para hacerlo no puede
mediante actos u omisiones del servidor judicial, violar el siste-
ma constitucional de derechos y garantias de las personas; de
tal modo que los actos u omisiones judiciales violatorios de los
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derechos constitucionales de las personas, carecen de legitimi-
dad y no pueden merecer su acatamiento.

El Estado Constitucional, se caracteriza por el desarrollo
de la justicia constitucional y las garantias, lo cual va de la
mano con la materialidad de los derechos y la transformacién
de la institucionalidad hacia la protecciéon de los mismos; de tal
modo que la administracién de justicia y el derecho a la justicia
se han constitucionalizado, al sefialar que el Ecuador es un
Estado Constitucional, y asi lo pone al pais como el garante de
los derechos constitucionales a través de la preeminencia del
analisis juridico de los conflictos individuales y sociales por
sobre el politico, y como dice la doctrina, de esta forma se mate-
rializa la pluralidad como una puesta en igualdad de condicio-
nes a los diversos sistemas juridicos existentes en una sociedad
plurinacional, como la nuestra.

1.3.1 La Igualdad: Derecho y Principio

La igualdad en su real sentido no ha existido desde inicios
de la humanidad ni desde el punto de vista social peor atin
desde la perspectiva juridica, pues desde los tiempos mas
remotos de la historia se denotan profundas diferencias entre
los diversos grupos humanos pertenecientes a las diversas
sociedades.

Miguel Garcia Mejia (2011) al hablar sobre los anteceden-
tes histdricos de la igualdad sefiala que, una de las instituciones
mas adversas y negativas que entran en contraposicién con el
derecho de igualdad es la esclavitud. En Roma, la institucién de
la esclavitud permitié que el ser humano sea considerado como
una cosa, como un bien susceptible de constituir el objeto mate-
rial de la contratacién juridica, en Roma también existia una
profunda brecha entre patricios y plebeyos, evidenciando atin
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mas la desigualdad social y juridica, asi por ejemplo, los segun-
dos no podian contraer matrimonio con los primeros, inclusive
en politica, el gobierno del estado romano, era desempefiado
Unicamente por los patricios.

Posteriormente en la Edad Media, y no obstante la propa-
gacién de los postulados cristianos, la desigualdad era evidente
entre la sociedad humana, especialmente con respecto a la ins-
titucién de la servidumbre, en la que los siervos estaban supe-
ditados a la voluntad del sefior feudal y a la nobleza. En el
plano juridico era indiscutible que el Derecho Positivo consa-
graba privilegios, potestades y prerrogativas de una clase
social y econémica sobre otra.

El 10 de Diciembre de 1948 la Asamblea General de las
Naciones Unidas suscribié la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, reconociendo universalmente los dere-
chos bésicos del ser humano, entre ellos el derecho de igualdad
y no discriminacién, cuyo texto en su Art. 1 sefiala “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estian de razén y conciencia, deben compor-
tarse fraternalmente los unos con los otros”

Después de la adopcién de este instrumento internacional
por la mayor parte de paises del mundo, en el afio 1976 entra
en vigencia el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el mismo que establece que “Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley.

A este respecto, la ley prohibira toda discriminaciéon y
garantizard a todas las personas proteccién igual y efectiva
contra cualquier discriminaciéon por diversos motivos”
Disposicién que demuestra como paulatinamente el derecho de
igualdad se ha ido desarrollando y reforzando, hasta llegar a



« El derecho de alimentos al conviviente en union de hecho » e 73

nuestros dias, donde la mayoria de constituciones lo consagran
como un derecho vital de la dignidad humana.

Ahora como principio, -la igualdad- ha sido plasmada en
las constituciones desde la dimension formal, es decir, buscar
que todos sean iguales ante la ley, pero en la practica este prin-
cipio no se concretd, de alli que tenemos hechos oprobiosos que
han conllevado mas de una critica, por ejemplo, el trato dife-
renciado entre hombre y mujer, la diferencia racial o ideolégica,
que han dejado secuelas hasta hoy dia, un caso practico y real
se presentaba en lo concerniente al derecho al voto o sufragio o
la autorizacién que la conyuge debia tener del marido para dis-
poner del patrimonio

La dimensién formal de nuestra Constituciéon consagra la
igualdad ante la ley, que es de vital importancia para el logro
de la dignidad humana, por ello afirma en el numeral 2 del Art.
11 que “Todas las personas somos iguales y gozamos de los
mismos derechos, deberes y oportunidades”. Cabe recalcar que
la igualdad formal significa que, a todas las personas se nos
debe aplicar la ley de igual manera y que todas las personas
tenemos derecho a ser protegidas por la ley por igual. Ademas
este principio prohibe todo trato diferenciado que sea arbitrario
e injusto. Igualmente prevé la prohibicién de discriminar a las
personas entre otras por razones de sexo, de origen, de estado
civil, este tiltimo es el que se torna més notorio en la actualidad,
aun con la vigencia de la Ley Organica de Gestién de la
Identidad y Datos Civiles, al darle un estado civil al convivien-
te que ha legalizado, formalizado y registrado su unién.

En cambio, la igualdad material se refiere a la igualdad
real y efectiva, que rebasa la igualdad juridica tradicional, ya
que exige la intervencién del Estado y de la poblacién en el
plan econémico y social para eliminar o atenuar las situaciones
de desigualdad.
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El mencionado Art. 11 numeral 2 indica: “El estado adop-
tard medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad”, lo que implica que, el estado estd
llamado a retirar los obstdculos y a tomar las acciones pertinen-
tes para que se dé la igualdad en su real magnitud.

De lo que se entenderia que la accién afirmativa es una
herramienta de ejecucién que pretende dar un trato preferen-
cial a determinados sectores de la poblaciéon que han sufrido
alguin tipo de desigualdad o discriminacién, tendientes a mejo-
rar su calidad de vida.

Las acciones afirmativas tratan de establecer igualdad de
oportunidades por medio de politicas que permitan contrarres-
tar o corregir aquellas que son el resultado de précticas o siste-
mas sociales impuestos. Estas acciones afirmativas pueden ser
expresadas mediante una norma legal, una decisién judicial o
una decisién oficial que procure reivindicar derechos y oportu-
nidades a los grupos segregados que evidencian su condicién
de desventaja frente a los grupos dominantes de la sociedad.

El articulo 11 numeral 2 que consagra la igualdad formal y
material, lo que es recogido por nuestra Constitucién en los
Derechos de Libertad, consagrados en el articulo 66, de ahi que
la igualdad tiene este doble enfoque como lo hemos venido sos-
teniendo: como principio y como derecho, demostrando de tal
manera que, el principio de igualdad lejos de ser un postulado
interpretativo, tiende a efectivizarse, por ello se afirma que esta
Constitucion si bien es cierto es derechos su caracter de avan-
zada, le torna garantista de que los mismos, se cumplan

Analizados, fallos emitidos por la Corte Constitucional
donde se destaca la igualdad como principio y como derecho,
garantizando tanto (la igualdad) formal como material, tene-
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mos que: “...Para la Corte Constitucional, la igualdad formal
implica que ante el sistema juridico todas las personas deben
tener un trato igualitario, mientras que la igualdad material,
busca hacer un andlisis de la realidad de la persona con el fin
de reivindicarle su derecho vulnerado, haciendo hincapié
que por ningin motivo debe haber discriminacién.

Por ello, en la sentencia No. 019-16-SIN-CC de fecha 27
de marzo del 2016, dentro del caso No. 0090-15-IN la Corte
Constitucional al referirse al derecho de igualdad manifiesta:

Dentro de la configuracién normativa del derecho a la
igualdad nos podemos encontrar con dos dimensiones: la
denominada igualdad juridica o formal y la igualdad de
hecho o material. La primera de las mencionadas hace refe-
rencia a la igualdad ante la ley, es decir una igualdad en cuan-
to a la configuracién y aplicacion de normativa juridica,
mientras que la segunda hara referencia a las particularida-
des de los sujetos, grupos o colectivos, quienes deben ser tra-
tados de manera igualitaria si se encuentran dentro de cir-
cunstancias facticas similares, prohibiéndose cualquier acto
discriminatorio...”

En esas condiciones el Estado debe tratar y ver a los parti-
culares en la misma situacién, esto es, un trato igualitario, sin
privilegios, ni favores, de ello se infiere que el principio de
igualdad se presenta como uno de los valores superiores al
orden juridico.

Aparentemente la norma constitucional se presenta de
facil entendimiento, mas resulta que no es asi, ;Por qué? El
principio de igualdad bajo ningtin concepto implica que todas
las ciudadanas y ciudadanos ecuatorianos deben estar siempre
en condiciones de igualdad absoluta, toda vez de que, la igual-
dad a la que se refiere el Art. 11 numeral 2 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador se refiere a la igualdad juridica.
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¢(Esta igualdad es vulnerada? Creemos que si. ;Cuando?
En el momento en que la misma Constitucién protege y recono-
ce por ejemplo la propiedad privada, la libertad econémica, con
ello se reconoce manifiestamente la existencia de desigualda-
des materiales y econémicas (ricos y pobres), ello implica que
no todas la ciudadanas y ciudadanos se encuentren en todo ins-
tante, en condiciones de absoluta igualdad, es imprescindible
tener presente que el espiritu del principio de igualdad que
proclama nuestra Constitucién es a la IGUALDAD JURIDICA.

De esta forma se tiene que el importe de este principio con-
siste en prescindir que existan criterios a proyectarse sobre
situaciones de igualdad de hecho, causen como efecto de su
aplicacion la desavenencia de esa igualdad al generar un trato
segregacionista entre situaciones similares, o bien, propicien
secuelas parecidas sobre personas que se encuentran en situa-
ciones dispares, lo que se traduce en desigualdad juridica, que
se puede palpar en la situacion juridica, en la que se encuentra
el conviviente en unién de hecho al no ser considerada como
una persona a la que por ley se le debe alimentos en nuestra
legislacién, segtin lo preceptua el articulo 349 del Cédigo Civil.

Lo expuesto nos permite concluir que el principio de igual-
dad puede ser vulnerado, dado que lo que correctamente se
protege es la igualdad juridica, por ello es necesario que bajo el
mismo supuesto de hecho, la norma que estd llamada a regirlo
produzca en su aplicacién un trato desigual, que sobrelleve a
quien lo digiere a tener que sufrir un detrimento o a quitarse de
un favor por causa de esa desigualdad, lo que causa que la
misma norma, regulatoria del mismo imaginario genere un
trato discriminatorio entre situaciones similares; o bien, que a
pretendidos de hecho distintos se les haga incumbir similares
situaciones juridicas y con ello se mueva la violacién de la
garantia especial referida.
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1.3.2 Principio de una Vida digna

La dignidad humana esta sefialada en la Constitucién de la
Reptblica, en los Arts. 11 numerales 7, 33, 45; 57 numeral 21; 58;
84; 329 y 408, recalcando que el PreAmbulo de la Constitucién
sefiala de manera expresa que, hemos decidido construir “Una
nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armo-
nia con la naturaleza para alcanzar el buen vivir, el sumak kaw-
say; una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la
dignidad de las personas y las colectividades...”

Recordemos que el PreAmbulo, no es ornamental, sino un
instrumento de estructura ideoldgica, pues son las aspiraciones
del pueblo ecuatoriano sobre su querer y su deber ser.

El humano tiene una dimensién basica que es su dignidad,
ésta es la raiz de todos sus derechos fundamentales; todos los
derechos se desprenden de la dignidad inherente a la persona,
asi por ejemplo en derechos tales como la integridad fisica y
moral, la libertad de conciencia y religién, la no discriminacion,
el derecho al honor, a la intimidad personal, etc., esto es el res-
peto por parte especialmente de los operadores judiciales de los
derechos de libertad, sefialados en los Arts. 66 al 70 de la
Constitucién de la Republica.

Todo ello tiene su base en que el hombre es considerado en
su concepto uno y universal, gana en un tratamiento dentro de
los parametros de dignidad, solidaridad y respeto, pues el ser
humano en general estd en permanente interaccion con el
Estado, del cual debe recibir un trato respetuoso.

Sin duda alguna la Constitucién de 2008 introdujo signifi-
cativas modificaciones en relacion con los derechos fundamen-
tales; mds aun recalco una vez més, que el PreAmbulo de la
Constitucion, sefiala en su parte pertinente, que el Ecuador ha
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decidido construir “Una sociedad que respeta, en todas sus
dimensiones, la dignidad de las personas y las colectivida-
des”; de tal modo que es fundamental considerar la calidad de
vida dentro del sumak kawsay de los derechos del buen vivir
que contempla nuestra Constitucién de la Reptublica, pues la
calidad de vida incluye una amalgama muy subjetiva y perso-
nal de funcionamiento satisfactorios para el ser humano.

Podemos manifestar al respecto que en el PreAmbulo y en
varios articulos de la norma suprema se garantiza el respeto a
la dignidad de la persona humana; y, esto significa que, como
valor supremo, la dignidad irradia al conjunto de los derechos
fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre
desarrollo de la personalidad su méxima expresion, pues el
Art. 66 numeral 5 de la Constitucion establece de manera
expresa “El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin
mas limitaciones que los derechos de los demas”; de lo que se
advierte que més que un derecho en si mismo, es el presupues-
to esencial de la consagracion y efectividad del entero sistema
de derechos y garantias contemplados en nuestra Constitucion,
pues este derecho atiende necesariamente a la superacién de la
persona, respetando en todo momento su autonomia e identi-
dad.

De ahi que, el Estado ecuatoriano debe garantizar, a través
de las instancias correspondientes, la difusién y promocién,
mediante campafias de informacién nacional en los medios de
comunicacion masiva destinadas a orientar a la poblacién hacia
un respeto a la vida digna, para el caso que nos ocupa y confor-
me al problema planteado, en lo atinente al conviviente en
unién de hecho, encontrariamos, que al no reconocerle el dere-
cho de alimentos, genéricamente implicaria que se conculquen
los derechos que ejemplificamos a continuacién:
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a. El derecho a la alimentacién y nutricién, que estan
regulados en los Arts. 13, 281, 282, 318, 411 y 412 de la
Constitucion de la Reptblica; recordando que en la Ley
de Proteccién al Consumidor también se contemplan
los derechos que éste tiene en relacion con la alimenta-
cién y nutricién; ademds con la Ley de Soberania
Alimentaria.

b. El derecho al vestido, esto es prendas exteriores decen-
tes que cubran nuestro cuerpo, pues recordemos que la
ropa, sirve para protegerse, sobre todo, del clima
adverso; facilita la circulacién del aire alrededor de la
piel y evita por tanto el contacto del aire frio con la piel
y la salida del aire recalentado por la piel, ya que
mucha gente vive en lugares alejados y reconditos del
Ecuador, derechos que el conviviente en Unién de
Hecho, actualmente se ve privado.






DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE LA
EXTORSION Y EL ABUSO DE LA CONFIANZA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Tvan Marcelo Calderén Laral

Introduccion

El delito de extorsion se encuentra tipificado en el Art 185
del Cédigo Orgéanico Integral Penal, es un delito que va contra
el derecho a la propiedad, puesto que busca el lucro, el sujeto
activo del delito obliga al sujeto pasivo a la realizacién u omi-
siéon de un acto de negocio juridico, siempre usa la violencia o
intimidacién, coacciondndolo para que se lleve a efecto. Es un
delito que tiene una ubicacién independiente, siendo pluriofen-
sivo por que no solo ataca a un bien sino a la propiedad, la
libertad e integridad fisica; esto en lo referente a su consuma-
cién o durante el cometimiento de la infraccién penal. Por otra
parte el delito de abuso de confianza se encuentra tipificado en
el Art. 187 del Cédigo Organico Integral Penal, este delito se
configura cuando el sujeto activo del delito adquiere la tenencia
de una cosa sea dinero, bienes o activos patrimoniales y en el
transcurso del tiempo dispone de esta para si mismo o para una
tercera persona, en este sentido perjudica al sujeto pasivo del
delito quien sera la victima, es decir que el sujeto activo del
delito se apropia dolosamente, recibiendo del propietario de la
cosa con la finalidad de que se cumpla determinada actividad,
no se traslada el dominio sino que se aprovecha de la confianza
que tenia el propietario.

1.  Abogado, Maestrante de Derecho Constitucional.
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El propésito de la presente investigacion es identificar las
diferencias y semejanzas entre la extorsion y el abuso de con-
fianza en la legislacion ecuatoriana, para de esta manera reali-
zar un estudio juridico y doctrinario, en la cual se pueda iden-
tificar con certeza cada uno de estos delitos y asi sirva como
una fuente de consulta a todas las personas que tengan interés
acerca de los delitos de extorsién y el abuso de confianza.
Luego de haber realizado una investigacion documental biblio-
gréfica en el archivo de los buscadores virtuales de temas y
proyectos de la carrera de Derecho de la Facultad de Ciencias
Politicas y Administrativas de la Universidad Nacional de
Chimborazo, se determina que trabajos iguales al que se pre-
tende realizar no existen.

En el delito de extorsién normalmente para conseguir su
propdsito el extorsionador recurre a la violencia o algtn tipo de
intimidacion contra la persona extorsionada, para de esta mane-
ra aprovecharse. Se puede resaltar que el abuso de confianza es
cuando una persona deposita en otra la confianza, presumiendo
que es una persona honrada merecedora de su confianza, desti-
nandole a realizar una actividad o encargo, pudiendo ser de
dinero, bienes o un acto juridico. Por otra parte la extorsiéon se
da bajo la intimidacién o amenaza de una persona en contra de
la victima, obligandole a realizar u omitir un acto o negocio juri-
dico que vaya en perjuicio de su patrimonio.

En la Revista Mexicana de Opinién Publica en junio 2015,
“Evolucion de la extorsion en México: un andlisis estadistico regional
(2012-2013)” manifiesta: “Desde su origen etimoldgico latino
(extorsio/extorquere), la extorsion se refiere a la accion y efecto
de usurpar, separar y arrebatar por fuerza una posesion de una
persona; realizar cualquier dafio o perjuicio. Si tomamos en
cuenta la importancia del lenguaje como un factor primordial
para un acercamiento inicial a la naturaleza de las conductas
sociales, es significativo que la raiz misma de este concepto se
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refiera al ejercicio de actos violentos perjudiciales en que la
voluntad individual de la persona afectada se ve practicamente
anulada. Ser conscientes del elemento anterior es fundamental
para comprender este delito de alto impacto, pues, a diferencia
de cualquier forma de robo o estafa, en la extorsién la victimi-
zacién se consuma por acciéon propia de la victima, ya que esta
entrega sus bienes patrimoniales” (Pérez Morales, Vélez Salas,
Rivas Rodriguez, & Vélez Salas, 2015).

Las resoluciones de la Corte Nacional de Justicia entre las
cuales se destacan: el juicio N° 596-2012 seguido por Wilmer
Giovany Mejia Valencia y otros en contra de Jests Ricardo
Avedafio Ruiz; el proceso N° 955-2013 seguido por Carlos
Oswaldo Santos en contra de la sefiora Susana Julieta
Changoluisa Olea y Wilmer Ramiro Paredes Sanchez; el juicio
N° 345-2014 seguido por George Ormaza Ponce en contra de
Andrés Ponce Baque.

Problema

El Art. 393 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
garantiza la seguridad humana y dentro de esta a la propiedad
“El Estado garantizara la seguridad humana a través de politi-
cas y acciones integradas, para asegurar la convivencia pacifica
de las personas... prevenir la comisién de infracciones y deli-
tos...” (Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2016).

Los delitos que atentan contra el derecho a la propiedad
estan protegidos o sancionados en el Cédigo Orgénico Integral
Penal, estos delitos que buscan ir en detrimento del patrimonio
de las victimas; el sujeto activo del delito lo que hace es buscar
beneficiarse de un patrimonio que previamente se encuentra
identificado para que de esta manera se busque el mecanismo
antijuridico y aprovecharse de estos bienes: asi tenemos el deli-
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to de extorsion que se encuentra tipificado en el Art. 185 ibidem
y que en su esencia manifiesta que la persona para obtener pro-
vecho para si mismo o una tercera persona obligue a otra usan-
do la intimidacién o violencia a realizar u omitir un acto o
negocio juridico que vaya en perjuicio de su patrimonio.

Por otra parte tenemos el abuso de confianza que se
encuentra tipificado en el Art. 187 del Cédigo Organico Integral
Penal, manifestando que la persona que disponga para si
mismo de dinero, bienes o activos patrimoniales y que previa-
mente tengan la finalidad de restituirlos o hacer uso de un
modo determinado sin que llegue a este objetivo serd sanciona-
do con una pena privativa de la libertad que puede ser de uno
a tres afios. Estos delitos que de cierta forma el sujeto activo del
delito ya tiene conocimiento de los bienes o cosas que posee la
victima para de esta forma aprovecharse de la situacién, en el
primer caso de los delitos de extorsién obliga a que se realice o
se deje de realizar un acto de negocio juridico, esto usando la
violencia o intimidacién, este acto que serd en detrimento del
patrimonio de la victima y por ende en beneficio del sujeto acti-
vo del delito. Por otra parte el delito de abuso de confianza
tiene una relacién directa entre la victima y el sujeto activo del
delito, aprovechandose de esta manera para que se le entregue
dinero, bienes o activos patrimoniales, y que tengan por finali-
dad cumplir un objetivo sin que se llegue al mismo.

Desarrollo Teérico y Analitico

Anadlisis juridico, doctrinario y
critico de la extorsion

El delito de extorsién lo encontramos tipificado en el Art.
185 del Cédigo Orgénico Integral Penal, “La persona que, con



« Diferencias y semejanzas entre la extorsion y el abuso de la confianza e 85
en la legislacion ecuatoriana »
el propédsito de obtener provecho personal o para un tercero,
obligue a otro, con violencia o intimidacién, a realizar u omitir
un acto o negocio juridico en perjuicio de su patrimonio o el de
un tercero, serd sancionada con pena privativa de libertad de
tres a cinco afos.

La sancién serd de cinco a siete afios si se verifican alguna
de las siguientes circunstancias:

1. Si la victima es una persona menor a dieciocho afios,
mayor a sesenta y cinco afios, mujer embarazada o persona
con discapacidad, o una persona que padezca enfermeda-
des que comprometan su vida.

2. Si se ejecuta con la intervencién de una persona con quien
la victima mantenga relacion laboral, comercio u otra simi-
lar o con una persona de confianza o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

3. Si el constrefiimiento se ejecuta con amenaza de muerte,
lesién, secuestro o acto del cual pueda derivarse calami-
dad, infortunio o peligro comun.

4. Sise comete total o parcialmente desde un lugar de priva-
cién de libertad.

5. Si se comete total o parcialmente desde el extranjero.”
(Cdédigo Organico Integral Penal, 2016).

Es un delito contra la propiedad, existiendo el d&nimo de
lucro, el sujeto activo del delito coacciona al sujeto pasivo del
delito para realizar u omitir un acto o negocio juridico en per-
juicio de su patrimonio o el de un tercero, siendo un delito plu-
riofensivo puesto que no solo ataca al bien juridico sino que
también agrede a la propiedad, la integridad fisica, psicoldgica
y la libertad; para el cometimiento de esta infraccion se utiliza
la intimidacién o violencia en contra de la victima.
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El delito de extorsion en el Ecuador tiene como finalidad
obligar a una persona a realizar u omitir un acto o negocio juri-
dico en perjuicio de su patrimonio o de un tercero, el sujeto
activo del delito para este cometimiento lo perpetra con violen-
cia o intimidacién, la primera es un comportamiento delibera-
do ocasionando dafio fisico o psicolégico a la victima de extor-
sién; mientras que la segunda se lo realiza a través de mensajes,
llamadas, misivas, en la cual se le hace conocer del posible
agravio que sufrird de no estar a lo que dispone el delincuente;
las victimas en muchas de las ocasiones no realizan una denun-
cia siendo entendible por el temor a represalias, las diferentes
modalidades para llevar a efecto el delito de extorsién y sus
medios son utilizando el internet, el teléfono, redes sociales,
etc.

Elementos constitutivos del delito de extorsion

Existencia del sujeto activo del delito. Puede ser cual-
quier persona o personas que tengan el mismo objetivo de
extorsidn, el sujeto activo del delito lo que busca es aprovechar-
se de una persona que ya estd previamente identificada asi
como sus bienes o posesion econdémica, para de esta manera
doblegar a la victima y hacer su voluntad. Guillermo Caba-
nellas en su obra Diccionario Juridico Elemental define “El
autor, cémplice o encubridor; el delincuente en general.”
(Cabanellas de Torres, 2008, p. 380).

Existencia del sujeto pasivo del delito. Es la victima quien
sufre el dafo obligdndole actuar sin su voluntad, el sujeto pasi-
vo del delito de extorsion al no existir esta violencia o intimida-
cién tampoco realizaria esta accion. Para el Dr. Néstor Rombola
y el Dr. Lucio Reboiras en su Diccionario Ruy Diaz de Ciencias
Juridicas y Sociales el sujeto pasivo del delito es “Locuciéon que
hace referencia a la victima, indicando por tal a quien ha sufri-
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do directa o indirectamente un perjuicio en su persona o en sus
bienes o derechos.” (Rombola & Reboiras, S/F, p. 868).

Intimidacién o violencia. La intimidacién o violencia
puede ser ocasionada por los padres, compafieros, hermanos y
otras personas mas, puede ser en mayor o menor medida, asi
también una conducta més significante para unos que para
otros; en la presente investigacion sirve para extorsionar a una
persona y sacar provechos siendo un acto que una o varias per-
sonas realizan en contra de otra para que realice una actividad
en beneficio o bajo érdenes del intimidador pudiendo ser cons-
ciente o inconsciente. Para el tratadista Miguel Angel Ramos en
su obra Violencia Familiar habla acerca de la violencia y la inti-
midacién “La accién de utilizar la violencia y la intimidacién
para conseguir algo, como acto ejecutado por seres humanos en
sus relaciones interpersonales y sociales es un hecho que se
remonta, sin ninguna duda, al origen mismo de la humanidad”
(Ramos Rios, 2013, p. 87).

Consumacién. Es cuando el sujeto pasivo del delito realiza
la accién contra su voluntad, siendo impulsado por el sujeto
activo del delito lesionando el patrimonio o bienes corporales
para esto lo define el Art. 583 inciso segundo del Cédigo Civil
“Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser perci-
bidas por los sentidos, como una casa, un libro.” (Cédigo Civil,
2016). Para llegar a consumar el delito se lo puede realizar a tra-
vés de: extorsion directa es cuando toma contacto personal con
el sujeto pasivo del delito y le expone la situacién y sus presio-
nes; la extorsion indirecta se lo realiza por medio de llamadas
telefonicas, mensajes escritos, de texto, etc.



88 o « Ivan Marcelo Calderén Lara »

Analisis juridico, doctrinario y
critico del abuso de confianza

El delito de abuso de confianza lo encontramos tipificado
en el Art. 187 del Cédigo Organico Integral Penal “La persona
que disponga, para si o una tercera persona, de dinero, bienes
o activos patrimoniales entregados con la condicién de resti-
tuirlos o usarlos de un modo determinado, serd sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios.

La misma pena se impone a la persona que, abusando de
la firma de otra, en documento en blanco, extienda con ella
algiin documento en perjuicio de la firmante o de una tercera.”
(Codigo Organico Integral Penal , 2016).

Confiar en otras personas es de mucha importancia para la
convivencia, siendo una de las primeras elaboraciones de nues-
tro pensamiento; el recién nacido confia en los brazos y calor de
la madre o de su padre, el confiar o pasar de manos a otras per-
sonas sera muy dificil incluso con invitaciones de mil formas,
payasadas, juegos, etc., esto serd una frustracién para las demas
personas manifestando que el bebé no le quiere, no siendo asi
ya que el nifio no tiene la confianza a més de las personas que
lo rodean o son del seno familiar; ahora bien, si se considera
importante la relacién, necesariamente debe establecer un plan
de conquista para derrotar esa desconfianza por parte del
infante, asi lograrad ganar esa confianza de abuelo, tio, primo o
padrino, una vez depositada seguramente sera a lo largo de
toda su vida o cuando menos de la relacién familiar.

Una vez que se desarrolla la persona mantiene actividades
de confianza ya no solo con los familiares, sino que también
con amigos, enamorados, comparfieros, conocidos, que en cier-
tos casos solo se puede percibir con el famoso sexto sentido que
en muchas de las ocasiones no es el mas acertado, establecida
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la confianza esta puede desarrollarse, disminuir o desaparecer
segun el comportamiento de las personas.

A través de la confianza se puede encargar el cuidado de
un negocio u otra cosa, un secreto, la confianza es depositada
en la infancia, adolescencia, juventud, madurez o vejez, radica
en los elementos del buen honor y la reciprocidad; el quebran-
tamiento de esta confianza provoca dolor y desconciertos,
naciendo en muchas de las ocasiones la represalia o venganza;
la confianza esta inmersa en todas las actividades diarias y sec-
tores para esto vamos a nombrar algunas:

En el nicleo familiar.- Entre cényuges, padres e hijos o
viceversa, tios-sobrinos, abuelos-nietos, primos, suegros-nue-
ras o yernos, cufiados, concufiados, etc.

Amistad.- Esto se desarrolla a lo largo de la vida y en algin
momento se ha confiado en cierta persona independientemente
si existié 0 no decepcién més conocida como traicion.

Compatieros.- Puede existir confianza desde la guarderia, el
inicial, escuela, colegio, universidad, trabajo, en estas activida-
des se comparte con muchas personas que van apareciendo y
que pueden ser de momento personas que se deposite la con-
fianza, no necesariamente serdn personas que estén presentes
toda su vida.

Sentimentales.- Es de conocimiento general que las personas
no pueden estar solas sentimentalmente excepto por creencias
ideolégica, religiosa y demads; en el transcurso de la vida se
puede llegar a tener un noviazgo o la calidad de enamorados y
para esto se privilegia la confianza entre la pareja, siendo el prin-
cipal elemento para su prolongacioén y que se pueda llegar a com-
partir el resto de su vida, el quebrantamiento de esta confianza
depositada puede llevar a la destruccién de este sentimiento.
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Laborales.- Tanto el empleador como el trabajador confian,
el primero presume que hard bien su labor y cuidard como si
fuese suya para que de esta manera exista una buena relacién
laboral; el segundo confia que cumpliendo su actividad el
empleador le cancelard los haberes correspondientes.

Contractuales.- La confianza en muchas de las ocasiones
juega un papel muy importante en los contratos sean de com-
pra venta, negocios, laborales, arrendaticios, prestaciéon de ser-
vicios, defensa, enfermedad, construccion, fiestas, recepciones,
estudios, etc.

Politica.- El nombrar a una autoridad de elecciéon popular
en la gran mayoria se dice yo confio en tal candidato, apare-
ciendo el voto de confianza, asi también el electo deberd nom-
brar a sus asesores de confianza, ministros y personas que le
acompafiaran a lo largo de su actividad.

El delito de abuso de confianza es auténomo y no una cir-
cunstancia agravante, siendo la disposicién de una persona el
quebrantarla, perjudicando a una persona en sus bienes que
haya trasmitido la tenencia, pero no el dominio; el abuso de
confianza es un delito que el sujeto activo se aprovecha de la
confianza depositada por el sujeto pasivo, uno de los abusos de
confianza es la apropiacién de bienes que lo veremos a conti-
nuacion:

1. No devolver un bien prestado.

2. Elsupuesto vendedor que le pide el dinero y sera entrega-
do el bien.

3. Cuando la victima le confia dinero para que realice un

depdsito, transferencia, compra, negocio, etc.

El empleado que hace mal uso del negocio.

5. El socio de una actividad de comercio o empresa que hace
uso doloso de esta calidad.

=
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6. El mandatario o poder datario que se le encomienda reali-
zar un acto juridico y se aprovecha del mismo.

Elementos del abuso de confianza

¢ Existencia de un sujeto activo del delito.

e Existencia del sujeto pasivo del delito.

e La confianza entre los sujetos o personas.

e Debe existir un bien juridico protegido.

e Entrega de la cosa.

e Apropiacion del bien ajeno con el consentimiento y/o
deposito de la victima.

¢ Que la apropiacion le produzca un lucro al delincuente y un
detrimento a la victima.

Semejanzas entre la extorsién y
el abuso de confianza

Las semejanzas entre el delito de extorsion y el abuso de
confianza son pocas asi lo veremos:

Existencia de una victima y un sujeto activo del delito. - La
victima o sujeto pasivo del delito, es la persona que sufre el
dafio o detrimento en sus bienes. El sujeto activo del delito o
delincuente es la persona que ocasiona el delito y que se bene-
ficia de este hecho ilegal.

Detrimento del patrimonio de la victima.- Tanto en el delito de
extorsién cuanto en el delito de abuso de confianza la finalidad
del sujeto activo del delito es ir en contra del patrimonio de la
victima, en el primer delito solicitara que se le entregue una
cosa a cambio de la intimidacién o violencia; asi también en el
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segundo caso se hard la entrega o tenencia de una cosa que
puede hacerse mal uso de esta e inclusive apropiarse en bene-
ficio propio o de una tercera persona.

Beneficio del sujeto activo del delito.- En la perpetracién del
delito de extorsion y el delito de abuso de confianza el sujeto
activo del delito sera la persona que reciba una cosa pudiendo
ser dinero, vehiculo, bienes inmuebles, documentos, etc.

Son delitos en contra de la propiedad.- Para que se lleve a efec-
to estos delitos el sujeto activo del delito buscard beneficiarse
de esta manera afectard el derecho de propiedad del sujeto
pasivo del delito.

Conocimiento por parte de la Fiscalia.- Una vez que se ha per-
petrado el delito sea de extorsién o abuso de confianza y tenga
conocimiento la Fiscalia por algiin medio, debera llevar a cabo
una investigacion para determinar la existencia del hecho y la
responsabilidad de la que posteriormente se inicia un proceso,
para el tratadista Dr. Simén Valdivieso en su obra Los Procesos
Penales manifiesta “El proceso tiene por objeto averiguar la
verdad respecto del hecho acusado, ya sea para confirmar su
existencia o para descartarla...” (Valdivieso Vintimilla, 2017, p.
30).

Diferencias entre la extorsién y
el abuso de confianza

Las diferencias entre el delito de extorsion y el abuso de
confianza son muchas, dentro de las cuales en la primera debe-
réd existir la intimidacién o violencia y son por estos factores
que se procederd a realizar u omitir un acto juridico, en la
segunda primard la confianza que tenga la victima y el sujeto
activo del delito; asi también que debera realizar una peticién
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para que se lleve el acto juridico o se deje de hacer, no asi en el
abuso de confianza que aqui lo que se hace es aprovechar de la
confianza y lo que se realiza es disponer de la cosa.

Conclusiones

Se concluye que los delitos de extorsiéon y abuso de con-
fianza lesionan el derecho a la propiedad, el sujeto activo del
delito decide ir en contra del patrimonio de la victima, en el pri-
mer delito solicitard cosas u obligara a realizar un acto sin la
voluntad del sujeto pasivo del delito bajo la intimidacién o vio-
lencia; en el segundo caso se hara la entrega o tenencia de una
cosa que puede hacerse mal uso de esta e inclusive apropiarse
para su beneficio o de una tercera persona, son delitos que
estan sancionados por la ley.

Se desprende que entre los delitos de extorsion y el abuso
de confianza no existe semejanzas en lo referente al cometi-
miento del delito, existiendo semejanzas que no son de fondo
como ejemplo existencia del sujeto activo y pasivo del delito,
los bienes, el apoderamiento y el beneficiario de estos delitos;
cada delito tiene su caracteristica que distan en mucho siendo
las principales la intimidacién, la violencia y la confianza.

Finalmente se ha llegado a comprobar que existen diferen-
cias entre el delito de extorsion y el abuso de confianza, de esta
manera se identifica cada uno de estos delitos, por esta razén
cumplirdn una serie de aspectos en las cuales se destacan la
intimidacion o violencia, las misivas, mensajes para que se lleve
el acto juridico o se deje de hacer, no asi en el abuso de confian-
za lo que se hace es aprovechar de la confianza acto seguido se
dispone de la cosa.






LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA
EN LOS PROCESOS NO PENALES

Pablo Silva Mejial

I. Introduccion

Para el anélisis de este tema es preciso entender lo que sig-
nifica la carga de la prueba —onus probandi—, por cuanto que de
ella deviene todo el concepto que se va a desarrollar en este
articulo, por lo tanto su definicion se centra en que la carga pro-
batoria es “lo que cada parte tiene interés en probar para obte-
ner éxito en el proceso, es decir, cuales hechos entre los que for-
man el tema de la prueba en ese proceso, necesita cada una que
aparezcan probados para que sirvan de fundamento a sus pre-
tensiones (incluyendo la punitiva del Estado), excepciones o
defensas, y le dice al juez como debe fallar en caso de que esas
pruebas falten.”2

En relacién a ello, la carga en materia de la prueba contie-
ne dos reglas, una para las partes procesales y otra para el juez3.
En las distintas legislaciones se ha entendido como regla gene-

1. Abogado de los Juzgados y Tribunales (UTA). Especialista Superior en Derecho
Constitucional y en Derecho Procesal (UASB-E). Magister en Derecho Procesal (UASB-
E). Abogado en libre ejercicio profesional en Ortega & Asociados Asesores Juridicos en la
ciudad de Ambato. Asistente de concejal en el Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipalidad de Ambato. Correo electronico: pablo_javierl8@hotmail.com

2. Hernando Devis Echandia, Compendio de la prueba judicial (Buenos Aires: Rubinzal -
Culzoni. 2000), 1: 74.

3. Juan Luis Avendafio Valdez, “Las cargas probatorias dinamicas”, en Las garantias del
Jjusto proceso, ponencias del tercer seminario internacional proceso y constitucion, coord.,
Giovanni Priori Posada (Lima: Palestra Edit., 2013), 427.
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ral que corresponde al actor justificar los hechos propuestos en
la demanda y negados por el demandado, pudiendo ademas el
juzgador decretar la practica de pruebas por su iniciativa, con
el fin de esclarecer y tener por cierto los hechos controvertidos.
Entonces, la carga probatoria es una regla fundamental en la
disciplina del proceso, dado que la proposiciéon de la prueba
por cada una de las partes, lleva a la resolucién del juicio.*

En otros términos, dentro del proceso se debe respetar la
igualdad probatoria entre las partes, de acuerdo a las posicio-
nes que adopten dentro sus actos de proposicién, pero puede
darse el caso que, para llegar a esta igualdad, el juzgador tenga
que identificar que el aporte probatorio de uno de los litigantes
tenga cierta debilidad, por cuanto no tuvo el acceso necesario a
todos los medios de prueba que requeria, frente a su contrapar-
te. Por lo cual, en este dltimo supuesto, se podria observar de
forma diferenciada las cargas probatorias, reconociendo y
admitiendo un trato diferente a la hora de acreditar los hechos
y circunstancias en discusion.?

De manera que, a partir de esta carga procesal, surge una
nueva teoria denominada la carga dindmica de la prueba (onus
probandi dindmico) o dinamica probatoria, el desarrollo de la
misma y su sistematizacion se la puede atribuir al jurista argen-
tino Jorge Walter Peyrano, quien consolidé este tema en base a
un proceso de responsabilidad médica ocurrido en su pais
natal.

4.  Salvatorre Satta, “Los poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, comp., Fernando
Quinceno Alvarez (Bogota: Editorial juridica bolivariana, 2001), 64.

5. Jorge Walter Peyrano, “Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos diferentes”,
en Elementos de derecho probatorio, dir. Jorge W. Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal -
Culzoni, 2017), 430.
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II. La carga dinamica de la prueba

Este tema se ha ido desarrollando en algunas legislaciones
latinoamericanas como en Colombia, Argentina y mediante
jurisprudencia en el Perd, denominandola también como car-
gas probatorias flexibles o de la mayor facilidad probatoria; y,
en Europa dentro de la legislacién espafiola.

Es asi que Peyrano menciona:

Mas alla del caracter de actor o demandado, en determina-
dos supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas par-
tes, en especial sobre aquella que se encuentre en mejores
condiciones para producirla (...) Asf pues, esta nueva teoria
no desconoce las reglas cldsicas de la carga de la prueba, sino que
trata de complementarla o perfeccionarla, flexibilizando su aplica-
cion en todos aquellos supuestos en que quien debia probar segiin
la regla tradicional se vein imposibilitado de hacerlo por motivos
completamente ajenos a su voluntad.® (énfasis anadido).

Esta teoria busca flexibilizar la rigidez de la regla general
de la carga de la prueba, cuya aplicacién se la debe entender
como complemento de ella. Es el juez quien estd llamado (en
los casos que amerite), a determinar que sujeto procesal estd en
mejores condiciones de aportar un determinado medio proba-
torio, con el fin de justificar los hechos que configuran las pre-
tensiones o excepciones deducidas en la contienda legal, para
que, no queden en meros enunciados o simples conjeturas de
los actos de proposicién.

Es asi que, con el propdsito de establecer una concepcién
del tema, tomando las palabras de Martin Bermtdez, esta carga
dindmica de la prueba se la puede definir como “una regla que
permite al juez en el caso concreto determinar cudl de las partes

6.  Jorge Walter Peyrano, Cargas probatorias dinamicas (Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni,
2008), 60.
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debe correr con las consecuencias de la falta de prueba de
determinado hecho, en virtud a que a ésta le resulta mas facil
suministrarla.”” Esto encamina un nuevo sentido a la carga
probatoria tradicional, dejando de lado sus reglas estaticas y
formalistas, que en ciertas ocasiones, resultaban insuficientes o
inadecuadas para la presentaciéon de pruebas. En otras pala-
bras, esto es una flexibilizacién de la distribucién de la carga de
la prueba.

La aplicacién de esta dindmica probatoria, es muy prove-
chosa dentro del desarrollo de un procedimiento. No se la debe
considerar como una inversién de la carga tradicional, sino que
trata de exigir a los litigantes, sobre la base de la lealtad proce-
sal, que aporten todas las pruebas que estén a su alcance para
lograr el conocimiento de la verdad del hecho controvertido,?
lo cual ayudaria de sobremanera a la resolucién del caso por
parte del juzgador.

El Cédigo General del Proceso de Colombia, en relacion a
la carga dindmica dispone lo siguiente:

No obstante, segtin las particularidades del caso, el juez
podra, de oficio o a peticién de parte, distribuir, la carga al
decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar
determinado hecho a la parte que se encuentre en una
situacién més favorable para aportar las evidencias o escla-
recer los hechos controvertidos. La parte se considerard en
mejor posicién para probar en virtud de su cercania con el
material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber

7. Martin Bermtidez Munoz, “El futuro de la carga de la prueba en materia de responsabili-
dad”, Revista Temas Juridicos. No. 11 (1995): 16, citado por Juliana Pérez, “La carga dina-
mica de la prueba en la responsabilidad administrativa”, Revista estudios de derecho
LXVIIL, n.° 152 (2011): 207. http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/
2374/1/Perezjuliana_2011_ CargaResponsabilidadAdministrativa.pdf

8. Javier Tamayo Jaramillo, Responsabilidad civil médica en los servicios de salud
(Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1993), 91.
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intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al
litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad en la
cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares.?

Es asi que, esta teoria ha sido recogida por la normativa

procesal colombiana, con la finalidad de esclarecer los hechos
discutidos. La decisién de la distribucién de la practica de
prueba, es susceptible de recurso por parte de las partes proce-
sales.

Esta concepcién a partir de esta nueva norma procedimen-

tal ha sido desarrollada por la jurisprudencia colombiana, y al
respecto menciona:

Por regla general el onus probandi, en la forma referida, per-
manece inmodificable, pero hay eventos donde cobra
vigencia el caracter dindmico de la carga de la prueba, para
efectos de distribuirla de manera equitativa y lograr un
equilibrio de las partes en la obligacién de probar, ello den-
tro del marco de lealtad y colaboracion (...) Sin embargo, la
parte que en comienzo tiene la obligacion de probar, debe sumi-
nistrar evidencias o fundamentos razonables sobre la existencia
del derecho (...) que reclama, para que la contraparte, que
posee mejores condiciones de producir la prueba o la tiene
a su alcance, entre a probar, rebatir o desvirtuar de manera
contundente el hecho afirmadol?.

Con ello, en la sentencia citada en el parrafo anterior, la

Corte Suprema colombiana indica que este principio de dina-
mica probatoria, no esti para suplir la deficiencia probatoria de uno
de los litigantes, sino se lo ha estipulado en el caso particular de

9.

10.

Colombia, Codigo General del Proceso — Ley 1564 de 2012, Documento Oficial 48.489,
12 de julio de 2012, modificado en noviembre de 2018. Art. 167 inciso segundo, carga de
la prueba.

Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, SL 17325-2016.

Radicacion No. 45089, 01 de junio del 2016. 20. http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/bnov2016/SL11325-2016.pdf.
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que exista una dificultad probatoria, misma que aparezca cuan-
do se ha ejercido una actividad (aunque sea minima) para obte-
ner los elementos necesarios para justificar las pretensiones exi-
gidas. Por ejemplo, solicitar el acceso a documentos, solicitar la
entrega de informacion, reportes o exhibicion de instrumentos.
Cabe sefalar que no basta con la sola afirmacién de certeza de
un hecho para que se aplique este dinamismo de la prueba,
pues se debe cumplir necesariamente con los presupuestos
mencionados anteriormente.

Juan Carlos Diaz es enfatico en referirse a la aplicacion de
la dindmica de la prueba, mencionando que debe cumplirse en
estricto sentido los requisitos legales y jurisprudenciales que se
han dado al respecto. Esto es, la existencia de una justificaciéon
objetiva y razonable, asi como una relacién de proporcionali-
dad y racionalidad entre la justificacion, los hechos y el fin per-
seguido.!l De no cumplirse con estas reglas, en lugar de bene-
ficiar al proceso, se convertiria la actuacién del juzgador en una
arbitrariedad y afectarfa la igualdad de las partes. Por esta
razon, el juez debe analizar a fondo la existencia de un desequi-
librio real en el acceso de la prueba, con el fin de proteger el
derecho de tutela y efectuar una distribucién adecuada de las
cargas mencionadas.

El dinamismo de la carga de la prueba se sustenta en la
igualdad material, enfocado a la correcciéon de los desatinos
judiciales derivados de la aplicacion de las reglas estaticas de
esta carga, entendiendo que dentro del proceso pueden apare-
cer situaciones de desequilibrio entre las partes, que impidan
un ejercicio eficaz del derecho a la defensa, en real igualdad de
derechos y oportunidades,'? buscando siempre la verdad y el

11. Juan Carlos Diaz-Restrepo. “La carga dinamica de la prueba como modalidad de carga pro-
batoria aplicada en el ordenamiento juridico colombiano. Vulneracion a la igualdad cons-
titucional”. Entramado: Revista de la Universidad Libre de Cali 12, n.° 1 (2016): 202,
http://www.scielo.org.co/pdf/entra/v12nl/v12nlal4.pdf. Consultado el 17 de noviembre
del 2018.

12. Ibid., 203.
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convencimiento de los hechos determinados en la contienda
legal.

Dentro del Cédigo Civil y Comercial de la Republica de
Argentina, en su articulo 1735, a la dindmica probatoria, se la
entiende como una “redistribuciéon” de la prueba, inmersa en
las facultades judiciales de los jueces, cuyo texto sefiala que
“[N]o obstante el juez puede distribuir la carga de la prueba de
la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderan-
do cudl de las partes se halla en mejor situacién para aportarla.
Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe
comunicar a las partes que aplicara este criterio, de modo de
(sic) permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de
conviccion que hagan a su defensa”13, esta dindmica no se con-
vierte en imperativa sino en potestativa, siendo que el juez, bajo la
sana critica dispondra quien debe asumir la carga probatoria.

En el mismo sentido, dentro del referido cuerpo legal, en
el Libro Segundo, titulo III, concerniente a los procesos de fami-
lia, el articulo 710 sefiala lo siguiente sobre los principios relati-
vos a la prueba; “[L]os procesos de familia se rigen por los prin-
cipios de libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba. La
carga de la prueba recae, finalmente, en quien esta en mejores
condiciones de probar.” Esto va apuntalando el rol protagénico
que va tomando el juez dentro del modelo procesal de orali-
dad, otorgandole facultades enfocadas al correcto desenvolvi-
miento del litigio y la blisqueda de la solucién de conflictos, en
base a la verdad material de lo sucedido.

Esta dindmica en el continente europeo, se encuentra
conectada con los principios de facilidad y disponibilidad pro-
batoria, los cuales se encuentran consagrados en el articulo 217
apartado séptimo de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espania,
en la que sefiala que, para el establecimiento de la carga de la

13. Argentina, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Aprobado por la ley 26.994.
Promulgado segtin decreto 1795/2014. Seccion tercera, funcion resarcitoria.
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prueba, el tribunal deberd examinar los principios antes men-
cionados de cada uno de los litigantes.

Esta facilidad y disponibilidad probatoria, implica enton-
ces que, a pesar que cada sujeto procesal aporta los elementos
de prueba que le son favorables (de acuerdo a los hechos
expuestos), existira casos en los que su contraparte (sea actor o
demandado), pueda contribuir con dichas pruebas, de una
manera mas rapida o facil, pese a que no es parte de su activi-
dad probatoria propia, teniendo como consecuencia que si no
acata lo dispuesto por el juzgador, se aplique las sanciones
correspondientes dentro del procesol4. Se debe ser muy objeti-
vo en esta dindmica, por cuanto, la imposiciéon probatoria que
se decida, se lo tendria que hacer tomando en cuenta las cir-
cunstancias de cada proceso, sus particularidades, y sobre todo
el tipo de hecho que se requiere probar.

Como alude el maestro Peyrano, hay que ser cuidadoso
también en la prueba que sea allegada por cualquiera de las
partes en aplicacién de esta dindmica, porque, el o los sujetos
procesales, de la misma forma que se encuentra en mejor posi-
cién para producir una prueba, también estdn en condiciones
de desvirtuarla o desnaturalizarla para su propio beneficio.!>

Es importante hacer énfasis, que este traslado de la practi-
ca probatoria, tinicamente debe aplicarse cuando quien alega el
hecho, no tiene en su poder los elementos necesarios para
demostrar el mismo, y su contraparte si los posee. Esto no debe
entenderse como una liberacion de la presentacion de prueba por los
sujetos procesales o como un alivio de la carga probatoria. “Téngase
en cuenta que dicho desplazamiento no disminuye la intensi-
dad probatoria que debe cumplir, tanto la parte afectada (...)

14. Mercedes Fernandez Lopez, La carga de la prueba en la practica judicial civil (Madrid:
Editor La Ley, 2006), 147.

15. Jorge W. Peyrano, “Las cargas dindmicas probatorias, Hoy”, en Elementos de derecho pro-
batorio, dir. Jorge W. Peyrano, 424.
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como su contraria, por lo que ambos (actor y demandado),
deben generar una certeza moral plena en el érgano jurisdiccio-
nal acerca de los hechos y circunstancias cuya prueba se
encuentra a cargo de ellas”,16 por ende, el esfuerzo en el aporte
de cada una de las pruebas puede ser diferente (accionante y
accionado), dependiendo de la complejidad del litigio.

Es asi que, la Corte Suprema de Mendoza en Argentina
hace referencia a la utilizacién indistinta de este dinamismo,
dentro de la causa denominada “Dyaz de Siva”, cuando expre-
sa lo siguiente: “el moderno Derecho Procesal se nutre del
denominado principio de las cargas probatorias dindmicas, que
mas que a reglas rigidas, atiende al orden normal de las cosas,
al principio de equidad que pone la carga de la prueba sobre
quien estd en las mejores condiciones de acreditar un hecho a la
conducta procesal de las partes.”17

En el epigrafe anterior, se explicaba las dos categorias de la
carga de la prueba, siendo que aqui es donde vuelven a cobrar
fuerza, pues son la base para la distribucion de la carga proba-
toria.

La dindmica cumple con las dos categorias del concepto
tradicional de la carga probatoria (objetiva y subjetiva), esto es,
primero, la asignacién subjetiva de quien debe realizar el
esfuerzo probatorio entre las partes procesales, segundo, el
tiempo en el cual se debe desarrollar todo el litigio; y, finalmen-
te, en caso de falta de prueba de hechos trascendentales, el juez
emitird su decisién o resolucién con los elementos aportados al
proceso.

16. Jorge W. Peyrano, “Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzo diferentes”, en
Elementos de derecho probatorio, dir. Jorge W. Peyrano, 424.

17. Argentina. Suprema Corte de Justicia de Mendoza. Causa No. 48.373, “Dyas de Siva”, sen-
tencia del once de noviembre del afio mil novecientos noventa y uno, citado por Analia
Victoria Romero, “Cargas Probatorias Dinamicas”, en Elementos de derecho probatorio,
dir. Jorge W. Peyrano, 469.



104 » « Pablo Silva Mejia »

En el Ecuador, con la implementacién de la nueva norma
procesal, se transform¢ la forma de desarrollar los procesos,
especialmente en la parte de la obtencion y préctica de pruebas.
Ahora, se deben adjuntar todos los medios probatorios que se
encuentren al alcance del accionante (documental, pericial,
anuncio de testigos, etc.) en el acto de proposicion, y las prue-
bas que no estén a su alcance, se las debe detallar y solicitar su
obtencién con el auxilio judicial. Dicha peticién debe ser funda-
mentada, de tal manera que el propio actor sea quien las prac-
tique dentro de la audiencia correspondiente. De igual forma,
se aplica la misma ldgica para el demandado y su contestacion
a la accién planteada.

Dentro del articulo 169 del Cédigo Organico General de
Procesos, se han establecido ciertos casos de inversion de la
carga de la prueba, pero de manera explicita en la legislacion
ecuatoriana, no existe una norma en la que se permita al juez
disponga la aplicaciéon de una dindmica probatoria, con el fin
de que una u otra parte procesal practique determinada prue-
ba, por encontrarse a su alcance.

A manera de ejemplo, cuando la contraparte (actor o
demandado) tenga en su poder algiin documento sumamente
importante para el esclarecimiento de los hechos en conflicto, a
peticion de parte, dicho sujeto procesal debera presentar el
mismo, ante el juez hasta el dia de la audiencia.!® Ello no signi-
fica que quien presenté estos documentos deba practicarlos
como prueba dentro de la audiencia, sino una vez que ha sido
incorporados al proceso los mismos, el litigante que haya soli-
citado dicha presentacién, es el encargado de producirla con-
forme las reglas procesales.

18. Ecuador, Cddigo orgdnico general de procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de
mayo de 2015. Art. 220.- La parte que requiera un documento privado que se encuentre en
poder de la contraparte, podra pedir a la o al juzgador que ordene su presentacion hasta la
audiencia. Si el que se presume tenedor del documento confiesa que se halla en su poder,
estara obligado a presentarlo.
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En definitiva, la dindmica probatoria se la debe aplicar, en
los casos donde el juzgador identifique una extrema dificultad
de los sujetos procesales en cuanto a la obtencién de un medio
probatorio, el cual debe ser debidamente justificado. Incluso
deberia demostrarse que quien pretende beneficiarse de uno u
otro elemento de prueba, efectud todas las diligencias necesa-
rias para poder obtenerla, y quien esta en mejor posicién para
practicar dicha prueba es su contraparte.

Entendiendo asf la flexibilidad del concepto tradicional de
carga probatoria, pero ello se debe llevar a cabo, considerando
que, no todos los hechos y circunstancias relevantes del litigio
deben caer en esta dindmica; con lo cual, con una debida apli-
cacion de esta figura, la igualdad probatoria sera totalmente
real.
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I. Introduccion

El proceso oral dentro del Ecuador se ha querido imple-
mentar desde la expedicién de la Constitucion Politica de la
Reptblica en el afio 1998, en la cual ya constaba que todos los
procesos judiciales se llevardn a cabo a través del sistema oral
en todas sus fases y etapas, para lo cual se manifestaba que “La
sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y
contradiccién de las pruebas. Se llevara a cabo mediante el sis-
tema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion
e inmediacion”2.

1. Abogado de los Juzgados y Tribunales del Ecuador por la Universidad Técnica de
Ambato. Abogada en libre ejercicio profesional. Correo electronico:
andrea3 lhidalgo.88@gmail.com

2. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, [1998], tit. I “De los principios funda-
mentales”, art. 1 ([Quito]: Asamblea Nacional Constituyente, s. f.): 17.
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Como un predmbulo, la oralidad en el Ecuador dentro de
la administracién de justicia antes de la implementacién de la
nueva norma procesal, tomé impulso en el desarrollo de los
procesos penales, y de cierta manera en los procesos de indole
laboral, pero esta oralidad no era totalmente pura, siempre ha
existido una mezcla con el procedimiento escrito (procedimien-
to hibrido), debido a que hay ciertas actuaciones procesales que
deben constar en forma fisica, para que las partes puedan acce-
der a ellas; y, es desde este punto de partida que se implementé
el procedimiento oral en todas las materias juridicas no pena-
les, especialmente en el &mbito civil, debido a que existia una
gran demora en la prosecucién del litigio y mucho maés en su
resolucion y ejecucion.

Lo que se busca con estos procesos orales en materia civil,
es que se perfeccione la aplicacién de los principios dispositivo,
inmediacién, concentracion® y contradiccion; ligados intima-
mente con los principios de eficiencia y celeridad procesal?,
consagrados ya en la Constitucién de la Reptblica de 2008 y
dentro de los principios rectores que constan en el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial.

El Estado constitucional de derechos y justicia, ha dado un
giro de 180 grados a la visién de la conformacién y organizacién
del Estado, se caracteriza por la justiciabilidad de los derechos,
ya que aqui no existe una diferenciacién entre los derechos cata-
logados de primera, segunda o tercera generacién, sino que aqui
todos ellos son jerarquicamente iguales y deben ser protegidos
contra cualquier amenaza y/o violaciéon que puede ser perpe-
trado por cualquier persona o institucion publica.

Las reestructuraciones judiciales llevadas de la mano con
el creciente activismo judicial (estimulado por el neo constitu-
3. Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial, en Registro Oficial Suplemento, No.

544 (9 de marzo de 2009), art. 19.
4. Ibidem, art. 20.
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cionalismo), ha provocado una significativa transformacién del
aparato judicial ecuatoriano. La Justicia adquiere una impor-
tancia enorme con la aplicacién de los principios consagrados
en la Carta Fundamental. Una de las finalidades mas importan-
tes de la administracién de justicia es brindar un servicio de
calidad al ciudadano, con la finalidad de tutelar adecuadamen-
te los derechos de las personas, para lo cual la implementacion
de la oralidad se volvié un gran reto para la Funcién Judicial.

Para ello la Constitucién de la Reptblica establece que “Ia
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas
y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con
los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo”. Esto
debia cumplirse por cuanto era inadecuado tener un juez como
mero espectador del proceso, y sin tener un contacto directo
con los litigantes, como sucede en el sistema oral.

1.1 Metas de la Oralidad

La principal meta que debe alcanzar el proceso civil oral es
que los principios de contradiccién, economia procesal y con-
centracion sean reales en el momento de la sustanciaciéon del
proceso civil, no bastara solo con la supresiéon de procedimien-
tos o la eliminacién de formalidades y el aumento de personal
en las Cortes de Justicia para hacer el procedimiento mas agil y
sin tantas demoras.

El proceso oral debe cumplir fielmente la finalidad de la
justicia, el descubrimiento de la verdad procesal por parte del
juez se da con la ayuda de las actuaciones desarrolladas dentro
del sistema de audiencias que se implementaron, la examina-
cién de testigos y peritos (examen judicial), el debate que se

5. Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], tit. IV “Participacion y organizacion del
poder”, cap. cuarto, “Funcion judicial y justicia indigena”, art. 168 # 6 ([Quito]: Asamblea
Nacional, Comision Legislativa y de Fiscalizacion. s. f.): 91.
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genera otorga al juez los suficientes recaudos procesales para
emitir su resolucién, con esto se logra evitar eficazmente las
dilaciones y “trampas” que las partes trataban de efectuar en
un procedimiento escrito.

“El juicio oral ptuiblico, contradictorio y continuo, se presen-
ta como el mecanismo maés apto para elaborar la reproduc-
cién loégica del hecho; como el mas eficiente para descubrir
la verdad; como el mas idéneo para que el juez forme un
recto y maduro convencimiento; como el mds capaz de
excluir el arbitrio judicial y dar a las partes la oportunidad
de defender sus intereses”®

II. Medios de impugnacién en el proceso oral civil

La impugnacién ha sido siempre el expresar una inconfor-
midad contra un acto procesal, buscando que se enmiende o se
revoque —se deje sin efecto— dicha actuacién, siempre y cuando
se haya generado un agravio con dicho decreto judicial.

La existencia de medios de impugnacién estdn supedita-
dos a la ley, su procedencia se somete a que concurran ciertas
condiciones catalogadas como necesarias para que éstos sean
admitidos a tramite y de igual manera para que el tribunal res-
pectivo pueda resolver la impugnacion en base a la fundamen-
tacion realizada por la parte que interpuso el recurso’, con lo
cual habra que distinguir entre procedencia, admisibilidad y su
aceptacion.

El eventual ejercicio de la actividad impugnatoria por la
via del recurso con lo mencionado anteriormente (dentro del
proceso civil oral), depende que el recurso que se va a interpo-
ner ante la resoluciéon que se ha determinado como equivocada

6. Fernando de la Rta, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Ed. Depalma, 1991), 186.
7. Juan Montero Aroca, Tratado de Juicio Verbal (Valencia, Ed. Aranzadi, 2004), 1303.
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o errénea, debe estar sefialado taxativamente en la norma pro-
cesal.

Es asi que “los recursos solo pueden sustanciarse para conse-
guir la finalidad que le es propia, si concurre una serie de presupues-
tos y requisitos que primeramente permiten su inicio y posteriormente
sostienen su prosecucion hasta alcanzar la resolucion que ordinaria-
mente pone término a los mismos”8.

2.1 Fases del recurso en los procesos civiles orales

La concesion de los recursos dentro del proceso civil oral
queda sujeta al cumplimiento de los requisitos de la ley y de la
voluntad del juez, es decir, estdn sometidos a diversas reglas
comunes, ya que si el juzgador considera que no retine lo pre-
establecido en el Cédigo correspondiente podria negarlo, en
este caso especifico la normativa quien regula la fase de impug-
nacién en el pais es el Cédigo Orgénico General de Procesos
(COGEP).

La interposiciéon de un recurso presupone un objetivo
comun, el cual se enmarca en la rectificacion o sustitucion de
un acto procesal, el cual se ha expedido omitiendo normas pro-
cesales claras o entendidas de manera inadecuada por jueces o
juezas, cabe mencionar que no todos los recursos se interponen
de igual manera, ni dentro de los mismos términos, ni proce-
den en circunstancias analogas.?

Los términos para la presentacion de recursos corren indi-
vidualmente para cada una de las partes, desde el momento en
que se notifica por escrito la resolucién judicial, sea que esta fue

8. Angel Bonet Navarro, “Los Recursos en el Proceso Civil”, (Espaiia, Ed. La Ley, 2000),
31.

9. Hugo Alsina, “Derecho Procesal Civil y Comercial”, (Buenos Aires, Cia. Editores, 1942),
604.
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emitida o no dentro de audiencial?, los términos instaurados
para recurrir eminentemente son perentorios, lo que significa,
que si ha transcurrido ya el tiempo otorgado para dicho efecto,
caduca el derecho para poder hacerlo, y el auto o providencia
quedard en firme y ejecutoriada.

La interposicién de recursos es independiente, no se los
puede interponer de forma sucesiva por cuanto dentro del
COGEP existe una prohibicién expresa, la cual menciona que
“es improcedente interponer en el mismo acto procesal, recursos hori-
zontales y verticales sucesivos, excepto en el caso de aclaracién o
ampliacion”11, con lo cual, el tinico remedio procesal que se
podra solicitar al juzgador de forma simultdnea es la aclaracion
y ampliaciéon cuando un auto haya dejado de resolver algo que
fue materia de la controversia o exista oscuridad en lo manifes-
tado por el juez.

2.2 Insercion de los recursos en el proceso civil oral

Los recursos no son otra cosa como menciona Carnelutti el
modo de fiscalizar la justicia de lo resuelto, por lo tanto dentro
de nuestro proyecto se establecen los siguientes recursos: acla-
racién, reforma, ampliacién, revocatoria, apelacién, casaciéon y
de hecho.

La reorganizacion del sistema de impugnacion de las reso-
luciones judiciales, fue necesaria para otorgar al recurso la efi-
cacia que la doctrina y los c6digos mas modernos le reconocen.
Asi, se puede considerar que la concesién de un recurso debe
ser en efecto diferido o no suspensivo con el fin de agilizar la
sustanciacion de los procesos; y, el efecto suspensivo deberia
ser la excepcion.

10. Ecuador. Proyecto Codigo Organico General de Procesos, art. 250.
11. Ibidem, art. 252.
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Hugo Alsina menciona que se debe establecer un limite de
tiempo para el ejercicio de los recursos dentro del sistema oral,
pues en contrario, ni los autos interlocutorios adquiririan un
caracter preclusivo, ni las sentencias definitivas la de cosa juz-
gada; es decir, que el avance del proceso no serfa posible ni la
Litis lograria una solucién definitival2, por ello hay que tener
en cuenta que estos remedios procesales deben ser igualmente
agiles sin afectar la inmediacion.

También dentro del Cédigo Orgénico General de Procesos,
se ha eliminado la posibilidad de presentar algtn recurso hori-
zontal en los procesos que son considerados como “simplifica-
dos”, con la finalidad de agilitar la prosecucién del juicio.

2.3 Limites a la inmediacion en las fases de impugnacion

Dentro del actual proceso civil oral de cierta manera se
limita la interposicién del recurso de apelacién y el extraordi-
nario de casacién, por cuanto en el primero de ellos, tinicamen-
te, son apelables los autos interlocutorios que la ley determine,
esto es, que nos encontramos frente a la teoria del recurso legal-
mente previsto. Mientras que en el segundo se debe cumplir de
forma inequivoca con una adecuada fundamentacién de las
cinco causales que se encuentran estipuladas para la casacion
dentro del Cédigo Procesal.

Con lo manifestado, la interposicién del recurso de apela-
cién no es que se sujeta a causales para su admisibilidad, sino
que, lo que se ha limitado es la procedencia en contra de ciertas
actuaciones judiciales, como lo manifiesta Alejandro Ponce
Martinez “no es admisible que se establezcan causas o causales
para el recurso de apelacién. Este es un recurso ordinario que
tiene por objeto que el superior reforme, revoque o anule una

12. Hugo Alsina, Ob. Cit., 602.
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decisién del inferior y, por ello, no puede estar sujeto a causas
que lo limiten.”13

Cabe decir que, la sustanciacién en la instancia superior
esta fijada por los motivos invocados por el recurrente, en rela-
cién al agravio que se ocasiond con la emisién del auto impug-
nado.

Entre tanto en referencia a la Casacion, se abre la posibili-
dad para que sean revisadas mediante el recurso extraordinario
las resoluciones dictadas por las Cortes Provinciales, como
Unica excepcién al principio de que el recurso tnicamente pro-
cede respecto a las resoluciones que pongan fin a los procesos
de conocimiento. “La casacién es un recurso, regulado por la ley
procesal, juzgado por un 6rgano jurisdiccional. Este aspecto es el
principal... por eso, ante todo es un medio de impugnacion, con par-
ticularidades especiales, pero genéricamente idéntico a los demds
recursos previstos en la ley procesal ”14.

El recurso de casacién procedera contra las sentencias y
autos que pongan fin a los procesos de conocimiento dictados
por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales
Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.

Igualmente procedera respecto de las providencias expe-
didas por dichas cortes o tribunales en la fase de ejecucién de
las sentencias dictadas en procesos de conocimiento, si tales
providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en

el proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoria-
dol>.

13. Alejandro Ponce Martinez, “Debate Constitucional”, (Quito, Fund. Hanns Seidel, 2013),
24,

14. Fernando de la Raa, Ob. Cit., 186.
15. COGEDP, art. 266.
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Por lo tanto, es importante que el casacionista cumpla con
una debida fundamentaciéon de su recurso, ya que es la dltima
posibilidad que tienen los justiciables de remediar las omisio-
nes o errores que hayan cometido los jueces a quo y a quem.
Ahora el COGEP establece que se realizard una audiencia para
resolver sobre este recurso de casacion, lo cual causard un gran
esfuerzo por parte de los magistrados de la Corte Nacional,
tanto como para sus ayudantes judiciales, tomando en conside-
raciéon que las causas provienen de todo el pais, es aqui que la
Sala de Admisiones de la Corte tendra un papel fundamental
en aceptar a trdmite o no el recurso planteado.

IT1. Conclusiones

El procedimiento oral dentro del &mbito civil es una aplica-
cién novedosa dentro del ordenamiento juridico y su desarrollo
depende ciertamente de las capacidades tanto de los funciona-
rios judiciales como de los Abogados, apoyados en la norma
procesal, puesto que, el cumplimiento cuidadoso de los térmi-
nos que aqui se encuentran, servirdn para un correcto desen-
volvimiento de los procesos judiciales.

La implementacion de este proceso oral civil, permite que
se efectivicen los principios de concentracién, celeridad, efica-
cia, eficiencia, dispositivo y el de simplificacién de los actos
procesales. Pero fue un error acudir a Cédigos extranjeros para
implementar ideas y tratar de adaptarlos a nuestra realidad
nacional, sin un “beneficio de inventario”, y es asi que se tiene
ya varias reformas implementadas al COGEP, la més importan-
te en junio del 2019, para mejorar la implementacién de este sis-
tema oral.

En este sistema, los jueces tienen un gran protagonismo y
una mayor responsabilidad, al resolver los procesos puestos a
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su conocimiento, ya que, la gran mayoria deberan ser resueltos
dentro de la audiencia, por lo que el Consejo de la Judicatura
deberd seguir implementando todos los recursos econémicos y
humanos necesarios para cristalizar el modelo al que estamos
encaminados.

En relacién a los recursos, su implementacion trata de que
los justiciables tengan los “remedios” procesales adecuados y
pertinentes para que sean utilizados de una manera correcta,
cumpliendo tanto la fundamentacién, asi como sus requisitos
formales de cada caso.

La apelacion puede referirse tanto al fondo de la decisién
como a causas de nulidad, puesto que no puede admitirse que
la violacién de una garantia constitucional o la omisién de un

prerrequisito procesal se mantenga en contra de la parte afecta-
da.

Se deberia regular dentro del recurso de casacién la cau-
cién, tanto para su admisibilidad como en la ejecucion de la
misma cuando se rechaza este recurso.
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LOS DERECHOS Y EL ESTADO.

CODIGO DE COMERCIO

1. Antecedentes. En el R.O. No. 497 (s) de 29 de mayo de 2019
se publicé el nuevo Cédigo de Comercio. El primer debate en
la Asamblea se realiz6 el 15 de marzo de 2017. El segundo
debate, los dias 16 y 23 de octubre de 2018 y 12 de marzo de
2019. La objecién presidencial fue tratada el 9 de mayo de 2019.
El nuevo cuerpo legal sustituy6 al Cédigo de Comercio codifi-
cado el 20 de agosto de 1960 y las posteriores reformas. En todo
caso, la mayor parte de normas del viejo Cédigo se conservan
en el nuevo. El Cédigo de Comercio, codificado en 1960, fue
aprobado en 1906.

2. Justificaciones. En los considerandos del Cédigo, la
Asamblea justificé la expedicién del nuevo Cdédigo de
Comercio, entre otras, por las siguientes razones: a) por la obso-
lescencia y la carencia de sentido practico de varias normas del
antiguo Cédigo, b) por la falta de correspondencia con las dis-
posiciones constitucionales relativas al trabajo y a la produc-
cidn, c) por la ausencia de regulaciones a las actividades mono-
policas y a la publicidad engafiosa. Se trata de justificaciones
mal formuladas y que no son un antecedente objetivo de un
cuerpo legal de la envergadura del nuevo Cédigo de Comercio.

3. Principios. Entre los principios del Cédigo de Comercio figu-
ran algunos que carecen de justificaciéon para ubicarse alli,
como la equidad de género y la solidaridad (Art. 3). El Cédigo
no es una ley mas. Lleva consigo la esencia de las relaciones
contractuales y econémicas. Es, en sintesis, el derecho mismo.
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Su entendimiento no puede desnaturalizarse con principios
ajenos a ese tipo de relaciones. Tan trascendentales son sus nor-
mas que en su mismo Art. 5 se dispone que sea norma supleto-
ria de otras ramas especiales en cuyos actos se observe un
animo o naturaleza mercantil. Mas atiin, se determina que se
apliquen por analogia las sus normas o las del Cédigo Civil
para resolver los casos mercantiles no expresamente regulados.

4. Actos y operaciones mercantiles. La costumbre mercantil
puede suplir el silencio del Cédigo de Comercio y, cumplién-
dose los requisitos del Art. 6, es posible que de origen a actos
mercantiles no descritos en el Art. 8.

5. Empresa. Se define a la empresa como la unidad econémica
a través de la cual se organizan los elementos personales, mate-
riales e inmateriales para desarrollar una actividad mercantil
determinada. El establecimiento de comercio sirve para realizar
los fines de la empresa. Pueden formar parte de una misma
empresa varios establecimientos de comercio y, a su vez, un
solo establecimiento de comercio podra ser parte de varias
empresas (Art. 14). Al ser la empresa un ente susceptible de
valoracién econdmica, puede transferirse por acto entre vivos o
transmitirse por causa de muerte (Art. 18).

6. Comerciantes o empresarios. Son las personas naturales que
se dedican a actividades agropecuarias, manufactureras,
agroindustriales, entre otras, y que, por el volumen de su acti-
vidad, tienen la obligacién de llevar contabilidad (Art. 10). Se
presume que una persona ejerce el comercio cuando tiene esta-
blecimiento de comercio abierto al publico, salvo los que ejer-
cen profesiones liberales (Arts. 12 y 11). También lo son las
sociedades controladas por las entidades rectoras en materia de
vigilancia de sociedades, valores, seguros y bancos. No existe
una correlacion clara entre los actos de comercio y quienes pue-
den ejercerlos.



REFORMAS AL COGEP

1. Antecedentes. La CC se pronuncié sobre las objecién presi-
dencial parcial, por inconstitucionalidad material, de las refor-
mas al COGEP, aprobadas por la Asamblea Nacional, el 16 de
octubre de 2018, mediante Dictamen No. 003-19-DOP-CC, de
19 de marzo de 2019, asi como sobre la objecién total presiden-
cial por inconstitucionalidad formal. La Asamblea aprobd 80
regulaciones normativas, en 70 articulos, 4 disposiciones tran-
sitorias, 4 disposiciones reformatorias, 1 disposiciéon derogato-
ria y 1 disposicion final.

2. Objecion Material por Inconstitucionalidad. De las 50 obje-
ciones efectuadas por el Presidente, el 14 de noviembre del
2018, la CC declaré que procedia la objecién material de incons-
titucionalidad de 11 disposiciones normativas. Segun el Art.
139, en concordancia con el Art. 132, numeral 2, de la LOGJCC,
la Asamblea debe enmendar, de las 11 normas, aquellas sus-
ceptibles de ser enmendadas para adecuarse a los términos pre-
vistos en el Dictamen. Declaré, ademds, que no procedia la
objecion material de 38 disposiciones. Y no se pronuncié acerca
de la objecién de la Disposicién Reformatoria Cuarta, dejando-
la en una especie de limbo juridico.

3. Tramite Parlamentario. En consecuencia, autorizé que se
proceda con el tramite parlamentario pertinente de promulga-
cién tanto de las 30 disposiciones no objetadas por el Presidente
como de las 38 que la CC no acepto la objecién de inconstitu-
cionalidad material.

4. Objecion Inconstitucionalidad Formal. La objecion total por
inconstitucionalidad de forma fue rechazada. La Corte tramit6



126 o « Legislacién »

las objeciones presidenciales de acuerdo con los articulos 139 y
438, numeral 3, de la Constitucién, 75, numeral 2, 131 y 132 de
la LOGJCC, y 89 del Reglamento de Sustanciaciéon de Procesos
de Competencia de la CC.

5. Tutela Judicial. Gran parte de las reformas al COGEP estan
orientadas a mejorar el acceso a la justicia tanto de actores
como demandados en los procesos judiciales, para lo cual se
restringen las competencias de los jueces relacionadas con los
medios de prueba en la calificacién de demandas, sin que pue-
dan ser archivadas facilmente. A las contestaciones se les reco-
nocen mayores garantias para evitar que un demandado quede
en la indefensioén.



LEY ORGANICA REFORMATORIA A LA LEY
ORGANICA DE COMUNICACION

1. Antecedentes. E1 14 de febrero del 2019 fue aprobada la Ley
Orgénica Reformatoria a la Ley Organica de Comunicacién,
después de dos debates que se llevaron a cabo en septiembre
del 2018 y en diciembre del 2018, recibiendo la objecién parcial
por el Presidente de la Reptiblica el 17 de enero del 2019. La
Ley esta publicada en el R.O. N° 432, del 20 de Febrero del
2019.

2. Libertad de Expresion y Censura Previa. En el capitulo II,
seccién I de la Ley de Comunicacién se sustituyeron algunos
articulos, que determinan un mayor respeto al derecho de liber-
tad de pensamiento y de expresion. Se establece que no se
puede restringir el derecho de expresién por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particu-
lares de papel, de periédicos, de frecuencias radioeléctricas o
de enseres y aparatos usados en la difusién de la informacion.
También se prohibe la censura previa por parte de una autori-
dad, funcionario publico, que en ejercicio de sus funciones o en
su calidad apruebe, desapruebe o vete los contenidos previos a
su difusién de cualquier medio de comunicacién.

3. Derecho a la Rectificacién. En la ley se manifiesta que las
personas tienen derecho a que los medios de comunicacion rec-
tifiquen la informacién que han difundido sobre ellas, sobre
asuntos a su cargo por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio en medios de comunicacién. La perso-
na afectada podrd ejercer las acciones constitucionales que le
asistan o acudir a la Defensoria del Pueblo para que inicie los
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procesos de proteccion de derechos. De la misma forma se apli-
card en el Derecho a la réplica o respuesta.

4. Sistema de Comunicacion Social. La Asamblea Nacional
introduce un articulo nuevo a la ley, el 44.1, que define al siste-
ma de comunicacién social como el conjunto articulado de per-
sonas naturales o juridicas que voluntaria y sistematicamente
intercambian informacién, a través de los medios impresos o
servicios de radio, television, audio y video por suscripcion,
aptos para trasmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma
estable y periddica, textos, sonidos o imédgenes destinados a la
poblacion.

5. Autorregulacion Comunicacional. Se introduce también el
articulo 91.1 sobre la autorregulaciéon comunicacional, que es el
equilibrio entre responsabilidad y libertad informética, que se
materializa a través de la construcciéon de cédigos de regula-
cién voluntaria de la operacion total o parcial de los medios, a
través de la libre iniciativa basados en la defensa de la libertad
de expresion y el derecho a la comunicacién.

6. Servicio Piblico. En la reforma se sustituye, en el art. 71, el
aspecto de que la comunicacién sea un servicio publico, pareci-
do al servicio de agua potable u otro.



LEY DEROGATORIA AL IMPUESTO
AMBIENTAL A LA CONTAMINACION
VEHICULAR (IMPUESTO VERDE)

. Antecedentes. Durante el Informe a la Nacién del 24 de

mayo del 2019, el Presidente de la Reptblica, Lenin
Moreno, anuncié que se derogaria el impuesto verde,
como respuesta a un reclamo ciudadano. En consecuencia,
el Presidente remitié a la Asamblea Nacional el proyecto
de Ley Derogatoria al Impuesto Ambiental a la contamina-
cién vehicular. La Asamblea discutié este proyecto de ley
y lo aprobé el 15 de agosto del 2019. La ley fue publicada
en el Segundo Suplemento del R.O. No. 19 del 16 de agosto
del 2019.

. Impuesto Verde. La Asamblea derogd 11 articulos del
Capitulo I “Impuesto Ambiental a la contaminacién vehi-
cular” en el Titulo “Impuestos Ambientales” de la Ley de
Régimen Tributario Interno, donde estaba contenido el
Impuesto Verde. Ademas se dispuso la derogatoria de la
Disposicién Transitoria Segunda de la Ley de Régimen
Tributario Interno y el articulo 16 de la Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacién de los Ingresos del Estado.

. Remision de Intereses, Multas y Recargos. En la ley se dis-
pone la remision del 100% de intereses, multas y recargos
derivados del impago correspondiente al Impuesto Verde.
Para acogerse a dicha remision, se establece el 27 de
diciembre del 2019 como fecha limite para el pago del
100% del saldo de capital adeudado. Concluido este plazo,
las personas que no hayan cumplido con dicho pago, se
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tendran que acoger al plan excepcional de pago, que esta-
blece cuotas anuales por el plazo de tres afios para cancelar
lo adeudado. En este plan excepcional de pago, se tendra
una rebaja del 50% del valor a pagar correspondiente al
afo 2019. Esta remisién se dejara insubsistente sélo por la
mora mayor a 90 dias en el pago de una de las cuotas.

4. Suspension de Procesos Coactivos. La ley establece que la
autoridad tributaria deberd suspender de oficio los proce-
sos de cobro, incluidos los coactivos contra las personas
que se acojan al proceso de remision de intereses, multas y
recargos de sus obligaciones relacionadas con el impago
del Impuesto Verde. También se dispone que el Servicio
de Rentas Internas dara de baja, de oficio y de pleno dere-
cho, las obligaciones vencidas correspondientes al
Impuesto Verde y al Impuesto a la Propiedad de los
Vehiculos Motorizados, una vez que se haya verificado
que han transcurrido los plazos establecidos en el articulo
55 del Cédigo Tributario, ain cuando se hubiere iniciado
el procedimiento coactivo fuera de los plazos referidos.



LEY ORGANICA DE LAS PERSONAS
ADULTAS MAYORES

1. Antecedentes. Desde el afio 1991 existi6 en el Ecuador la
Ley del Anciano, publicada en el R.O No. 806 del 6 de
noviembre del mismo afio. Esta ley fue derogada por la
Asamblea Nacional en la Ley Organica de las Personas
Adultas Mayores, publicada en el R. O. N° 484,
Suplemento, del 09 de mayo del 2019. Antes de ello, el
Presidente objet¢ la ley por inconstitucionalidad y la Corte
Constitucional resolvié la objecién el 12 de marzo del 2019
mediante el Dictamen No. 001-19-DOP-CC.

2. Fines de la Ley. La ley, que tiene el propdsito de garantizar
el ejercicio de los derechos de las personas adultas mayo-
res y garantizar su participaciéon activa en asuntos de
importancia nacional, plantea la creaciéon del Sistema
Nacional Especializado de Protecciéon Integral de los
Derechos de las Personas Adultas Mayores para cumplir
con dichos fines.

3. Sujetos de la Ley. Se entiende como persona adulta mayor
a aquella que ha cumplido 65 afios de edad. Para hacer
efectivos sus derechos, bastard la presentacion de la cédula
de identidad, pasaporte o algtin documento que demues-
tre su identidad, exceptuando a la persona adulta mayor
que se encuentre en situacion de movilidad humana, en
situacion de callejizaciéon, abandono absoluto o cualquier
condicién de vulnerabilidad; sin perjuicio de que las per-
sonas adultas mayores que pertenezcan a comunas, comu-
nidades, pueblos y nacionalidades que pudieran tener otro
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medio de prueba al descrito anteriormente atendiendo a
su especificidad intercultural.

Beneficios. Toda persona adulta mayor y con ingresos
mensuales estimados en un méximo de 5 remuneraciones
basicas unificadas o que tuviere un patrimonio que no
exceda de 500 remuneraciones basicas unificadas, estara
exonerada del pago de impuestos fiscales y municipales.
Ademas se plantea la exoneracién del 50% del valor de
consumo en un plan basico de telefonia celular e internet,
cuyo titular sea la persona adulta mayor. También se esta-
blece una exoneracién del 50% del valor del consumo que
causare el uso de los servicios de un medidor de energia
eléctrica, cuyo consumo mensual sea de hasta 138
KW /hora; de un medidor de agua potable cuyo consumo
mensual sea de hasta de 34 metros ctbicos; y, el 50% de la
tarifa basica del teléfono fijo residencial de propiedad del
beneficiario en su domicilio.



LEY ORGANICA DE EFICIENCIA
ENERGETICA

. Antecedentes. La Asamblea Nacional debati6 en septiem-
bre del 2018, y en enero del 2019 la Ley Organica de
Eficiencia Energética que fue aprobada el 12 de marzo del
2019. Esta ley cuenta con 22 articulos, 4 disposiciones
generales, 2 disposiciones transitorias y 3 disposiciones
reformatorias. La Ley estd publicada en el R. O. N° 449,
Suplemento, del 19 de Marzo del 2019.

Objeto de la Ley. La Ley tiene por objeto establecer el
marco legal y régimen de funcionamiento del Sistema
Nacional de Eficiencia Energética, con el propésito de pro-
mover el uso eficiente, racional y sostenible de la energia en
todas sus formas, aumentando la productividad energética
y fomentando la competitividad de la economia nacional.

Sectores Regulados Por La Ley. Los sectores que suminis-
tran energia primaria y secundaria, los sectores consumi-
dores de energia (publico, industrial, comercial, transpor-
te, residencial, entre otros), asi como los érganos rectores y
reguladores son los que se sujetaran a la Ley.

Eficiencia Energética en el Transporte. En la ley se deter-
mina que el transporte publico se adaptard a la eficiencia
energética a través de lo que se disponga en la planifica-
cién publica, por lo cual, el Ministerio rector de la politica
de transporte sera el encargado de limitar los niveles de
consumo y emisiones que deberan cumplir los automoto-
res nuevos en los servicios de transporte.
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5. Incentivos para la Eficiencia Energética. En la Ley se per-
mite que los consumidores de energia que promuevan la
eficiencia energética en su uso, podrdn gozar de incenti-
vos, como tasas diferenciadas. La eficiencia energética
debera ser comprobada a través del otorgamiento de certi-
ficados de ahorro de energia. Los GADs serdan también
quienes podran establecer incentivos a la movilidad eléc-
trica.



1.

4.

LEY ORGANICA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO

Antecedentes. La Asamblea Nacional aprobd la Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo el 11 de abril del
2019. Esta publicada en el R.O. N° 481, Suplemento, del 06
de mayo del 2019. La Ley fue discutida en dos debates y
recibié una objecién parcial por inconstitucionalidad del
Presidente de la Reptblica el 9 de enero del 2019 y que fue
resuelta por la Corte Constitucional mediante Dictamen
No. 002-19-DOP-CC.

La Defensoria del Pueblo. En el articulo 2 de la ley se des-
cribe a esta institucién como un érgano de derecho ptblico
desconcentrado, con jurisdiccién nacional, que forma
parte de la Funcién de Transparencia y Control Social. Es
la encargada de velar por la promocién, proteccién y tutela
de los derechos de todas las personas en el territorio nacio-
nal, de las ecuatorianas y los ecuatorianos en el exterior.

Principios. La Defensoria del Pueblo debera respetar los
principios de independencia, autonomia, pluralismo,
igualdad y no discriminacién, plurinacionalidad, progresi-
vidad y no regresividad, interdependencia, informalidad,
gratuidad, celeridad y desconcentracion.

Defensor del Pueblo. Es la médxima autoridad de este orga-
nismo y serd designado por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, bajo el proceso determinado
por la ley. Serd el encargado de representar legal, judicial
y extrajudicialmente a la institucién, organizar conjunta-
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mente con la sociedad civil la conformacién de los
Consejos de Defensoras y Defensores de los Derechos
Humanos y la Naturaleza, ademas de establecer la estruc-
tura organizacional y autorizar los gastos conforme a la
proforma presupuestaria y definir la normativa interna. El
Defensor del Pueblo tendra fuero de Corte Nacional de
Justicia y gozara de inmunidad durante el ejercicio de sus
funciones, sélo la Asamblea Nacional podra enjuiciarlo
politicamente de acuerdo a lo establecido en la
Constitucion.

5. Vicedefensor. El Defensor del Pueblo nombrara a la
Vicedefensora o Vicedefensor, respetando los criterios de
paridad, equidad e inclusién y debera cumplir con los
requisitos y criterios exigidos para el cargo de Defensor
del Pueblo y le serdn delegadas las competencias que con-
sidere pertinentes en virtud de la misién y visién de la ins-
titucion.

6. Sociedad Civil. La sociedad civil participard en los proce-
sos ejecutados por la Defensoria del Pueblo a través de
varios mecanismos como el Consejo de Defensoras y
Defensores de los Derechos Humanos y la Naturaleza,
donde se considerardn los temas nacionales urgentes que
se deben solucionar en estos d&mbitos. Las personas que
conformen este consejo deberan ser seleccionadas por
medio de un evento publico convocado por el Defensor
del Pueblo.
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MATRIMONIO IGUALITARIO:
FRAUDE CONSTITUCIONAL
(VOTO SALVADO)

1. Antecedentes. El juez Hernan Salgado, junto a tres jueces
mas, no vota con los cinco jueces de mayoria, y presenta su
voto salvado con el que critica duramente la argumentacion del
juez ponente de la Sentencia No. 11-18-CN/19, adoptada el 12
de junio de 2019, dentro del Caso No. 11-18-CN (matrimonio
igualitario). Dice que la interpretacién, que realiza la mayoria,
del Art. 67 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador
(CRE) (que, claramente, dice que el matrimonio es la unién
entre un hombre y una mujer) es “una nueva forma de ilusio-
nismo constitucional” y “un proceso de mutacién arbitraria
que destruye la supremacia de la Ley Fundamental” (pérrafo
2), que “podria derivar en un fraude a la Constitucién” (pérrafo
58). Les recuerda a los jueces de mayoria que el “juez constitu-
cional no es un legislador y menos todavia un legislador cons-
tituyente” (parrafo 4).

2. Premisas falsas de la mayoria. Se sehalan las siguientes pre-
misas falsas en el razonamiento de los jueces de mayoria: A) El
Art. 67 de la CRE es dudoso, al no ser claro ni preciso, y admite
varias lecturas. B) La Opinién Consultiva de la Corte IDH (OC
24/17) es norma de rango constitucional vinculante, al tratarse
de un instrumento internacional. C) El Art. 67 de la CRE puede
ser objeto de consulta por tratarse de una norma juridica segtn
el Art. 428 de la CRE y la CC tiene competencia para atender la
consulta formulada por los jueces de instancia. D) Procede el
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control constitucional de una norma constitucional, fuera del
control por la forma y en abstracto de las enmiendas o refor-
mas, senalado en el Art. 106 de la LOGJCC. E) La consulta es
sobre el Art. 67 de la CRE y no exclusivamente sobre las normas
juridicas de los Arts. 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley de
Gestion de Identidad.

3. Método literal y sistemdtico versus método evolutivo. El
Art. 67 no admite otra interpretacién que la establecida en su
texto. Es aplicable el método literal establecido en el Art. 427 de
la CRE (pérrafo 39). No es un principio constitucional, con un
alto grado de indeterminacién, ambigiiedad y vaguedad, sino
una norma juridica con un alto grado de concrecién y especifi-
cidad, que no deja duda, por lo que se debe “seguir su sentido
gramatical y sistematico”, ajustdndose su sentido y alcance a la
integralidad de la CRE, segtun el Art. 3, numeral 5, de la
LOGJCC (parrafos 40, 44, 46, 48). Esta es un “cuerpo normativo
que contiene un orden sisteméatico de prescripciones que deben
ser leidas integralmente”, siendo “inadmisible cualquier inter-
pretacion constitucional que anule ciertas normas constitucio-
nales” (parrafo 52). Modificar el Art. 67 de la CRE “bajo el pre-
texto del método evolutivo, sin que medie ningtn tipo de justi-
ficacién, podria derivar en un fraude a la Constitucién, pues
supondria una reforma a su texto a través de un mecanismo de
interpretacién no previsto para tal efecto” (parrafo 58). “La for-
zada interpretaciéon que promueve el texto del Juez ponente, no
se ajusta al Art. 427 de la Constitucién ... desconoce la literali-
dad del Art. 67 de la Ley Fundamental, al otorgarle un sentido
que no tiene, que lo modifica por completo ... no precautela la
integralidad del texto constitucional, porque realiza una inter-
pretacién que desconoce y anula otras disposiciones constitu-
cionales, como puede ser el articulo 68 de la adopcién, también
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el 69 que se refiere a los padres y madres (paternidad y mater-
nidad) ... incluso anula los mecanismos de reforma constitucio-
nal” (parrafo 9).

4. Dimension orientadora de la opinion consultiva de la
CorteIDH. La CorteIDH no considera a sus opiniones consulti-
vas como instrumentos internacionales sino como “una especie
de jurisprudencia”. Su objeto “no es ordenar a los Estados
medidas concretas”. Sirven para “coadyuvar a los Estados”
para que cumplan sus obligaciones. Por ello, “son los propios
Estados los entes encargados de determinar la forma en que se
cumplirdn sus obligaciones en materia de derechos humanos”
(parrafos 75,77, 84). Las OC, como la OC-24/17, “al no tratarse
de un instrumento internacional, ... no constituyen un pardme-
tro de constitucionalidad” (pérrafo 93). La CorteIDH les atribu-
ye “efectos juridicos innegables”. “En vista de la ausencia de
explicaciones acerca del significado de la expresion “efectos
juridicos innegables”, la doctrina ha sostenido que su fuerza se
apuntala en la autoridad cientifica y moral de la Corte (parrafos
85, 89). Carecen del efecto vinculante de las sentencias. La OC
24/17 “insta” a los Estados a efectuar las modificaciones inter-
nas correspondientes, lo cual ratifica que no tiene un efecto
directo y mediato” (parrafo 92).

5. Control de norma constitucional y falta de competencia de
la CC. La consulta de norma es un mecanismo de control cons-
titucional para garantizar la supremacia constitucional. Pero las
“disposiciones de la CRE no son susceptibles de ser controla-
das”, salvo en el caso del control del Art. 106 de la LOGJCC
(enmiendas o reformas) y solamente por la forma y en abstrac-
to, nunca por el fondo y en concreto. Constituyen “su propio
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canon o pardmetro de constitucionalidad” y “no cabe que den-
tro del control de constitucionalidad, el objeto de analisis sea
un precepto contenido en la propia Norma Fundamental”
(parrafos 19, 20, 22). Se destroza en el Voto Salvado la premisa
del ponente de mayoria que “la Constitucion ni la ley excluyen
la posibilidad que esta norma juridica (la consultada) pueda ser
una norma de la misma Constitucion” (parrafo 24). “La funcién
pedagogica de la Corte Constitucional” no puede servir de pre-
texto para “actuar en una consulta de norma atendiendo a
aspectos ajenos a la naturaleza juridica de esta herramienta”
(parrafo 31). La CC debe actuar en el marco de sus competen-
cias constitucionales y legales (parrafo 30). Los consultantes
(jueces de la Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha)
incurren en varios equivocos. La Sala de Admisién, sin embar-
go, perfila la consulta excluyendo la confrontacién entre la CRE
y la OC 24/17, por lo que la CC sélo debe pronunciarse, segtiin
el Art. 428 de la CRE, sobre la constitucionalidad de los Arts.
81 del CCy 52 de la Ley de Gestién de la Identidad.

6. Algunos mitos constitucionales. Reputados internacionalis-
tas y constitucionalistas han dicho que en la Sentencia de
mayoria se encuentran algunas nociones juridicas, que se las
hace pasar como verdades cuando no son méas que mitos juri-
dicos. La interpretacion mds favorable de los derechos conduce a
equivocaciones antes que a aciertos, cuando se debe resolver si
es mds favorable la proteccién de la autonomia frente a la dig-
nidad o de la libertad de expresién frente a la protecciéon de
victimas. La obligatoriedad directa de los instrumentos internaciona-
les no es automatica en el caso de todos los instrumentos. El
control de convencionalidad apareci6 el 2006 y, desde ese afio, la
CorteIDH ha tratado de profundizarlo gradualmente, sin que
existe consenso determinante sobre su real alcance.



MATRIMONIO IGUALITARIO:
CONSTITUCION AXIOLOGICA
(VOTO CONCURRENTE)

1. Juez construye la norma objeto de la consulta de constitucio-
nalidad por inferencia. Los Arts. 81 del Cédigo Civil (CC) y 52
de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
(LOGIDC) no contienen simplemente una definicién de matri-
monio sino que incorporan una condicién necesaria para que
una pareja de personas tenga el poder juridico para contraer
matrimonio, esto es, que se trate de un hombre y una mujer,
dice el juez Ali Lozada en el voto concurrente de la sentencia
No. 10-18-CN/19, de 12 de junio de 2019. Infiere que ambas
disposiciones legales contienen implicitamente una misma
norma, la de que “las parejas del mismo sexo no tienen el poder
juridico de contraer matrimonio”. Para él, ésta es, entonces, la
“norma juridica objeto de la consulta”, a la que se refiere el Art.
428 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador (CRE). Por
cierto, con una nota de pie de pagina (No. 1), aclara que no es
una norma regulativa que prohibe el ejercicio del poder juridi-
co de contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo, sino
que es el fragmento de una norma que confiere poderes que
excluye a las parejas del mismo sexo del otorgamiento del
poder juridico de casarse. Luego de esta disquisicion, el juez
advierte que la norma legal cuestionada “serfa” inconstitucio-
nal si el legislador estuviera obligado a instituir el matrimonio
entre personas del mismo sexo.
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2. Problemas juridicos. ;La CRE obliga al legislador democra-
tico a instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?,
es el problema especifico formulado por el juez, mientras el
subproblema es, ;la CRE prohibe al legislador democratico ins-
tituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?. Recurre al
andlisis basado en la obligacién, prohibicién y permision, teori-
zado por Robert Alexy, para reforzar la idea de que una norma
legal es inconstitucional cuando la CRE le prohibe al legislador
una determinada determinacién normativa incorporada a esa
norma.

3. Miaxima prioridad sustantiva y tejido axioldgico. La consti-
tucion del Estado constitucional se caracteriza porque su
“supremacia no consiste simplemente en su maxima jerarquia
formal sino también en su maéaxima prioridad sustantiva”,
segtn los arts. 424 y 1 de la CRE. Un “tejido axioldégico (de prin-
cipios, fines y valores de justicia) subyace al documento consti-
tucional, aunque, al mismo tiempo, lo trasciende”. La constitu-
cién es superior a la ley por el “peso de su contenido moral”.
La CRE concede supremacia constitucional no sélo “a los prin-
cipios, fines y valores cardinales” sino a los subyacentes trata-
dos de derechos humanos (Art. 424), asi como a los demas
derechos derivados de la dignidad (Art. 11:7). Ese tejido axiol6-
gico hace del Estado constitucional un Estado de derechos y
justicia y le da sentido, unidad y cohesién al bloque de consti-
tucionalidad. La interpretacién constitucional debe abordar el
significado de la Constitucién en su integralidad.

4. Argumentos literalistas e intencionalistas versus interpre-
tacion del bloque de constitucionalidad y ponderacion. El juez
dice que son muy débiles los argumentos literalistas a favor de
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una lectura literal de los los arts. 81 del CC, 52 de la LOGIDC y
67 de la CRE, al igual que el argumento que invoca la intencién
del constituyente al aprobar el Art. 67 de la CRE. Consideran a
la Constitucién tnicamente en su dimension formal, la ven
como un mero documento dictado por el constituyente, olvi-
dandose que el Art. 427 de la CRE “no confina su interpretacion
en el simple tenor literal y a la mera voluntad del constituyente,
sino que la abre a la Constitucién en su integralidad, a la plena
vigencia de los derechos y a los principios generales de la inter-
pretacion constitucional, desarrollados -estos tdltimos- amplia-
mente en los arts. 2 y 3 de la LOGJCC”. Para saber si la CRE
establece un cierto derecho fundamental de las parejas del
mismo sexo, es insuficiente “interpretar aisladamente una dis-
posicién constitucional”, pues, se debe “interpretar el bloque
de constitucionalidad en su conjunto ... el documento constitu-
cional completo y, sobre todo, el tejido axiolégico constitucio-
nal”. La “interpretacién cabal” ha de consistir en “identificar y,
luego, ponderar los principios, fines o valores constitucionales
que operan a favor o en contra de las hipétesis en juego: las de
obligacién, permisién o prohibicién legislativa de instituir el
matrimonio entre personas del mismo sexo. Para no parecer
activista, el juez trata de hacer una deferencia al constituyente
para no desconocer el valor de la democracia, “uno de los mim-
bres primordiales del tejido axiolégico constitucional”. Sin
embargo, a su manera, desfigura las actuaciones de algunos
constituyentes, con glosas de opiniones aisladas, para demos-
trar que los constituyentes no prohibieron el matrimonio
homosexual. En el camino, ataca despiadadamente al catecis-
mo catélico. Su agenda politica queda clara cuando concluye
que la grandeza del Estado constitucional es el sumak kawsay
y la gestion de la pluralidad.
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5. Ponderacion entre democracia y proteccion de la familia.
Derecho al matrimonio. Con argumentos sistematicos, teleol6-
gicos y valorativos afirma que el matrimonio es un medio para
la conformacién o consolidacién de la familia, reconocida por la
CRE en el Art. 76, como el “nucleo fundamental de la socie-
dad”, ademads de la proteccién de la familia en sus diversos
tipos. Invoca la sentencia Obergell v Hodges (576 US 2015) del
Tribunal Supremo de USA para reforzar la idea que el matri-
monio “brinda apoyo a una unién entre dos personas como
ninguna otra”. Por ello dice que el matrimonio es un derecho
constitucional. Mds atin, los derechos a la proteccion de la fami-
lia y al libre desarrollo de la personalidad “operan a favor de la
existencia constitucional del mencionado derecho de las pare-
jas del mismo sexo”. El derecho a la igualdad formal (Art. 11:2
CRE) apoya la existencia del derecho fundamental al matrimo-
nio de las parejas del mismo sexo. Entre la deferencia al consti-
tuyente y al principio democratico y la protecciéon de la familia
y el libre desarrollo de la personalidad (Art. 66:5 CRE), el juez,
en su primera conclusién intermedia, sefiala que la afectacién a
esos principios democraticos es menor, si se considera que el
Art. 67 de la CRE no le prohibe al legislador que instituya el
matrimonio entre personas del mismo sexo. De este modo, el
juez descarta la hipétesis que el Art. 67 de la CRE establece una
prohibicién al legislador. Y, enseguida, formula la hipétesis
que la CRE ha dejado a la discrecionalidad del legislador insti-
tuir el matrimonio homosexual, es decir, el legislador est4 sim-
plemente permitido de instituir ese tipo de matrimonio. No
estd en la obligacién de hacerlo. Sin embargo, dice el juez que
se debe “establecer si el peso del principio de la deferencia al
constituyente y el valor de la democracia es suficiente para con-
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cluir que la CRE ha dejado a la discrecionalidad del legislador
el instituir o no el matrimonio mencionado (como parte de su
libertad de configuracion de los derechos a la proteccion de la
familia y al libre desarrollo de la personalidad)”.

6. Presuncion de constitucionalidad de las normas legales y
test de igualdad o proporcionalidad. El tenor de los arts. 81 del
CC y 52 de la LOGIDC es univoco, dado que paladinamente
establece que las parejas del mismo sexo no tienen el poder juri-
dico de contraer matrimonio. No es univoco el tenor del segun-
do inciso del Art. 67 de la CRE. Esas normas legales gozan de
la presunciéon de constitucionalidad (Arts 76:2 y 76:3 de la
LOG]JCC) por el valor constitucional de la democracia (Art. 1
CRE) y porque son el fruto de la democracia deliberativa (Art.
137 CRE, Sentencia No. 018-18-SIN-CC). El juez somete a las
dos normas legales, con la norma juridica inferida por él, al test
de igualdad, que no es sino “una aplicacién del principio de
proporcionalidad”. Y concluye que no pasa la primera fase del
test porque carece la norma objeto de la consulta de constitucio-
nalidad de un fin constitucional, explicito o implicito, que
pueda invocarse para justificar la privacion del derecho al
matrimonio a las parejas del mismo sexo. La “norma es sospe-
chosa de ser discriminatoria ya que introduce una diferencia-
cién basada en la orientacién sexual de las personas (Art. 11:7
CRE). Hasta la aplicacion del test de igualdad, los razonamien-
tos del juez son, al menos, interesantes. Se desmorona su
esfuerzo intelectual de fundamentar su postura cuando, al
hablar de la igualdad material, adopta la posicién de econo-
mista y soci6logo con afirmaciones infundadas sobre creci-
miento econdémico e impactos sociales de las exclusiones por
sexo. Recurre a estadisticas del 2003 para explicar lo que ocurre
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el 2019. Afirma que la exclusion de los homosexuales afecta al
PIB. Y, por ultimo, abraza el ideal del buen vivir, en una especie
de adoctrinamiento de género.

7. Democracia y derechos fundamentales. El juez, luego de
todas las disquisiciones posibles sobre la igualdad formal vy,
sobre todo, la igualdad material, pone en la balanza, por un
lado, al principio de deferencia al constituyente conjuntamente
con el valor de la democracia representativa y deliberativa, e,
indirectamente, el principio de deferencia al legislador comun,
y, por otro lado, los derechos de proteccion a la familia, al libre
desarrollo de la personalidad, a la igualdad formal y a la igual-
dad material. Invita a dirimir la tensiéon entre democracia y
derechos fundamentales. Concluye que la afectacion a la demo-
cracia tiene una intensidad baja, dado que no es nitido el signi-
ficado de la intencién y del texto del constituyente (prohibir el
matrimonio entre parejas del mismo sexo) y porque la exclu-
sion del matrimonio de esas parejas no persigue realizar nin-
gun principio, fin o valor constitucional. Por el contrario, la gra-
vedad de la violacién de los derechos fundamentales tiene una
intensidad alta, especialmente por la afectacién a la dignidad
de los homosexuales por la marginacién de la que son objeto.
Esta ultima explicacién de caracter factico, basada en una refle-
xién sobre la igualdad material, es débil.

8. Convencion americana de derechos humanos, derecho al
matrimonio y bloque de constitucionalidad. Por el Art. 424,
inciso segundo, de la CRE lo “convencional se vuelve constitu-
cional” por la dimensién sustantiva de la Constitucién. La
CADH puede ser interpretada por la CC. Sin embargo, convie-
ne allanarse a la interpretacién que haya hecho la CorteIDH. El
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Art. 17.2 de la CADH, interpretado en la OC-24/17 “incorpora
en la Constituciéon ecuatoriana el derecho al matrimonio entre
personas del mismo sexo, entendido como el derecho a que el
legislador instituya (es decir, haga posible y regule) para ellas
el matrimonio, confiriéndoles, con ello, el poder juridico de
casarse”. Con la CADH el derecho al matrimonio de las perso-
nas del mismo sexo pasa a formar parte de la CRE, como un
todo, dentro del bloque de constitucionalidad. En tal virtud, el
legislador ecuatoriano no estd simplemente permitido de insti-
tuir el matrimonio de parejas del mismo sexo, como se dijo, en
una hipétesis, antes de analizar el impacto de la CADH. El
legislador “estd obligado a instituir ese matrimonio”. Dice el
juez que si se concluye lo contrario se provocaria “responsabi-
lidad internacional del Ecuador”.

9. Decisidon. Es inconstitucional la norma juridica contenida en
los arts. 81 del CC y 52 de la LOGDIC. El legislador ha quebran-
tado el deber de instituir el matrimonio de las parejas del
mismo sexo. Se declara la inconstitucionalidad sustitutiva y
sustractiva de las disposiciones legales, de la expresién “hom-
bre y mujer” y del término “procrear”.

10. Conversion de derechos humanos en derechos fundamenta-
les y constitucionalismo liquido. El juez convierte el derecho
contenido en la CADH en derecho fundamental, es decir, dere-
cho reconocido en la CRE. Villaverde Méndez, citado por
Angel Gémez Montoro (REDC, No. 115, 2019, p. 53), dice que
tal conversion es parte del constitucionalismo liquido, una ten-
dencia con un nuevo entendimiento de los derechos y que pone
en peligro el papel esencial de la Constitucién, que deja de ser
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una referencia estable y cierta, esto es, el texto de la interpreta-
cién constitucional, confinada en su literalidad, para convertir-
se en el pretexto para legitimar interpretaciones de sus precep-
tos, como consecuencia del retorno de la moral o, en tltima ins-
tancia, de un retorno del iusnaturalismo, especialmente agrava-
do por el principialismo.



MATRIMONIO IGUALITARIO Y
MANIPULACION DE
OBJETO CONSTULTADO (I)

1. Antecedentes y decision. Con los votos de cinco jueces de la
Corte Constitucional (CC), uno de ellos voto concurrente (Juez
Lozada), se aprueba la Sentencia No. 11-18-CN /19, dentro del
Caso No. 11-18-CN, el 12 de junio de 2019, que incorpora el
matrimonio igualitario, entre personas del mismo sexo, dentro del
Art. 67 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador (CRE), que
dispone, claramente, que el matrimonio es la union entre un hombre
y una mujer, bajo el arqumento que la Opinién Consultiva OC-24/17
de la CorteIDH es una “interpretacion auténtica y vinculante de las
normas de la CADH, que forma parte del bloque de constitucionalidad
para reconocer derechos” 'y que, en consecuencia, “la
Constitucién, de acuerdo al articulo 67, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos ... interpretada por la
CorteIDH mediante la OC-24/17, reconocen el derecho al
matrimonio entre hombre y mujer y el derecho al matrimonio
entre parejas del mismo sexo” (parrafo 300). Le hacen decir al
Art. 67 de la CRE lo que no dice, gracias a falacias de compo-
sicién y de afirmacién del consecuente.

2. Manipulacion del objeto de la consulta. El Tribunal de la
Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha consulta “si la
OC-24/17 es constitucional y aplicable sin que se proceda en
forma previa a reformar los arts. 67 de la CRE, 52 de la LOGI-
DAC (Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles) y
81 del CC (Codigo Civil) ... debido a que la OC-24/17 estaria
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en contradiccién con el art 67 de la CRE”, pues el “criterio” de
la CorteIDH “contravendria el mandato contenido en el art 67”
(parrafo 20). Los jueces de mayoria, al formular los problemas
juridicos, mediante preguntas, excluyen de la controversia la cons-
titucionalidad de los arts 52 de la LOGIDAC y 81 del CC para colocar
en el centro del debate el art. 67 de la CRE (parrafos 21, 22).

3. Aplicacion directa de las opiniones consultivas por presun-
cion. En la Sentencia no se demuestra que las opiniones consul-
tivas de la CorteIDH sean instrumentos internacionales. Con
referencias aisladas a varias normas constitucionales que
hablan de los derechos, los cinco jueces presumen que, por refe-
rirse a derechos, tales opiniones son instrumentos internaciona-
les y, como tales, gozan de la aplicabilidad directa prevista en
los arts. 417 y 426 de la CRE (pérrafos 26, 27). Refuerzan la pre-
suncion con la idea que las opiniones consultivas “gozan de particular
legitimacion democrdtica”, son “interpretaciones con autoridad”, “los
derechos y garantias que se derivan de la interpretacion auténtica de
la CortelDH a la CADH ... son parte del sistema juridico ecuatoria-
no”, han sido invocadas en sentencias de la CC (en materia de
libertad de expresién, Sentencia No. 003-14-SIN-CC) y la CC ya
“utilizé, como fundamento para resolver el caso, la OC-24/17"
(Sentencia 184-18-SEP-CC) (pérrafos 35, 36, 37). Concluyen que
“los derechos y las garantias reconocidos en la OC-24/17 for-
man parte del bloque de constitucionalidad ... y tienen la
misma jerarquia normativa constitucional y son directa e inme-
diatamente aplicables en el sistema juridico ecuatoriano”
(parrafo 39). Eluden pronunciarse sobre el efecto vinculante y
optan por la linea de la aplicacién. Concluir sobre la base de
presunciones constituye una falacia de generalizacion.

4. Inventada tensién de dos normas de igual jerarquia para
interpretar solo una de ellas. Los jueces dicen que la OC-24/17
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es clara al reconocer que las parejas del mismo sexo tienen
derecho al matrimonio y no puede ser objeto de interpretacio-
nes por ser el resultado de una “interpretaciéon autorizada” de
la CorteIDH, mientras “la norma constitucional tiene que ser
interpretada con la ayuda de varios métodos de interpretacion
para dilucidar si el resultado de la interpretacion literal es cons-
titucional a la luz de nuevas normas e interpretaciones de nor-
mas juridicas aplicables en el Ecuador”. Al haberle dado la
categoria de norma juridica constitucional a la OC-24/17, afir-
man que la “aparente tension entre las dos normas que forman parte
del sistema juridico ecuatoriano” (el Art. 67 y la OC-24/17), “que es
un problema juridico complejo, se abordara el tema de forma inte-
gral y sistemédtica” (parrafos 49, 50). La OC-24/17 se originé en
una consulta por un caso en Costa Rica, no en el Ecuador. No
es tratado ni instrumento internacional. Es audaz otorgarle una
jerarquia superior al Art. 67 de la CRE.

5. Desnaturalizacién de la interpretacion literal del Art. 67 de
la CRE. “La interpretacion restrictiva de una norma constitucio-
nal, en este caso el articulo 67, de forma literal y aislada, es con-
traria a la Constituciéon” por cuanto la interpretacion literal esta
condicionada por la integralidad (Art. 427 CRE) y el juez puede
alejarse de la interpretacion literal cuando esta interpretacion
pueda acarrear violaciones a los derechos humanos (Art. 3:7
LOGJCC) (Parrafos 75, 68, 69, 74). Los jueces utilizan un disfraza-
do pretexto (interpretacion aislada) y la bisqueda de un resulta-
do justo (lo que dice la OC-24/17) para eludir la interpretacion lite-
ral del Art. 67 y recurrir, por lo tanto, a otros métodos de interpretacion
adicionales que conduzcan al principio de proporcionalidad (péarrafo
88). Desconocen que la interpretacion literal debe utilizarse cuan-
do la norma es clara y que esta interpretacion no aisla a la norma
interpretada porque el Art. 427 de la CRE exige que se manifieste
su sentido a la luz de la integralidad del texto constitucional.
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6. Inferencia arbitraria de los derechos a la familia y al matri-
monio. El més poderoso argumento de los jueces de mayoria se
deriva de una pregunta tendenciosamente formulada, esto es,
“si el derecho de las personas a tener familia puede ser restrin-
gido razonablemente a un grupo de personas que se distinguen
por su identidad sexo genérica”, sin anular el “ejercicio de un
derecho en general”, “el derecho al matrimonio” (parrafos 76,
87). Luego de citar los arts 3:1 y 66:4 de la CRE, sobre el derecho
a la igualdad, se desglosan los tres elementos del Art. 11:2 que
configuran el trato discriminatorio: A) sujetos en igual o seme-
jantes condiciones, B) trato diferenciado por una de las catego-
rias (orientacion sexual), C) resultado con diferenciacion justifi-
cada o discriminatoria (pérrafo 82). Los jueces infieren de tratados
e instrumentos internacionales, no de norma constitucional alguna,
que existen dos derechos constitucionales, el derecho a tener familia y
el derecho al matrimonio, que corresponden a todos, sin distin-
cién, y que el derecho a la familia solamente se ejerce mediante
el derecho al matrimonio (parrafo 58). Sin embargo, el matrimo-
nio no figura como derecho sino una institucion fundamental recono-
cida por la CRE. Por lo demas, el matrimonio no es la tinica via
para tener familia, en sus diversos tipos. La CRE habla de la
familia “en sus diversos tipos” sin establecer derecho alguno a
la familia. Si los jueces no infieren esos derechos, se les cierra la
puerta para aplicar el principio de proporcionalidad y concluir
que existe discriminacion. El derecho al matrimonio no es un dere-
cho constitucional establecido en la CRE. Se lo llama derecho en la
CADH. Ontolégicamente, el matrimonio no es un derecho sino una
opcion. No es juridicamente exigible.



MATRIMONIO IGUALITARIO:
APLICACION ARBITRARIA DE LA
PROPORCIONALIDAD (II)

1. El test de proporcionalidad aplicado con artificios. Los jue-
ces de mayoria someten al test de proporcionalidad el matri-
monio entre hombre y mujer, como una medida, no como un
derecho, en funcién de lo que dispone el Art. 3:2 de la LOGJCC
(verificar que la medida en cuestién proteja un fin constitucio-
nalmente valido). ;Puede someterse a los cuatro elementos del
test el contenido del Art. 67 de la CRE, concibiéndolo como una
medida en cuestion? Si para los jueces el matrimonio es un
derecho, ;como lo transforman en medida sujeta al test de pro-
porcionalidad? Toda la construccién teérica anterior de la Sentencia
se la utiliza para abrir la puerta a este test que permita validar una
discriminacion irrefutable en el Art. 67.

2. Fin constitucional vdlido por inferencia judicial. Al verificar
el cumplimiento del primer elemento del test de proporcionali-
dad, se concluye que no existe finalidad constitucional alguna
para excluir del matrimonio a las parejas del mismo sexo, por
lo que la interpretacion restrictiva y literal del Art. 67 es incons-
titucional (péarrafo 109). Por inferencia se deduce que los fines
constitucionales vélidos del matrimonio son “constituir una
familia sin discriminacién y gozar de la proteccién del Estado”,
dado que el Art. 67 no menciona fin alguno (péarrafo 107). Ni
siquiera la tnica medida regresiva de derechos que tolera la
CRE (Art. 11:8), esto es, la anulacién de derechos “justificada”,
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permite la exclusion de las parejas del mismo sexo justificada-
mente. Son juridicamente irrelevantes los comentarios de los
jueces sobre la improcedencia de los fines extralegales (anoma-
lias bioldégicas y creencias religiosas) y legales (procreacion)
(parrafos 94, 98). Llama la atencién que se aproveche la senten-
cia para desfigurar a uno de los mas grandes juristas ecuatoria-
nos, Juan Larrea Holguin (pérrafos 97, 99).

3. Idoneidad. El segundo elemento del test de proporcionalidad
se lo aplica sin ningtin problema luego de haberse levantado el
edificio argumentativo para destruir el sentido del Art. 67 de la
CRE. “La exclusién del matrimonio de las parejas del mismo
sexo no es una medida idénea para constituir y proteger la
familia” (parrafo 111). El medio, esto es, el matrimonio hetero-
sexual y la restriccién del matrimonio de las parejas del mismo
sexo, no es idéneo para la realizaciéon del fin constitucional-
mente valido, de “formar una familia”. La restricciéon no es un
medio idéneo.

4. Necesidad. En la aplicacién del tercer elemento del test de
proporcionalidad se debilita la fuerza argumentativa de los
cinco jueces. Queda en evidencia que existen otras medidas,
unién de hecho, que permite formar una familia a las parejas
del mismo sexo. Luego de admitir que la unién de hecho y el
matrimonio son medios para constituir una familia y que el
matrimonio heterosexual es “uno de los medios entre varias
posibilidades”, concluyen que la exclusién del Art. 67 “no
puede en ninglin caso considerarse una medida necesaria”
(parrafos 116, 117). Ven al matrimonio heterosexual como la
medida mas gravosa y que mas dafio provoca para lograr el fin
constitucional vélido.
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5. Proporcionalidad propiamente dicha y el inferido derecho
constitucional al matrimonio. Para concluir que “el matrimonio
exclusivo heterosexual si afecta gravemente a las parejas del mismo
sexo”, se dice, al aplicar el cuarto elemento del test, que la afectacion
ocurre “porque anula su derecho a acceder al matrimonio” considera-
do éste como un “derecho constitucional” (pdrrafos 124, 127). El
matrimonio no es un derecho constitucional de nadie. Es una institu-
cién constitucional fundamental, pues, asi lo define la CRE, en
su art. 67. En la Sentencia, no obstante, se insiste en fabricar el
derecho constitucional al matrimonio, invocando lo que dice del
matrimonio la CADH, para aplicar el test de proporcionalidad, que no
podria utilizarse si el matrimonio fuera lo que es, una opcion que
deviene del ejercicio pleno de la libertad y, en particular, del derecho
al desarrollo libre de la personalidad, éste si, derecho constitucional
reconocido en la CRE (Art. 66:5). El jurista Juan Larrea Holguin, el
mayor civilista ecuatoriano, nunca dice que el matrimonio sea un
derecho; lo define como un contrato y una institucién (Cfr Derecho
Civil del Ecuador, T. II, CEP, 1985, Quito, 57-68). El matrimonio
estd en el Art. 67 de la CRE por ser una institucion de orden piiblico.
Esta norma constitucional no reconoce explicitamente el derecho
“constitucional” al matrimonio. De la definicion del Art. 81 del
Cédigo Civil no se desprende tampoco el derecho “constitucional” al
matrimonio. Lo que se puede encontrar en este Codigo es el conjunto
de derechos que se derivan del contrato de matrimonio. La nocion del
matrimonio como derecho estd en la CADH (Art. 17:2). Con las cliu-
sulas abiertas de la CRE es posible incorporar ese derecho al ordena-
miento nacional, con el problema que no es un derecho juridicamente
exigible, en los términos del Art. 67 de la CRE. EI hombre o la mujer
no puede exigir su derecho, por tratarse de una opcioén libre. Dice la
CC que “en la proporcionalidad se aprecia los derechos de
unos titulares con otros titulares, cuyo ejercicio entra en coli-
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sién”. La restricciéon de derechos sélo es legitima cuando la rea-
lizacién de otros derechos es mayor o, al menos, equivalente. E
ilegitima, si la medida restrictiva tiene consecuencias desventa-
josas. El derecho supuestamente protegido es el derecho de las
parejas heterosexuales al matrimonio. El derecho restringido es
el derecho de las parejas del mismo sexo al matrimonio (péarra-
fo 120). La discriminacién, tan condenada en la OC-24/17, se
manifiesta en Ecuador “cuando unos gozan del derecho al
matrimonio y otros tienen anulado” ese derecho, dice la
Sentencia de mayoria. No precisa la CC, en todo caso, que con-
sidera al matrimonio un derecho por aplicacién de la CADH.
En Europa la Corte de Estrasburgo no reconoce el matrimonio
igualitario porque la Convencién Europea de DDHH no esta-
blece ese tipo de matrimonio entre personas del mismo sexo. La
Corte]lDH, en cambio, encontrdndose en la misma situaciéon
que la Corte Europea de DDHH -dado que la CADH habla del
derecho al matrimonio entre hombre y mujer- interpretd, con la
0OC-24/17, el Art. 17 de la CADH, para inferir que si procede el
matrimonio igualitario.

6. Jerarquia axioldgica versus jerarquia normativa y normas de
definicion versus normas prescriptivas. En la jerarquia norma-
tiva se aprecia el lugar de las normas (Art. 425 CRE), mientras
en la jerarquia axioldgica (Arts. 426, 11:5 CRE) se aprecia el con-
tenido, pudiendo la norma més favorable a los derechos incor-
porarse al texto constitucional como ocurre con los instrumen-
tos internacionales que, en la jerarquia normativa, estan debajo
de la CRE (parrafo 131). El Art. 67 de la CRE no es una norma
prescriptiva ni de conducta sino una norma de definicién, que
no crea ninguna obligacién, no prohibe, ni permite, y, en con-
secuencia, permite varias interpretaciones, al menos tres, entre
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ellas, que “estd permitido el matrimonio entre personas del
mismo sexo”, dado que en un “Estado plurinacional y en una
sociedad diversa no puede existir un concepto tnico y exclu-
yente de matrimonio y se debe escoger la interpretacion que
permita a la mayor cantidad de personas ejercer derechos”,
todo ello reforzado por el “principio de favorabilidad de los
derechos” (pérrafos 132, 134, 135). La interpretacion de la
CortelDH al art 17(2) de la CADH, sobre el matrimonio entre
hombre y mujer (parrafo 133), es el sustento de los jueces de
mayoria para darle otro sentido al Art. 67 de la CRE sin cam-
biar su texto. La interpretacion, en estos términos, resulta male-
able, por discrecional.






MATRIMONIO IGUALITARIO:
CONSTITUCION ELASTICA,
BLOQUE CONSTITUCIONALIDAD E
INTERPRETACION EVOLUTIVA (III)

1. Bloque de constitucionalidad y claiisulas abiertas. El bloque
de constitucionalidad significa, a decir de la sentencia de mayo-
ria, apoyada en sentencias de la CC (No. 0001-09-SIS-CC, 007-
09-SEP-CC, 374-17-SEP-CC, 001-18-SCN-CC), que los derechos
enumerados en la CRE no son taxativos, dado que su reconoci-
miento es enunciativo, de tal manera que los derechos que no
constan en el texto constitucional pueden incorporarse a éste
por dos vias, la remision a los instrumentos internacionales (y
a su desarrollo en la jurisprudencia de la CorteIDH y sus opi-
niones consultivas) o por el reconocimiento de derechos inno-
minados (derivados de la dignidad de las personas, comunida-
des y pueblos), segtin el Art. 11:7 de la CRE (parrafos 139, 140).
Las cldusulas abiertas, de los arts 417, 98 y 11:7 de la CRE, faci-
litan el reconocimiento de los derechos innominados, tal como
ocurre con la cldusula del Art. 29:c de la CADH. La fuente de
estos derechos esté en las necesidades de las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades y en las “luchas sociales” de
las parejas del mismo sexo (parrafo 147). Por las vias de la
reforma constitucional y la interpretacién y la jurisprudencia
constitucionales se reconoce a los derechos innominados. “Por
el bloque de constitucionalidad, en consecuencia, el derecho al
matrimonio de las personas del mismo sexo se incorpora al
texto constitucional” (parrafo 150). Sin embargo, si bien el
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matrimonio es un derecho en la CADH (Art. 17:2), no lo es en
la CRE, que, en su art. 67, lo define como una institucion.

2. Texto constitucional vivo. Por la interpretacién evolutiva se
considera que los textos constitucionales son instrumentos
vivos, por lo que se debe mirar el contexto actual, procurando
que la norma cumpla su fin, antes que la voluntad de quienes
hicieron la norma (pérrafo 151). Los jueces de mayoria recurren
en apoyo de su postura evolutiva a la OC 24/17 de la CortelDH
que sostiene que “los tratados de derechos humanos son instru-
mentos vivos”. Igualmente, se apoyan en los cambios legislati-
vos de los que ha sido objeto el matrimonio y la familia en la
historia ecuatoriana. Inclusive invocan una reciente sentencia
de la CC sobre los diferentes tipos de familia (184-18-SEP-CC).
La interpretaciéon implica ampliar, nunca restringir la compren-
sion de los derechos, como es el caso del matrimonio de las per-
sonas del mismo sexo (pérrafo 162). De los 29 estados que reco-
nocen este matrimonio, en 9 decisiones han intervenido las cor-
tes de justicia. Y, por tltimo, la CC utiliza la muletilla de la pro-
gresividad de derechos (Art. 11:8 CRE) para apuntalar su aven-
tura evolutiva. Con dos nociones poderosas, la del bloque de
constitucionalidad y la de la interpretacién evolutiva, en la sen-
tencia los jueces de mayoria llegaron a donde quisieron, hacien-
do de la CRE un documento maleable al gusto de los intérpre-
tes. La voluntad original del constituyente quedé enterrada.
Con las nociones de interpretacion evolutiva y bloque de cons-
titucionalidad se hace de la CRE un texto elastico y maleable.

3. Peligro para los derechos de libre desarrollo personal, inti-
midad, identidad y contratacion. Es equivocado interpretar el
derecho al matrimonio como un derecho-poder, como son los
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derechos politicos y patrimoniales, que necesitan limites para
no provocar vulneraciones a los derechos de otros (parrafo
171). Debe entendérselo como un derecho inclusivo, igual que
educacion y la salud, que si se limita (impidiendo el matrimo-
nio de personas del mismo sexo) restringe el libre desarrollo de
la personalidad del art. 66:5 de la CRE para formar una familia
y escoger el matrimonio como una via para lograrlo (parrafos
168, 173). El Estado no deberia intervenir para prohibir el
matrimonio de las personas del mismo sexo, dado que el dere-
cho a contraer matrimonio es un asunto de la esfera privada
protegido por el derecho a la intimidad, establecido en el Art.
66:20 de la CRE (pérrafos 180, 182). La orientacion sexual es un
atributo de la identidad, aunque no lo diga expresamente el
Art. 66:28 de la CRE. Si se interpreta restringidamente el art 67
de la CRE, la identidad sexual y de género no podria expresarse
en el matrimonio de personas del mismo sexo (parrafo 189). En
el CC (arts 95, 96)no existe prohibicion expresa para el matri-
monio de personas del mismo sexo, que genere nulidades. En
el contrato solemne de matrimonio existe una restriccién que
“podria constituirse en una violacién a la libertad de contrata-
ciéon” del Art. 66:16 de la CRE. En la sentencia de mayoria se
trata de demostrar la vulneracién a anulacion de otros derechos
si se interpreta restrictivamente el Art. 67 de la CRE. En esta
norma constitucional no se dice que el matrimonio sea un dere-
cho constitucional.

4. Matrimonio y union de hecho. Si bien el Art. 68 de la CRE
dice que la unién de hecho genera los mismos derechos y obli-
gaciones que el matrimonio, existen diferencias sustanciales,
comenzando por la autoridad ante la que se los celebra y termi-
nando en el derecho a alimentos congruos (parrafo 201).
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Mirando la experiencia de Colombia, donde la CC primero creé
el “vinculo contractual” el 2011 y después, ante la insuficiencia
de esta figura, el matrimonio para las personas del mismo sexo,
el 2017, los jueces de mayoria optan por la conveniencia del
matrimonio homosexual (pérrafo 203). Ademas, asumen como
propios los criterios de la OC 24/17 en el sentido que “no es
admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes”, por
ser discriminatoria (parrafo 205).



MATRIMONIO IGUALITARIO:
EFECTOS DE LA SENTENCIA,
ADECUACION LEGISLATIVA,
CONTROL CONVENCIONALY
VOTOS CONCURRENTES (IV)

1. Los efectos son generales y directos aunque el articulo 67 de
la cre no se reforma. En la sentencia de mayoria se exponen las
deficiencias del Art. 67, sin cambiar su texto, aunque se lo
interpreta con criterio de progresividad para cambiar su senti-
do. Por ello, se dice que “el Art, 67 ... se complementa con la requ-
lacion e interpretacion de ln CADH realizada por la Corte]lDH
mediante la OC 24/17, que reconoce el matrimonio de personas del
mismo sexo” (parrafo 211). La incorporacién de la OC dentro del
Art. 67 conlleva la mutacion de esta norma constitucional, aun-
que en la sentencia no se hable de reforma. Los efectos de esta
decision llegan no sélo al caso abordado por los jueces de la
Corte Provincial de Pichincha que hicieron la consulta de cons-
titucionalidad y que deben aplicar lo resuelto por la CC sino a
todos por el efecto general del pronunciamiento, segtin el Art.
143:1 LOGJCC. Al otorgarle a la OC 24/17 la calidad de instru-
mento internacional, su aplicaciéon es directa e inmediata,
segun los arts. 11:3 y 426 de la CRE. “La reforma constitucional
es conveniente pero no es necesaria. Cuando los derechos han sido
reconocidos en instrumentos internacionales, el reconocimiento en el
texto constitucional no resulta indispensable ... no hace falta debates
ni consensos, o sea remision al 6rgano parlamentario” (parrafos 244,
245).
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2. Adecuacion de normas legales y juridicas. Después de haber
utilizado las nociones de bloque de constitucionalidad, interpretacion
mds favorable al desarrollo de derechos, aplicacion directa de la OC
24/17 y control de convencionalidad, en la sentencia de mayoria se
emplea otra nocion, la de adecuacion de normas juridicas (adecua-
cién formal o material), para completar la estructura légica que
legitime la decisién de incorporar el matrimonio igualitario
dentro del Art. 67 de la CRE. La CC asume la obligacién inelu-
dible de adecuar normas juridicas y, asi, evitar que el Estado
sea responsabilizado por la omisién de adecuar en la incurrié
la Asamblea Nacional parrafo 246). Por ello, dicen los 5 jueces
que el deber de adecuar las “normas legales y juridicas” a los
derechos corresponde a la Asamblea (Art. 120:6) y a todos los
6rganos con potestad normativa (el Presidente por su compe-
tencia reglamentaria (Art. 147:13) y la CC por sus decisiones
vinculantes (Art. 436:1)), segtin el Art. 84 de la CRE y el Art. 2
de la CADH (parrafos 213 y 222). Y, cumpliendo el deber de
adecuacién, la CC asume el “rol de adecuar la OC 24/17”, a fin
de no “perpetuar una exclusién y discriminacién” (parrafo
216). Las leyes han sido definidas por la CorteIDH (OC 6/86)
como las normas juridicas generales emanadas de los érganos
legislativos, mientras que por “normas juridicas” se deben
entender todas las demas, incluidas la propia CRE, los tratados
y las decisiones de los poderes publicos, ademas de la jurispru-
dencia y las opiniones consultivas de la CorteIDH (parrafo
218). Es equivocado que en la sentencia se llame norma juridica
a toda decision del poder ptiblico nacional o supranacional. La
adecuacion consiste, para la CC, en “adecuar en su jurispru-
dencia los derechos a los instrumentos juridicos que establecen
nuevos derechos o derechos més favorables a los reconocidos
en la Constitucion” por la adecuaciéon “es a los derechos”
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(parrafos 221, 219). Por ser el procedimiento rigido, la CC no opta
por “adecuar la Constitucion a la interpretacion de la CADH realiza-
da por la OC 24/17 (parrafo 251). En cuanto a la Asamblea, se
recuerda en la sentencia que si “se trata del reconocimiento de
derechos, del desarrollo de su contenido ... no se requiere
reserva legislativa o desarrollo normativo”, debido a que sélo
para restringir y limitar derechos es imprescindible la interven-
cién de la Funcion Legislativa (parrafos 242, 229). Por lo demas,
dado que la OC 24/17 ya era de aplicacion directa, cuando ocu-
rri6 el hecho, el Director del Registro Civil debia aplicarla,
pues, ese era su “deber inexcusable”, y no esperar ninguna ade-
cuacion de iure, alegando, como también lo hizo la PGE, que
previamente se requeria de reforma constitucional, dado que
no prevarica el funcionario que deja de aplicar una norma legal
que considera inconstitucional (pérrafos, 255, 253, 290).

3. Control de convencionalidad. El control de convencionalidad
es una invencién de la CorteIDH, realizada el 2006, que ha sido
recogida por la CC en varias sentencias (parrafo 280). Existe
gran debate sobre el alcance de la obligaciéon de aplicar local-
mente, en cada Estado, las opiniones y sentencias de esa Corte.
Inicialmente esa obligacién se impuso a los jueces. La CC, no
obstante, dice que también la tiene el Director del Registro
Civil (parrafo 272). En la aplicacién directa de los instrumentos
internacionales esta el control de convencionalidad (Arts. 11:3
y 426) (parrafos 283, 284). Que sea un control que complementa
al control de constitucionalidad y, ademas, que sea subsidiario,
no significa que los jueces, fiscales y funcionarios puedan exi-
mirse de ejercerlo, segiin lo que se sostiene en la sentencia de
mayoria. Es una camisa de fuerza para obligar a que se apli-
quen las opiniones consultivas por tener “un formato de sen-
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tencia interpretativa” (parrafo 278). En el caso Satya (Sentencia
184-18-SEP-CC) la CC realizé control de convencionalidad y dijo que
la OC 24/17 se entendia “adherida al texto constitucional” (parrafo
281).

4. Votos concurrentes. Uno de los 5 jueces (Ali Lozada) emitié
un voto concurrente con el que facilité que se aprobara la sen-
tencia cuestionada con mayoria. Su fallo, a su vez, fue aproba-
do, con 5 votos, con el voto concurrente de otro juez (Ramiro
Avila). Existen dos sentencias aprobadas con 5 votos, uno de los cua-
les es concurrente. Las conclusiones son distintas, aunque no necesa-
riamente incompatibles. Mds bien son complementarias. Se cruzaron
los votos concurrentes para aprobar dos sentencias de mayoria. Se
trata de una jugada maestra para hacerle fraude a la Constitucion. En
la sentencia elaborada por el juez Lozada se declara inconstitu-
cionales los “fragmentos de los articulos 81 del Cédigo Civil y
52 de la Ley de Gestion de la Identidad y Datos Civiles siguien-
tes: en ambas disposiciones legales, la expresiéon “un hombre y
una mujer” y, en la primera, el término “procrear””; luego
declara la inconstitucionalidad sustitutiva y sustractiva, con
efecto erga omnes, de los antedichos fragmentos, y, por tltimo,
exhorta a la Asamblea que revise la legislacion sobre el matri-
monio “a fin de que esta incluya como cényuges a las parejas
del mismo sexo, con idéntico trato al otorgado a las de diferente
sexo”. Con esta decision se allana el camino para que ningin
juez o funcionario se escude en norma legal alguna para impe-
dir el matrimonio igualitario. Una sentencia le despoja al Art. 67
de la CRE de su sentido literal. La otra expulsa del ordenamiento juri-
dico las normas legales que consagran el matrimonio heterosexual y la
procreacién como finalidad esencial del matrimonio. Exhortar a la
Asamblea que cambie la legislacion, después de la declaratoria
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de inconstitucionalidad de los fragmentos de dos normas lega-
les, es una burla. El juez Lozada, en su argumentacion, infiere,
tendenciosamente, lo que podrian pensar los catélicos, de un
examen incompleto, de los documentos de la Iglesia (pérrafo
40), llegando al extremo de utilizar, peyorativamente, el nom-
bre de la ciudad de Ambato, en un ejemplo mal planteado
(parrafo 36:2).






MATRIMONIO IGUALITARIO:
OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE
INTERAMERICANA 24/17

1. Votacion mayoritaria con un voto concurrente y un voto
individual. La Opinién Consultiva 24/17, de 24 de noviembre
de 2017, fue aprobada por 7 jueces de la CorteIDH. El juez
Eduardo Vio Grossi emitié su voto individual oponiéndose al
voto de mayoria con el que se aprob¢ la Opinién Consultiva
24/17, el ano 2017, en la CorteIDH (p. 90). El juez Sierra, por su
parte, emitié un voto concurrente, pronunciandose a favor de
los puntos resolutivos 3 y 5 de la OC 24/17.

2. La opinién consultiva no es vinculante. A lo largo de su voto
individual el juez Vio Grossi demuestra que la OC 24/17 no es
vinculante por carecer la CortelDH de funciones normativas y
porque las opiniones tienen como propdsito el de convencer
(parrafos 7, 10, 12, 69). Sélo los fallos son obligatorios para los
estados parte (parrafo 11). Las resoluciones de los érganos
internacionales no son declarativas de derechos (parrafo 68).
Las uniones de las parejas es un asunto interno, sin que pueda
imponerse a los estados el reconocimiento del matrimonio de
las personas del mismo sexo (parrafos 70, 71). Del matrimonio
se derivan derechos patrimoniales (parrafo 74). Existe ambi-
giiedad sobre el matrimonio (Parrafo 81). Las interpretaciones
son aspiraciones (parrafo 91). La interpretacién evolutiva es
excepcional (parrafo 93). La CADH no estd sobre la
Constitucion de cada Estado (parrafo 125). No existe control de
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convencionalidad cuando se aplica la Constitucién (parrafo
128). El cumplimiento de las sentencias de la CorteIDH no es lo
mismo que el sometimiento a sus opiniones consultivas (pérra-
fo 171). No es lo més apropiado que la funcién jurisdiccional
reemplace a la funcién normativa de cada Estado (péarrafo 177).

3. La opinion consultiva es vinculante. Los 5 jueces de la Corte
Constitucional ecuatoriana, que incorporaron la OC 24/17 den-
tro del Art. 67 de la Constitucion, concluyeron que la Opinién
Consultiva era vinculante y que, de no aplicarsela, el Estado
hubiera adquirido responsabilidades internacionales.

4. La opinion consultiva tiene efectos innegables. Los jueces de
la CorteIDH dijeron que la OC tenia efectos innegables (parra-
fos 26 y 152) y en la parte resolutiva concluyeron que las parejas
del mismo sexo tienen derecho al matrimonio. Sin embargo, en
ninguna parte dijeron que los estados debian incorporar inme-
diatamente el contenido de la OC. En la parte resolutiva se dice:
“De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién
es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las
figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos,
incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la protec-
cién de todos los derechos de las familias conformadas por
parejas del mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las
que estan constituidas por parejas heterosexuales”.

5. Razonamientos de la Corte Interamericana. Los jueces de la
CorteIDH manifiestan que el Comité de Derechos Humanos de
la ONU ha considerado que es deber de los Estados asegurar
que su legislacién no resulte discriminatoria contra las formas
no tradicionales de unién. Ademas se plantea que al defender
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los derechos de las parejas del mismo sexo, es mas sencillo que
los Estados no creen nuevas figuras juridicas, sino, se extiendan
las ya existentes (como el matrimonio), ya que careceria de sen-
tido que se creen instituciones que produzcan los mismos efec-
tos y habilite los mismos derechos que el matrimonio y que
sOlo esté dirigido a las parejas del mismo sexo.

Los jueces también mencionan que no se debe emplear el argu-
mento de que el fin del matrimonio es la procreacién, ya que
esta no es una caracteristica que defina las relaciones conyuga-
les, y ademds se considera degradante para las parejas que
carecen de la capacidad o interés en procrear.

Se emplea el argumento de las dos vertientes que se despren-
den del articulo 1.1 de la Convencién Interamericana de los
Derechos Humanos sobre la no discriminacién: una vertiente
negativa, que se refiere a la obligacion de respeto que implica
que los Estados se deben abstener de cometer actos que concul-
quen derechos y libertades reconocidas por la Convencién y; la
vertiente positiva que establece las obligaciones de garantias de
los Estados para organizar el aparato gubernamental de tal
forma que se protejan los derechos humanos.






ESTADO NO ES TITULAR DE DERECHOS
CONSTITUCIONALES DERIVADOS DE
LA DIGNIDAD

1. Antecedentes. La Corte Constitucional, con la Sentencia No.
282-13-JP/19, de 4 de septiembre de 2019, dentro del Caso No.
282-13-]P, emiti6é Jurisprudencia Vinculante sobre la violacién
de los derechos constitucionales del Diario La Hora en las sen-
tencias de instancia (14 Nov 2012) y de apelacién (12 Enero
2013) que aceptaron la acciéon de proteccion presentada por la
Secretaria Nacional de la Administracién Publica, por la no rec-
tificacion de una informacién publicada en dicho peridédico.
Declaré que las sentencias de primera y segunda instancia,
emitidas en el marco de la acciéon de proteccién, constituyeron
restricciones ilegitimas al derecho a la libertad de expresién. En
la revocada sentencia de apelacion se lleg6 al extremo de decir
que “es facil advertir el dafio que una informacién agraviante o
inexacta puede ocasionar en la honra o la intimidad de una per-
sona, sea ésta natural o juridica, o sea el propio Estado ... titular
de derechos, entre ellos, obviamente la honra y el derecho que
tiene a replicar informacién que puede afectar su buen nombre
... al accionante se le ha colocado en un estado de indefensién”.

2. Titulares de derechos derivados de la dignidad y derechos de
contenido procesal. El Estado, sus érganos e instituciones, con
o sin personalidad juridica, no son sujetos de los derechos cons-
titucionales derivados de la dignidad, como los derechos al
honor (Art. 66:18 CRE), a la rectificacién (Art. 66:7 CRE) y a la
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informacién veraz (Art. 18:1 CRE), que son parte de la categoria
de “derechos de libertad”. Los 6rganos de la administracién del
Estado si pueden ejercer derechos de contenido procesal. Este
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva y de las
garantias del debido proceso puede ser invocado por tales
6rganos. Salvo los derechos de la naturaleza, los titulares de
derechos son los seres humanos, sea individual o colectivamen-
te. El Art. 11, numeral 7, de la CRE sefala que los derechos se
derivan de la dignidad de las personas, pueblos, comunidades
y nacionalidades, en correspondencia con el Art. 10. Y el Art 3,
numeral 1, de la CRE establece que el Estado garantice el goce
efectivo de los derechos. “La titularidad de los derechos recae
en los individuos o colectivos, mas no en el Estado y sus distin-
tos 6rganos”. Los derechos son preexistentes al Estado.

3. Estado y acciones de proteccion en contra de particulares.
Los derechos y sus garantias estdn concebidas como limites al
poder. Es una desnaturalizacién de la accién de proteccién que
se active una garantia jurisdiccional en contra de un particular
para proteger los intereses del Estado. Es un abuso que el
Estado pretenda que se le reconozca una calidad de subordina-
cién o indefension respecto de un particular. Las personas,
individual o colectivamente, ejercen derechos. Las entidades
estatales, a través de los funcionarios, potestades, competencias
y atribuciones previstas en la Constituciéon y en la Ley. Son
improcedentes las acciones de protecciéon presentadas por ins-
tituciones ptublicas para tutelar como propios derechos inhe-
rentes a la dignidad humana. Sin embargo, son “procedentes
las acciones de proteccién presentadas por 6rganos del Estado
con el propésito de tutelar los derechos de las personas, pue-
blos, comunidades, nacionalidades, colectivos y de la naturale-
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za”. La Defensoria del Pueblo tiene amplias competencias para
presentar acciones de proteccién. Existe una diferencia entre
titularidad de derechos y legitimacion activa. Esta, la legitima-
cién activa, es amplia. Cualquier persona, de forma individual
o colectiva, puede presentar acciones de proteccion, segtn el
Art. 86, numeral 1, de la CRE y el Art. 9 de la LOGJCC. En el
Art. 88 de la CRE esté el objeto de la accién de proteccién. Se
trata de tutelar los derechos de las personas que “encuentran
en situacién de desequilibrio frente al poder”. Cuando la accién
se deduce en contra de un particular se deben cumplir cuatro
requisitos no acumulativos: a) violacién provoque dafio grave,
b) prestacion de servicios publicos impropios, c) delegaciéon o
concesion, ¢) discriminacién, indefension o subordinaciéon del
afectado. En consecuencia, los jueces deben “verificar que el
particular accionado se encuentre en posicién de poder respec-
to de la persona que se considere afectada”.

4. Libertad de expresion e informacion de interés publico. Las
expresiones referentes a los érganos del Estado o al desempefio
de sus funcionarios cuentan con un umbral mayor de protec-
cién, por lo que debe existir mas tolerancia por esos 6rganos o
funcionarios. El derecho a la libertad de expresion es “la piedra
angular en la existencia misma de una sociedad democratica”,
segun la Corte IDH (OC 5/85). No es un derecho absoluto.
Puede, en consecuencia, ser restringido con medidas propor-
cionales. Pueden constituir un objetivo legitimo para restringir
la libertad de expresion, los derechos a la rectificacién y réplica,
a la informacién veraz y a la honra. En todo caso, existe una
presunciéon de constitucionalidad a favor de la libertad de
expresion. Esta no ampara los discursos de odio, que estan
fuera de su cobertura. Los datos sobre gasto ptiblico que publi-
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c6 La Hora constituyen informacién de interés publico. La
informacién de interés publico estd revestida de proteccion
especial.

5. Derechos de rectificacion y réplica y los estdandares de repor-
te fiel y real malicia. La reproduccion de declaraciones e infor-
maciones emitidas por terceros, como reprodujo La Hora, no
puede ser sometida a juicios de veracidad o falsedad, en tanto
se cite la fuente. El Art. 66, numeral 7, de la CRE reconoce el
derecho a la rectificacion y a la réplica, en correspondencia con
el Art. 18, numeral 1. Rectificacion y réplica no son sinénimos.
Se rectifican las informaciones falsas o erréneas. La réplica es
un derecho del agraviado por una informacion.

6. Ponderacion de derechos y el derecho al honor. Los jueces de
instancia y apelacién no realizaron una ponderacién entre los
derechos alegados como vulnerados por el legitimado activo y
el contenido, naturaleza y alcance de la informacién publicada
por La Hora. El honor es un valor referible a las personas indi-
viduales y no a las personas juridicas publicas. Los jueces de
instancia y de apelacién restringieron el derecho a la libre
expresion invocando una supuesta proteccién de ella. No son
objetivos legitimos los derechos a la rectificacion, réplica, infor-
macién veraz y honor, para restringir la libertad de expresién
de La Hora.



HABEAS CORPUS.

REPARACION INTEGRAL ES
DERECHO CONSTITUCIONAL

1. Antecedentes y reglas de la CC para la indemnizacion mate-
rial. La Corte Constitucional (CC), en la Sentencia No. 017-18-
SEP-CC, de 10 de enero de 2018, dentro del Caso No. 0513-16-
EP, acept6 la AEP deducida por Jorge Ordofiez, persona priva-
da de la libertad (PPL), en contra de las sentencias del juez de
lo penal de Latacunga y de la Corte Provincial de Cotopaxi, que
rechazaron la accién de habeas corpus, por haberse vulnerado
el debido proceso, en la garantia de motivaciéon del Art. 76,
numeral 7, literal 1), de la Constitucién (CRE). Declard, ademas,
la vulneracion del derecho a la integridad fisica del accionante
(Arts 89, 66:3:a, 35, 325, 343 de la CRE), con otros derechos,
como el derecho a la salud, y del derecho a la integridad per-
sonal de su madre por el sufrimiento que experimenté (Art.
66:3:a de la CRE), para lo cual la CC recurri6 al principio iura
novit curia consagrado en los arts. 426 de la CRE y 13 de la
LOG]JCC. También resolvié que el juez de garantias penitencia-
rias disponga las medidas alternativas por el tiempo que reste
para que cumpla su pena y que el Estado asuma la indemniza-
cién material, segtin el Art. 18 de la LOGJCC, por la afectacion
al proyecto de vida del accionante “a consecuencia de su impo-
sibilidad de poder desempefiar su profesién habitual —chofer
profesional- cuando se inserte a la sociedad luego de haber
cumplido su sentencia”, asi como la indemnizaciéon material a
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favor de la madre por los gastos de atencién médica de su hijo
y los pagos por afiliarlo voluntariamente al Iess, debiéndose
determinar el monto en la jurisdiccién contencioso administra-
tiva de conformidad con la regla jurisprudencial de la sentencia
de la CC No. 004-13-SAN-CC y el procedimiento establecido en
la sentencia de la CC No. 011-16-SIS-CC.

2. Interpretacién conforme y condicionada del Art. 44 de la
LOGJCC sobre juez competente. La CC resolvié que serd com-
petente cualquier juez del lugar donde se presuma esta privada
de libertad la persona, para conocer la garantia de hdbeas corpus
cuando se alegue la vulneracién de cualquiera de los siguientes
tres derechos, a saber: libertad, vida e integridad fisica.

3. Dimension del Hdbeas Corpus. La CRE introdujo innovacio-
nes el 2008 para ampliar su cobertura. La CC desarroll6 la
garantia en la sentencia No. 171-15-SEP-CC, dentro del caso
No. 0560-12-EP. La CorteIDH también hizo lo propio en los
casos Tibi v Ecuador y La Cantuta v Pert. Asi se perfil6 clara-
mente que la garantia de Habeas Corpus no sélo protege frente
a la privacion de la libertad ilegal o ilegitima sino ante vulnera-
ciones a la vida y a la integridad fisica.

4. Derechos a la libertad, a la vida y a la integridad fisica. En
los arts 66, 66:29:a,c, y 77 de la CRE estan el derecho y la garan-
tia de la libertad, al igual que en el Art. 7 de la CADH y en el
Art. 45 de la LOGJCC. El derecho a la vida esta cubierto en el
Art. 66:1 de la CRE en concordancia con el Art. 4:1 de la CADH
y los arts. 90 de la misma CRE y 43 y 46 de la LOGJCC. El habe-
as corpus puede activarse por la vulneracién del derecho a la
vida por la desapariciéon forzada de personas. La integridad
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fisica estd resguardada en el Art. 66:3:a de la CRE en correspon-
dencia con el Art. 5 de la CADH.

5. Debido proceso es derecho transversal y la motivacion es
esencial. El debido proceso, reitera la CC, es un derecho
transversal a todo el ordenamiento juridico, por cuanto tiene
como objetivo garantizar la protecciéon de otros derechos
constitucionales, encaminados a que todas las personas cuen-
ten con un proceso agil, sencillo y justo conforme a derecho
(p- 64). La motivacion de la resolucién judicial esta en la natu-
raleza del debido proceso (Arts 76:7,1 de la CRE y 4:9 de la
LOGJCC). La CC recuerda que “la motivacién es la mayor
garantia de juridicidad de la actuacién ptblica en un Estado
Constitucional de Derechos” (Sentencia No. 020-13-SEP-CC).
En la sentencia de apelacion los jueces de Cotopaxi se inob-
servaron los parametros de la razonabilidad, la l6gica y la
comprension, suficientemente desarrollados por la CC
(Sentencia No. 063-14-SEP-CC, en el caso No. 522-12-EP). La
CC analiz6, ademads, la formulacién de las premisas facticas y
juridicas en la sentencia de instancia y su coherencia, a fin de
concluir que tampoco cumpli6 los tres parametros de la debi-
da motivacion.

6. Hechos. El accionante fue objeto de lesiones fisicas en el
motin ocurrido en el Centro de Rehabilitacién Social de
Latacunga, el 10 de septiembre de 2015, cuando estaba cum-
pliendo la pena de 20 afios por el delito de asesinato, al haber
recibido el impacto de perdigones en su ojo izquierdo. El juez
de instancia, el 18 de enero de 2016, rechazd la accién de habeas
corpus, presentada el 12 de enero de 2016, por no haberse vul-
nerado derechos constitucionales pero ordené que sea atendido
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por médicos. La CC indica que los privados de la libertad per-
tenecen a los grupos de atencion prioritaria. El accionante alegé
que un policia le disparé en el amotinamiento y fue torturado,
sin proporcionarle atencién médica. En el motin se corrié la voz
que el volcan Cotopaxi erupcionaba y, por ello, el accionante
subi6 a la terraza, donde dice haber recibido el disparo mien-
tras estaba acostado boca abajo. Dice que, en la noche, en un
cuarto oscuro fue pateado y agredido con tolete. El 13 de octu-
bre de 2015 una oftalméloga recomendé que se lo operara. E128
de octubre, en un hospital de Quito, le dijeron que habia perdi-
do el ojo. Cuando presenté la accion seguia con el perdigén en
el ojo y la cara amortiguada. La CC no logra identificar que se
le haya hecho una intervencién quirtrgica el 2017.

7. Reparacion integral es derecho constitucional. La CC sostie-
ne que “la reparacién integral, a mas de constituirse en un
mecanismo de proteccion, se constituye en un derecho consti-
tucional” (p. 107). “La creatividad en el disefio de la medida de
reparacion, garantiza la eficacia de las garantias jurisdicciona-
les”. Las medidas de reparacién no sélo deben considerar la
vulneracion en si sino, ademas, la condicion de las victimas de
la vulneracién. La restitucién del derecho menoscabado es una
medida de reparacion, al igual que la reparacion material. Para
restituir el derecho, la CC deja sin efecto las sentencias impug-
nadas y ordena que el juez competente dicte medidas alternati-
vas. Para la reparacién material la CC invoca su sentencia No.
273-15-SEP-CC, las sentencias de la CorteIDH Acosta Calderén
v Ecuador (2005), Loayza Tamayo v Pert (1998) y el Art. 18 de
la LOGJCC. Adopta, finalmente, medidas para la reparacion
inmaterial, asi como medidas de satisfaccion, con las garantias
que el hecho no se repita.



RESTRICCIONES Y LIMITACIONES
JUSTIFICADAS DE DERECHOS Y
ELIMINACION DEL CPCCS Y
CREACION DEL SENADO

1. Antecedentes. La CC se pronunci6, en dos casos, sobre el pro-
cedimiento que se debe observar para la tramitacién de la refor-
ma constitucional con la que desaparezca el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social (CPCCS) y, en una de
las propuestas, sus funciones las asuma un senado, y, en otra,
la Asamblea Nacional. Sobre la desaparicién del CPCCS y la
creacion del senado se pronuncié en el Dictamen No. 4-19-
RC/19, de 21 de agosto de 2019. Acerca de la otra propuesta se
pronuncié en el Dictamen No. 3-19-RC/19, de 1 de agosto de
2019. En ambos casos, la CC resolvié es apto el procedimiento
de reforma parcial establecido en el Art. 442 de la Constitucion
de la Reptblica (CRE), salvo para ciertas propuestas de integra-
cién del senado.

2. Reforma parcial y mecanismos de modificacion constitucio-
nal. El Art. 441 de la CRE contempla el mecanismo de la
enmienda; el Art. 442, el de la reforma parcial, y el del Art. 444,
el de la asamblea constituyente. “Por no estar expresamente
restringido por la CRE, por la reforma parcial si se puede alte-
rar el cardcter o elementos constitutivos del Estado la estructu-
ra fundamental de la CRE” (Dictamen No. 3-19-RC/19, pérrafo
13). En el Dictamen No. 1-19-RC/19, de 2 de abril de 2019, la
CC dijo que la “enmienda constitucional ... respeta el espiritu
del constituyente al proponer cambios no significativos ... la
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reforma parcial ... es posible efectuar modificaciones a la
estructura de la CRE o al caracter o elementos constitutivos del
Estado ... el tercero mds riguroso de los mecanismos ... es la
asamblea constituyente”. La CC sefiala que la supresion del
6rgano (CPCCS) “no influye de modo alguno en el grado de
satisfaccion del ejercicio de los derechos”, por lo que “no res-
tringe derechos”, y, en el caso de los consejeros que perderian
sus cargos, la “entrada en vigencia de nuevas circunstancias
constitucionales imposibilitaria que tales personas puedan
mantener dichos cargos (CorteIDH, TC (Camba Campos y
otros) vs. Ecuador, Sentencia 28/08/2013, parrafo 262)”, por lo
que “la nueva normativa no implicaria restriccién de derechos”
(Dictamen No. 3-19-RC/19, parrafo 19:e).

3. Tres momentos de intervencion de la CC. El primero, en
cuanto al mecanismo que debe seguirse para la modificacién
constitucional, mediante el dictamen de procedimiento. El
segundo, la sentencia de constitucionalidad de convocatoria a
referendo, cuando éste forme parte del procedimiento. El terce-
ro, la sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, refor-
mas y cambios constitucionales.

4. Restricciones, limitacion justificada, reglas, principios y
proporcionalidad. En el Dictamen No. 4-19-RC/19 la CC dice
que la CRE prohibe al legislador y al constituyente establecer
restricciones, es decir, “limitaciones injustificadas, a los dere-
chos y garantias fundamentales”, segtn los arts. 11:4, 441 y 442
de la CRE. Si los derechos y garantias estan dados por una
regla, toda limitacion a ésta “constituye siempre una limitacion
injustificada y, por tanto, una restriccién”. En cambio, si estan
dados por un principio, “su limitacién serd injustificada, es
decir, habra restriccién, sélo si aquella es desproporcionada.
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Para saber si lo es, resulta apropiado usar el test de proporcio-
nalidad”, previsto en el Art. 3 de la LOGJCC. Recuerda la CC
que en el Art. 76:2 de la CRE existe un principio, la presunciéon
de inocencia, y una regla, que la persona sea tratada como ino-
cente mientras no exista sentencia ejecutoriada.

5. Regresion de derechos y edad para Asambleista y Senador. El
Art. 11:8 de la CRE prohibe la regresion de derechos, en espe-
cial, cualquier accién que anule injustificadamente el ejercicio
de un derecho. En el proyecto de modificacién constitucional se
incorporan dos reglas, una para establecer en 21 afos la edad
minima para ser asamblefsta, y, otra, en 35 afios, para ser sena-
dor. La CC concluye que la primera regla implica una “restric-
cién al derecho a la no regresividad del sufragio pasivo en lo
atinente a la representaciéon parlamentaria”, por lo que no
puede ser expedida mediante el procedimiento de reforma,
mientras la segunda regla no implica ninguna restriccion.

6. Titulo de tercer nivel y diez aiios de experiencia profesional
para senador. test de proporcionalidad. La CC aplica el test de
proporcionalidad en la forma de test de igualdad para analizar
la regla del proyecto que establece el requisito minimo de titulo
de tercer nivel para ser senador. En el proyecto se da un trato
diferenciado a dos segmentos poblacionales en razén del nivel
de educacién. Para los jueces constitucionales, “el test seria
este: el trato desigual se considerard no restrictivo del derecho
a la igualdad y no discriminacion si y sélo si resulta al menos
plausible ... sostener que un determinado fin es legitimo, que
el trato desigual es idéneo y necesario para satisfacer dicho fin
y que el grado de satisfaccién de aquel fin es al menos equiva-
lente a la intensidad de la limitacién del derecho a la igualdad
y no discriminacién conexamente con el principio a ser elegido,
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es decir, que hay proporcionalidad en sentido estricto”. Los
fines legitimos perseguidos por el trato desigual son: mejorar la
calidad del servicio publico y de la administracién publica en
actividades que requieren conocimientos técnicos y permitir
que el ejercicio de los derechos politicos se realice en funcién de
los méritos y capacidades. Sin embargo, “el trato diferenciado
en cuestion no es idéneo”. Atribuir al Senado “una representa-
cién técnica ... es casi una contradiccion en los términos”. “El
escrutado trato desigual es necesario”. La regla en cuestion
“introduciria un componente elitista”. La CC concluye que “el
grado de insatisfaccion del fin legitimo, en caso de que no se
expidiese la regla que introduciria el trato desigual en conside-
racion, no llega a ser siquiera equivalente al sacrificio del dere-
cho a la igualdad ... la proyectada limitacion al derecho a ser
elegido no es proporcional en sentido estricto”, por lo que no
puede expedirse mediante el procedimiento de reforma.

7. Contralorla, responsabilidades y llamamiento a juicio
penal. La CC manifiesta que no existe restriccion al derecho a la
presuncion de inocencia en las reglas que impiden las candida-
turas a la Asamblea o suspenden a los elegidos que tienen res-
ponsabilidades o deudas en firme determinadas por la CGE. En
cambio, sefiala que si existe restriccion a ese derecho en las
reglas que prohiben ser candidatos a la Asamblea o suspenden
alos elegidos que han sido llamados a juicio penal. La CC, para
matizar su conclusién, dice que “el derecho a la presuncién de
inocencia es un principio del que se deriva la regla que define
su contenido, segiin la cual, toda persona debe ser tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucion firme o sentencia ejecutoriada”, segtin el Art. 76:2 de
la CRE.



COMPETENCIAS EXTRAORDINARIAS EN
LA TRANSICION DEL CONSEJO
DE PARTICIPACION

1. Antecedentes. En el Dictamen No. 2-19-IC-19, de 7 de mayo
de 2019, dentro del Caso No. 2-19-IC, la CC resolvid, en res-
puesta a una accién de interpretacién constitucional, con
Dictamen Interpretativo, que el Régimen de Transicién del
CPCCS, aprobado en referéndum, el 4 de febrero de 2018, le
“dot6 de competencias ordinarias y extraordinarias” al Consejo
de Participacién Ciudadana y Control Social (CPCCS), com-
prendiéndose, dentro de las extraordinarias, la evaluacién de
autoridades y cese anticipado, y la selecciéon y designacion de
sus reemplazantes, con la particularidad que tales competen-
cias extraordinarias “se extinguen una vez que finalice la tran-
siciébn” y que, en consecuencia, el CPCCS definitivo “no ostenta
las competencias extraordinarias ... ni goza de autotutela para
revisar las decisiones tomadas” por el CPCCS de la transicion
(parrafo 84). E1 CPCCS definitivo estd sujeto a las reglas de los
articulos 208, numerales 10, 11 y 12, y 209 de la CRE, reglas que,
en cambio, no eran aplicables en el ejercicio de las competen-
cias extraordinarias del CPCCS de la transicién. En resumen,
con este Dictamen la CC le blinda al CPCCS de la transicion,
que lo presidi6 Julio César Trujillo, ante el CPCCS definitivo,
instalado en junio de 2019.

2. Régimen de transicion y texto constitucional. En su Art.
436:1, la CRE regula su interpretacion mediante dictimenes y
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sentencias. La interpretacién debe circunscribirse a la parte
orgénica, segtin el Art. 154 LOGJCC. El Régimen de Transicién,
“al ser producto de una enmienda constitucional ... ostenta
igual jerarquia y fuerza normativa de la Constitucién, por ser
parte integrante de la misma, ademas de tener legitimidad
democrética” (parrafo 27). También pueden ser objeto de la
misma accién de interpretacién el art. 208:10, 11 y 12, y 209 de
la CRE, por perteneces a la parte organica.

3. Cambio institucional y organo transitorio con competencias
extraordinarias. Para que el CPCCS dejara de estar limitado a
cumplir un rol formalista, se decidié reestructurar la
Institucién mediante una “intervenciéon consciente”, para lo
cual se enmendé la Constitucién contando con la votacién
popular. Las transformaciones requieren de “un periodo
extraordinario de ajuste que permita viabilizar los cambios rea-
lizados”. “La CRE del afio 2008 es un ejemplo de transforma-
cién juridica y politica que requirié de una etapa de transicién
fuertemente regulada” (parrafo 35). En el Anexo 3 a la pregunta
3 del referéndum del 4 de febrero de 2018 se encuentran los
pasos a seguir para reestructurar el CPCCS, a saber: a) termina-
cién anticipada del periodo de los consejeros del CPCCS, b)
enmiendas a los arts 112, 205 y 207 de la CRE para modificar su
conformacion, c) régimen de transiciéon, que comprende la fase
intermedia entre la terminacién anticipada y el inicio de funcio-
nes del nuevo CPCCS. El CPCCS de la transiciéon tuvo tres
caracteristicas: especifico, extraordinario y temporal. Es
extraordinario porque nace en el periodo de ajuste y porque sus
“atribuciones y competencias son tinicas e irrepetibles, que res-
ponden exclusivamente a los fines de la transiciéon” (parrafo
40). Sus competencias extraordinarias de evaluacién, cese anti-
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cipado y seleccién, son sucesivas y concatenadas, con las que
“el pueblo ecuatoriano doté ... al CPCCS transitorio” (pérrafo
46). De ellas se deriva, ademds, la competencia extraordinaria
“inherente para emitir normativa que regule los mecanismos
de seleccién de autoridades cuya designacion sea de su compe-
tencia” (parrafo 53).

4. Valores versus Reglas constitucionales. Para el ejercicio de
sus competencias extraordinarias, “la sujecién irrestricta a las
reglas constitucionales contenidas en los arts 208 numerales 10,
11y 12, y 209 de la CRE va en desmedro de la consecucién de
los fines que la transicién y su regulacion persiguen” (pérrafo
64). El ejercicio de las competencias por el CPCCS transitorio
tienen “como valor intrinseco la transparencia y la lucha contra
la corrupcién” y que ha sido protegido en paises como “valor o
interés constitucionalmente protegido” (parrafo 66 y nota pie
de pagina). En definitiva, la consecucién de un valor le exime
al 6rgano transitorio de sujetarse a reglas constitucionales. Por
ello, la CC concluye que no son aplicables las reglas de los arts
208:10, 11 y 12y 209 de la CRE, al ejercicio de las competencias
extraordinarias del CPCCS transitorio, sabiendo que el art. 209
desarrolla los derechos de participacién, que no sufren desme-
dro (pérrafos 72, 70), aunque si les son aplicables al CPCCS
definitivo (pérrafo 82).

5. Competencias extraordinarias propias. Las competencias del
CPCCS transitorio “no pueden ser asumidas, homologadas ni
desconocidas por el CPCCS definitivo”, por no responder a un
régimen comun sino a una etapa extraordinaria, sin que pueda
el CPCCS definitivo “revisar las decisiones de caracter general
o particular tomadas por el érgano transitorio en ejercicio de



competencias extraordinarias, dado que no puede ejercer revi-
sion sobre potestades que no le han sido atribuidas” (parrafos
76,77, 80).



DOBLE JUZGAMIENTO
ADMINISTRATIVO Y PENAL.

INFORME PREVIO DE CONTRALORIA EN
PECULADO Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO

1. Antecedentes. La Corte Constitucional (CC), con la Sentencia
No. 5-13-IN/19, de 15 de agosto de 2019, declaré inconstitucio-
nal el inciso final del Art. 581 (3) del COIP, para eliminar el
informe previo de la Contraloria General del Estado sobre indi-
cios de responsabilidad penal en los delitos de peculado y enri-
quecimiento ilicito, como presupuesto de procedibilidad, para
el ejercicio de la accién penal por parte de la Fiscalia. También
declaré la inconstitucionalidad de la Resolucion de la CNJ, de
24 de febrero de 2010, que establecia algo similar. Ademas, dan-
dole a la Sentencia un carécter interpretativo, emitié reglas de
procedimiento para que la Fiscalia ejerciera la accién penal en
esos dos delitos, solicitando la reapertura de la investigacion,
aun en el caso de investigaciones e indagaciones desestimadas
o archivadas por no contar con el informe previo de la
Contraloria. Inclusive, la CC decidi6é que la Fiscalia podra acti-
var nuevamente procesos penales siempre que no haya existido
formulacién de cargos.

2. Formulacion de cargos y juzgamiento penal. No se puede ini-
ciar un nuevo juzgamiento penal contra la persona que haya
sido objeto de formulacién de cargos. Para la CC, “se entendera
que una persona ha sido juzgada penalmente desde el momen-
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to en que contra ella se ha formulado cargos o si se ha dictado
una sentencia condenatoria ejecutoriada”. Las investigaciones,
auditorias e informes de la Contraloria no constituyen juzga-
miento penal, siempre que no se haya ejercido la accién penal
y no se hayan formulado cargos.

3. Doble juzgamiento en lo administrativo y en lo penal. La CC
explica que no se viola la garantia del debido proceso consagrada
en el Art. 76, numeral 7, literal i, de la Constitucién, cuando se cir-
cunscribe el juzgamiento penal a la formulacién de cargos. Que
nadie pueda ser juzgado més de una vez y por la misma causa y
materia, la CC entiende que se aplica dentro del proceso adminis-
trativo y dentro del procedimiento penal. Por ello, en lo adminis-
trativo, “la Contraloria no podra iniciar una nueva investigacion,
cuando hay identidad objetiva y en la causa”. Sin embargo, la
Fiscalia no tiene impedimento para iniciar e investigar infraccio-
nes penales por los delitos del Art. 233 de la Constitucién. “Una
persona ha sido procesada penalmente desde el momento en
que la Fiscalia ha formulado cargos”. No podré iniciarse un
nuevo juicio penal contra la persona que ha sido objeto de for-
mulacién de cargos, aunque exista sobreseimiento o sentencia,
cuando exista identidad objetiva y en la causa.

4. Imprescriptibilidad de delitos e informe de la Contraloria. El
Art. 121 de la Constitucion de 1998 estableci6 la imprescriptibi-
lidad de las acciones y las penas de los delitos de peculado,
cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. EI Art. 233 de la
Constituciéon de 2008 establecid, en forma parecida, la impres-
criptibilidad de la accién para perseguir esos delitos y de las
penas. “Los delitos enumerados en el Art. 233 de la
Constitucion son imprescriptibles desde el afio 1998, cuando
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entré en vigencia la Constitucién, y no desde la fecha de la
publicacion en el Registro Oficial de esta sentencia”. A pesar de
las variaciones de los tipos penales relacionados con el pecula-
do y el enriquecimiento ilicito, “se juzgara a las perdonas de
acuerdo con el tipo penal vigente al momento del hecho consi-
derado delictivo, salvo que el tipo penal posterior se considere
que beneficie al presunto participe de la infracciéon”.

5. Trdfico de influencias y el Art. 285, incisos segundo y tercero,
del COIP. La CC no acept6 la demanda de inconstitucionalidad
de esos dos incisos del Art. 285 del COIP, bajo el argumento
que la Asamblea Nacional, por el principio de reserva de ley,
tiene potestad para “definir lo que es delito y merece pena”, y,
en consecuencia, puede modificar el ordenamiento juridico
penal. Sin embargo, no “podria vaciar de contenido los delitos
de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito para
burlar la norma que establece la imprescriptibilidad de estos
delitos. El legitimado activo aleg6 que el delito de trafico de
influencias del Art. 285 del COIP, en el antiguo Cédigo Penal
estuvo tipificado como delito de peculado, en la variante con-
templada en el Art. 257.3, que, hasta la vigencia del COIP, el 10
de agosto de 2014, era imprescriptible. Ahora, tal conducta no
es peculado y, por lo tanto, es prescriptible.

6. Autonomia de la Fiscalia. “La Fiscalia siempre tuvo la com-
petencia para iniciar indagaciones o investigaciones previas,
sin necesidad de contar con informes previos de la
Contraloria”. Sin embargo, “el requisito de informe previo de
la Contraloria para ejercer la accién penal, es una regulacion
que atenta contra la division de poderes y la autonomia de la
Fiscalia”. El informe previo restringia la labor de la Fiscalia, en
los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, exclusivamen-
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te a la investigacion, poniendo una traba al ejercicio de la
accion penal. Es la Fiscalia el érgano que tiene el monopolio de
la accién penal ptblica. “El informe de la Contraloria, con
caracter vinculante, puede considerarse como una intromisién
de un 6rgano ajeno a la Funcién Judicial en el ejercicio de sus
competencias”.



NOTIFICACION EFECTIVA EN
SANCIONES PECUNIARIAS POR
INFRACCIONES DE TRANSITO

1. Antecedentes. El Pleno de la Corte Constitucional, el 4 de
junio de 2019, emitié la Sentencia No. 71-14-CN/19. Dicha
Sentencia resuelve una consulta de norma remitida por los
Jueces de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia
de El Oro, dentro de la tramitaciéon del proceso judicial No.
0014-2013-SP. El proceso que originé la consulta se refiere a la
impugnacién de varias multas de transito que, supuestamente,
no fueron notificadas oportunamente al sefior Manuel Mesias
Peralta Yédnez. La demanda, dentro del proceso judicial No.
0014-2013-SP, fue rechazada por el Juez Primero de Garantias
Penales de Transito de El Oro, decisién que fue apelada y no
fue concedida, finalmente, se propuso un recurso de hecho que
recayé en conocimiento de los Jueces Consultantes, quienes
remitieron el expediente a la Corte Constitucional. La norma
cuya constitucionalidad se consulta es el articulo 238 del
Reglamento General para la aplicacién de la Ley Orgéanica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial. El articulo
consultado se refiere a la notificacién en los casos de contraven-
ciones de transito detectadas por medios electrénicos y/o tec-
nolégicos.

2. Argumentos de los jueces consultantes. Los Jueces de la Sala
de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de El Oro verifica-
ron, luego de la respuesta de la Delegacién No. 1 de la
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Comisién de Transito del Ecuador, que no se produjo la notifi-
cacion de las citaciones por las supuestas contravenciones de
transito cometidas por el impugnante. Los Magistrados conclu-
yeron que, en ese caso, las multas se habrian generado automa-
ticamente en contra del sefior Peralta, sin que haya sido notifi-
cado. Los Jueces consultantes afirmaron, equivocadamente,
bajo una interpretacion asistemadtica, que el articulo 238 del
referido Reglamento establece que, si la contravencién ha sido
detectada por medios electrénicos o tecnoldgicos, se aplicara la
sancion pecuniaria al propietario del vehiculo, sin que haya
mediado una notificacion. A pesar de la equivocada interpreta-
cién de los Jueces, los mismos reconocieron que la falta de noti-
ficacién de las infracciones vulnera el derecho al debido proce-
so, especificamente, el derecho a la defensa consagrado en el
articulo 76 numeral 7 de la Constitucion.

3. Interpretacion sistemdtica versus asistemdtica. El primer
inciso del articulo 238 del Reglamento General para la aplica-
cién de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial establece que: “En caso de que la contravencion de
transito haya sido detectada por medios electrénicos y/o tecnoldgicos,
y no haya sido posible determinar la identidad del conductor, se apli-
card al propietario del vehiculo, exclusivamente, la sancién pecuniaria
correspondiente a la infraccion cometida.” El Pleno de la Corte
Constitucional considera que la interpretacién dada por los jue-
ces ordinarios fue asistemdtica, ya que concluyen que, al no
haber sido posible determinar la identidad del conductor, se
puede imponer la sancién pecuniaria correspondiente al pro-
pietario del vehiculo, sin que previamente se haya notificado
con la citacién. Por el otro lado, sefialan que, bajo una lectura
contextualizada o sistematica, la norma consultada es compati-
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ble con la Constitucién. Los incisos segundo, tercero y cuarto
hacen referencia a la notificacién, por lo tanto, bajo la interpre-
tacion de la Corte Constitucional se advierte que las contraven-
ciones deberan ser notificados a los propietarios de los vehicu-
los en caso de no haber podido determinar la identidad del con-
ductor.

4. Andlisis constitucional del Debido Proceso. La Corte
Constitucional desarrolla su Sentencia a partir del siguiente
problema juridico: “El articulo 238 del Reglamento General para la
aplicacion de la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, jes contrario al derecho al debido proceso, concreta-
mente respecto del derecho a la defensa, previsto en el articulo 76
numeral 7 de la Constitucion de la Repiiblica?” Los Magistrados
sefialan que dentro del debido proceso consta el derecho a la
defensa, mismo que consagra varias garantias, por ejemplo, a
conocer cargos que pesan en su contra para presentar alegatos
y pruebas de descargo en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones, con el fin de hacer valer sus derechos e intere-
ses.

5. Decisién. El Pleno de la Corte Constitucional declaré la cons-
titucionalidad condicionada del articulo 238 del Reglamento
General para la aplicacién de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial siempre que se interpreta-
da de la siguiente manera: “i. Si se detectare una contravencion de
transito mediante una herramienta tecnolégica y si no fuera posible
determinar la identidad del conductor, la autoridad de transito compe-
tente estard en la obligacion de notificar con la citacién al propietario
del vehiculo, a través de los medios mds efectivos y adecuados, con la
finalidad que ejerza su derecho a la defensa; ii. En ningiin caso se
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impondrd la sancion pecuniaria al propietario del vehiculo, sin que pre-
viamente haya sido notificado con la citacion y haya tenido la posibili-
dad de presentar su impugnacion en ejercicio de su derecho a la defen-
sa; y iii. El término de tres dias para que el propietario del vehiculo
presente la impugnacion, serd contado a partir del momento en que se
realizé efectivamente la notificacion, la cual no se verifica por la sola
difusion de la citacion en una pdagina web. Los érganos judiciales que
conozcan las impugnaciones, tinicamente podrdan declararlas extem-
pordneas luego de verificar la fecha de notificacién, aspecto que deberd
ser demostrado por la autoridad de transito, en calidad de organismo
obligado de notificar oportuna y efectivamente todas las citaciones.”



JURISDICCION VOLUNTARIA,
CITACION Y TITULO DE PROPIEDAD

1. Antecedentes. La Corte Constitucional (CC), en la sentencia
No. 658-12-EP /19, de 15 de agosto de 2019, dentro del caso No.
658-12-EP, neg6 la AEP deducida por el mandatario de los con-
yuges Telmo Cevallos y Piedad Silva, en contra de la sentencia
del Juez Décimo Quinto de lo Civil de Pichincha, dictada el 26
de marzo de 2012, que dispuso que el Registrador de la
Propiedad del cantén Mejia inscriba la providencia de adjudi-
caciéon de la Subsecretaria de Tierras, del 24 de octubre de 2011,
relativa a la Hacienda San Antonio de Valencia, ubicada en
Machachi, de 553 hectareas, a favor de la Asociaciéon de
Trabajadores Agricolas San Antonio de Valencia. El
Registrador de la Propiedad se abstuvo de inscribir la protoco-
lizacién de la adjudicacion, bajo el argumento que se encontra-
ba inscrita una demanda de nulidad de inscripcién de la expro-
piacién presentada por Telmo Cevallos, quien alegaba ser el
propietario de la Hacienda.

2. Juicio voluntario de inscripcion de escritura y citacion de la
demanda. El Presidente de la Asociaciéon de Trabajadores
Agricolas presenté la demanda de inscripcion de la adjudica-
cién ante la negativa del Registrador de la Propiedad de hacer-
lo. El Juez competente acept6 la demanda y dispuso que se pro-
cediera a inscribir la escritura. Telmo Cevallos demand¢é la
nulidad del expediente por no haber sido citado en el juicio de
inscripcién. Su mandatario, en la AEP, aleg6 que la falta de cita-
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cién viol6 su derecho al debido proceso, en la garantia del dere-
cho a la defensa, prevista en el Art. 76, numeral 7, literales a, b,
¢, h, de la Constitucién, ademas de la garantia del cumplimien-
to de las normas y derechos de las partes, sefialada en el nume-
ral 1 de dicho Art. 76. La CC dijo que “al tratarse de un proce-
dimiento de jurisdiccién voluntaria, no puede considerarse que
el juez cay6 en omisién al no citar a los mandantes del accio-
nante, pues, no estad previsto el cumplimiento de una solemni-
dad de esa naturaleza”. “En un proceso sin forma de contienda,
el juez no tiene obligacién alguna de citar, menos atn, cuando
no es requisito que en el libelo de la demanda conste un legiti-
mado pasivo diferente a la autoridad que deberd ejecutar lo
que eventualmente resuelva el juzgador ... el Registrador de la
Propiedad”. La CC reprodujo la siguiente opinién de la CSJ
(Resoluciéon No. 102-2001, Primera Sala, R.O. 325-S, 14 mayo
2001): “Mientras en la jurisdiccién contenciosa el Juez intervie-
ne para reparar la violaciéon del derecho ... en la jurisdiccion
voluntaria el juez interviene fuera de todo litigio ... no hay par-
tes contrarias ... no hay propiamente juicio ni sentencia ... se
ejerce inter volante”, entre personas que estdn de acuerdo y tie-
nen un solo interés, y no “inter invitos vel inter volentes, esto
es, entre personas que no estdn de acuerdo. La diferencia esen-
cial entre las jurisdicciones voluntaria y contenciosa estd “en la
naturaleza misma de la pretension de las partes, antes que en el
acuerdo desacuerdo que éstas manifiestan”.

3. Titulo de propiedad y seguridad juridica. Para la CC “los
mandantes del accionante no poseen titulo de propiedad algu-
no, ni cuentan con una sentencia favor que se contraponga a la
sentencia de inscripcién de escritura publica”, por lo que no
hay vulneracién del derecho a la seguridad juridica, determina-
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do en el Art. 82 de la CRE. La justicia ordinaria le otorgé a
Telmo Cevallos un amparo posesorio el 2009. Sin embargo, el
predio pasé a ser propiedad del MAG, mediante expropiaciéon
emitida el 7 de octubre de 2009 por el INDA. La pretensién de
los mandantes del accionante para que no prosperara la expro-
piacién la adjudicaciéon del inmueble, no prosperé en los res-
pectivos procesos civiles, contencioso administrativos y consti-
tucionales. En ningtin momento se declaré la nulidad del tra-
mite de expropiacion. El accionante alegé que la providencia de
adjudicacion de la Hacienda fue revocada, mediante accién de
proteccién, en instancia de apelacién. La CC recuerda que el
proceso No. 2011-0063, correspondiente a la demanda de nuli-
dad de inscripcién de expropiacién presentada por Telmo
Cevallos, y que sirvié de fundamento al Registrador para abs-
tenerse de inscribir, fue declarado en abandono por la Sala de
lo Civil de la Corte Provincial de Pichincha.

4. Sobre la admision de la demanda de AEP. Dado que, segtiin
la CC, “los mandantes del accionante no podian ser considera-
dos como legitimados pasivos del proceso de peticion de ins-
cripcién de escritura publica ... los anteriores miembros de la
CC no debieron admitir una demanda que no cumplia requisi-
tos”. Los jueces de la CC también aclararon que a la CC, “a tra-
vés de una AEP, no le corresponde analizar el fondo de la con-
troversia planteada por el accionante, sino tinicamente si exis-
tié o no violacién de derechos constitucionales en la sentencia
impugnada”.






CHEVRON, LA CASACION EN HOLANDA Y
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1. Antecedentes y la anulacion de arbitrajes en casacion. La
Corte Suprema de Holanda (Seccién Civil) rechazd, el 12 de
abril de 2019, el recurso de casacién interpuesto por Ecuador en
contra de Chevron y Texaco por la sentencia dictada, el 18 de
julio de 2017, por la Corte de Apelaciones de la Haya. El ante-
cedente de los procedimientos en los tribunales de justicia de
Holanda se encuentra en el propésito de Ecuador de que se
anulen las medidas provisionales adoptadas por el tribunal
arbitral en dos laudos provisionales. La Corte Suprema sefial6
que la anulacién sélo procede en contra de un laudo arbitral
final. El pedido de anulacién de un laudo provisional solamen-
te puede ser pedido en conjunto con el pedido de anulacién de
un laudo arbitral final, segtin el Cédigo de Procedimiento Civil
de Holanda. En el caso del arbitraje de Ecuador, el tribunal
arbitral ha mantenido abierta la posibilidad de revisar la medi-
da provisional. El pedido de anulacién de Ecuador de las medi-
das provisionales fue presentado junto al pedido de anulacién
del laudo arbitral final, por lo que pudo ser tratado por la Corte
Suprema de Holanda.

2. Violacién de las politicas piiblicas. Ecuador alego la existen-
cia de error en la fundamentacién de la Corte de Apelaciones,
al no haber considerado que se violaba las politicas ptblicas,
una de las causales para demandar la nulidad de un laudo arbi-
tral. Las medidas provisionales, para el recurrente del recurso
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de casacion, privaban a los actores del juicio ventilado en Lago
Agrio -que no son parte del proceso arbitral- de su derecho
para ejecutar la sentencia de Lago Agrio, contraria a Chevron,
en un periodo razonable de tiempo. La Corte Suprema dijo que
la Corte de Apelaciones no habia incurrido en error dado que
la Corte de Apelaciones admitié que las medidas provisionales
afectaban, temporalmente, los intereses de los actores del juicio
de Lago Agrio, pero no violaban las politicas publicas, pues,
éstas solamente se violan cuando el contenido o la ejecucién de
un laudo entra en conflicto con una ley prescriptiva de tal natu-
raleza que su cumplimiento no pueda ser prevenido con res-
tricciones de indole procesal. Lo del tiempo razonable para eje-
cutar la sentencia de Lago Agrio depende de las circunstancias.

3. Hechos. Chevron fue socio indirecto en Texpet desde el 2001.
La concesién petrolera a Texaco termind, en bebeficio de
Petroecuador, en 1992, habiendo comenzado en 1964 y conti-
nuado con la firma de un acuerdo en 1973. En 1993 entr6 en
vigor el TBI entre Ecuador y Estados Unidos. Ese afio se inicia-
ron procesos en Estados Unidos en contra de Texaco por dafios
en la amazonia ecuatoriana que terminaron con la decision, en
2002, que las cortes de EEUU no tenian jurisdiccién. En 1995
Ecuador y Texpet celebraron un acuerdo de remediacién. En
1998, en un segundo acuerdo, Petroecuador liber6 de responsa-
bilidades a Texpet. E1 2003 un grupo de ecuatorianos inicié pro-
cesos judiciales contra Chevron en Ecuador. E1 2009, Chevron y
Texpet iniciaron un arbitraje amparados en el TBI con EEUU
con el pedido que se ordene a Ecuador que no se ejecute cual-
quier sentencia proveniente del caso planteado en Lago Agrio.
El 2011, el Tribunal Arbitral de La Haya, en dos laudos, dict6
6rdenes preventivas para que no se ejecute la sentencia de ins-
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tancia de Lago Agrio. Luego, el 2012, frente a la sentencia de
apelacion, que fue confirmada casi en su totalidad, en casacion,
por la CN]J de Ecuador, el Tribunal Arbitral convirtié esas 6rde-
nes preventivas en érdenes para impedir la ejecucion de la sen-
tencia de apelacién. Una vez que los demandantes del caso
Lago Agrio trataron de ejecutar la sentencia fuera de Ecuador,
el Tribunal Arbitral dict otra orden, el 2013. Ecuador, basan-
dose en el Cédigo de Procedimiento Civil holandés, demandé
la nulidad de las cuatro medidas provisionales del Tribunal
Arbitral, por considerar, sobre todo las dos primeras medidas,
contrarias a las politicas ptblicas nacionales al impedir que se
ejecute la sentencia de Lago Agrio, en un razonable periodo de
tiempo. La Corte de Distrito de Holanda rechazé el pedido por
ser medidas temporales. La Corte de Apelaciones ratificé esa
sentencia.

4. Daifio ambiental. El objetivo del proceso arbitral es la deter-
minacién de los responsables de la contaminacién, pudiendo
ser responsables Chevron y Texpet o el mismo Ecuador. Las
medidas provisionales evitan que se tenga que resolver sobre
situaciones irreversibles, como ocurriria con la ejecucién de la
sentencia de Lago Agrio.

5. Fraude Procesal. Las alegaciones de Chevron y TexPet sobre
la existencia de fraude en la sentencia de Lago Agrio no fue
considerada por la Corte de Apelaciones de Holanda. La sen-
tencia de Lago Agrio no sélo fue confirmada en su totalidad,
salvo en el tema de dafios punitivos, por la Sala Civil de la CNJ,
en casacion, sino por la CC que negé6 la AEP deducida por
Chevron.
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6. Comentario sobre la tutela judicial efectiva. El derecho a la
tutela judicial efectiva de los demandantes del juicio Lago
Agrio no fue eficaz para que pudieran ejecutar la sentencia.
Prevalecié la medida provisional del Tribunal Arbitral de la
Haya. La tutela judicial tiene tres componentes: acceso, trami-
tacion del juicio y ejecucion. La sentencia de Lago Agrio resulté
ineficaz ante un arbitraje internacional.



ACCION AFIRMATIVA.
CONCURSOS PARA JUECES

1. Antecedentes. En la Sentencia No. 7-11-IA /19 del 28 de octu-
bre del 2019 la CC se pronunci6 sobre una accién de inconstitu-
cionalidad presentada en contra de la convocatoria al Concurso
de Méritos y Oposicién para la designacion de 101 cargos de
juezas y jueces de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y
Contravenciones convocado el 13 de noviembre del 2011,
donde el accionante considerd que existia una vulneracién del
derecho de igualdad debido a la entrega de puntos adicionales
a las mujeres, con base en las medidas de accién afirmativa
establecidas en la ley.

2. Objeto de discusiéon. En la Resolucién del Consejo de la
Judicatura de Transicién, publicado en el Suplemento del R.O
No. 519 del 24 de agosto del 2011, se otorgan las medidas de
accion afirmativa en su Art. 13, literal f que textualmente indica
lo siguiente: “Medidas de accion afirmativa.- En la fase de méritos se
aplicardn medidas de accion afirmativa para promover la igualdad
real. Cada condicién personal serd calificada con (2) puntos, acumu-
lables hasta (4) puntos, sin que esta puntuacion exceda la calificacion
total de 100 puntos, de ser el caso.- Serdn condiciones para la aplica-
cién del puntaje de accion afirmativa: ... f. Ser mujer”. El contenido
de este articulo se replica en el Instructivo para concursos,
designaciéon de Juezas y Jueces de Familia, expedido por
Resolucién del Consejo de la Judicatura Transitorio, publicado
en el R.O No. 616 del 11 de enero del 2012 en su articulo 37. El
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accionante considera que esto vulnera los articulos 11 (2), 170 y
176 de la Constitucion, refiriéndose a la igualdad para acceder
a los cargos de la funcion judicial, por lo que solicita la incons-
titucionalidad de dicha norma.

3. Igualdad formal y material. Después de que la CC plantea el
problema juridico de si la entrega de puntos adicionales vulne-
r6 el derecho a la igualdad, procede a referirse a la igualdad
formal y material establecidos en el Art. 66, numeral 4 de la
Constitucién, localizando la dimension formal en el Art. 11,
numeral 2, cuando establece que: “Todas las personas son iguales
y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades”; por lo
cual la igualdad formal implica un trato idéntico a sujetos —
individuales o colectivos- que se hallen en la misma situacién.
De la misma forma, explica la dimensién material establecida
en el Art. 11, numeral 2 asi: “El Estado adoptard medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”, por lo cual,
la CC sefiala que la dimensién material supone que, los sujetos
que se encuentren en condiciones diferentes, requieren un trato
distinto que permita equiparar el goce y ejercicio de sus dere-
chos a personas que se encuentren en situaciones distintas.

4. Accion afirmativa y criterios de igualdad. La CC plantea que
la accién afirmativa esta dirigida a un grupo poblacional en
condicién de desventaja y su objetivo es promover el ejercicio
igualitario de derechos y erradicar o reducir la discriminacién
estructural. En este sentido, la accién afirmativa no se conside-
ra como una excepcion al derecho de igualdad, sino que busca
una mayor representaciéon de mujeres en cargos de autoridad,
en este caso, de la funcién judicial. Ademas la CC manifiesta
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que el Estado puede apelar a la raza, al sexo o a otra categoria
sospechosa para aminorar el efecto nocivo de las practicas
sociales que han ubicado a esas mismas personas o grupos en
posiciones desfavorables y no para perpetuar desigualdades,
para sustentar esto, se cita a la Constitucion y la protecciéon que
brinda a las mujeres en los Arts. 11 (2), 35, 66 (3,b), 69 (4), 61 (7)
y 116, ademas de que para el ingreso a la Funcion Judicial se
observardn los criterios de igualdad y equidad y se propendra
a la paridad entre mujeres y hombres. Se cita el criterio de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas Formas de
Discriminacién contra la Mujer, ratificada por el Ecuador en
1981, donde se establece: “Articulo 4. La adopcion por los Estados
Partes de medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a ace-
lerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerard
discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero
de ningiin modo entrariard, como consecuencia, el mantenimiento de
normas desiguales o separadas; estas medidas cesardn cuando se
hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”,
por lo cual se exhorta a los Estados a que tomen las medidas
necesarias para garantizar una igualdad y paridad de género.
Adicionalmente, se cita a la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la mujer de 1995, de la que eman¢ la Declaracién y Plataforma
de Accién de Beijing cuyo articulo 13 contempla: “La potencia-
cion del papel de la mujer y la plena participacion de la mujer en con-
diciones de igualdad en todas las esferas de la sociedad, incluidos la
participacion en los procesos de adopcion de decisiones y el acceso al
poder, son fundamentales para el logro de la igualdad, el desarrollo y
la paz”. De esto, la CC deduce que “resulta compatible que el
Estado otorgue puntos adicionales a las mujeres dentro de concursos
publicos de méritos y oposicion, con la obligacion de garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en



210 o « Jurisprudencia »

la Constitucion y en los instrumentos internacionales, a fin de lograr
aumentar la representatividad de las mujeres en cargos de autoridad
en la funcién judicial”.

5. Test de igualdad y no discriminacion. Después del analisis
de la CC con respecto a la constitucionalidad de los actos de
decisién y diferenciacion, procede a realizar el test de igualdad
y no discriminacién con origen en una tendencia alemana que
implica el examen de cuatro factores: La legitimidad del objeti-
vo del trato diferenciado, la racionalidad de la causal, el criterio
de necesidad y la proporcionalidad. Respecto a la legitimidad
del objetivo de la medida, se define que la misma tiene el pro-
posito de eliminar la discriminacién, con el fin de reducir la
brecha de desigualdad que existe, ademds de dar cumplimien-
to a obligaciones constitucionales y convencionales asumidas
por el Estado ecuatoriano; para fundamentar esto, la CC cita las
estadisticas de la CEPAL, INEC y del Ministerio del Interior
donde se refleja que en el afio 2008, el acceso a altos cargos y
magistraturas de las mujeres promediaba el 24%, la cual, al ser
una cifra muy baja, requiere que los Estados tomen decisiones
y aplique medidas para garantizar una mayor participacién de
mujeres en los cargos de la Funcién Judicial. En la racionalidad
de la causal, que analiza si la medida es adecuada o iddnea, la
CC establece que la medida es conducente para cumplir con el
fin constitucionalmente valido perseguido por el Consejo de la
Judicatura, que es aumentar la representacion de este grupo en
el sistema judicial, basado en el hecho de que en una democra-
cia, se deben representar todos los intereses, perspectivas y
valores del conjunto de la poblacién que incluye a hombres y
mujeres, por lo que el Estado debe procurar una igualdad
material donde histéricamente ha existido una representacion
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minoritaria de mujeres. Referente a la necesidad, la CC consi-
dera que el otorgar puntos adicionales a las mujeres dentro del
Concurso de Méritos y Oposicién para la designacion de 101
cargos de juezas y jueces de Familia, Mujer, Niflez y
Adolescencia y Contravenciones es una medida necesaria para
lograr aumentar la representatividad de las mujeres en cargos
de autoridad en la Funcién Judicial. Sobre la proporcionalidad,
se considera a la medida como una restriccién media que tiene
como propodsito prevenir y proteger los derechos de un grupo
que ha sido excluido histéricamente, y la satisfaccién que se va
a generar es alta en relacion a la intervencién al derecho. De
esto, la CC deduce que la medida aprueba totalmente el test de
igualdad y no discriminacién por lo que niega la accién publica
de inconstitucionalidad y ratifica a la accién afirmativa como
una forma de menorar la desigualdad entre hombres y mujeres
en la participaciéon en concursos para la funcién judicial, basan-
dose en la discriminacién que, histéricamente se ha dado en
este tipo de espacios de la administracion publica, y tales medi-
das no contraviene los articulos 11.2, 170 y 176 de la
Constitucion. Ademas, la CC puntualiza que: “de la revision de
los resultados del Concurso de Méritos y Oposicion, se puede observar
que de los 94 puestos ocupados, apenas 35 puestos corresponden a las
mugjeres, es decir, el 37%, lo que demuestra que a pesar de que se
entregaron puntos adicionales a las mujeres, todavia no se ha podido
equiparar la brecha de desiqualdad, por lo que corresponde al Estado
continuar implementando medidas hasta que se alcance el objetivo
propuesto”.






INTANGIBILIDAD DE PRESTACIONES
PARA JUBILADOS DEL IESS

1. Antecedentes. Con la sentencia No. 23-18-IN/19, el 18 de
diciembre de 2019, la CC declard la inconstitucionalidad del
inciso primero del Articulo 3 de la Resoluciéon No. C.D. 501,
emitida por el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, de 13 de noviembre de 2015 y publicada en el
R.O. 703 de 2 de marzo de 2016. Consecuentemente, la CC
ordend la eliminacién de la retencién del 2.76% de las pensio-
nes de los jubilados y pensionistas. Esta decisién de la CC tiene
su origen en una accién presentada por la Confederacion
Nacional de Jubilados y Pensionistas en contra de dicho articu-
lo, que textualmente decia: “Art. 3.- Hasta que, de acuerdo a los
resultados de los balances actuariales, el sequro de invalidez, vejez y
muerte alcance el equilibrio financiero actuarial requerido para garan-
tizar la permanencia de las prestaciones, los jubilados y pensionistas
del sequro general obligatorio, continuardn cotizando su pension uni-
ficada, de la siguiente manera: Por concepto de Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte (Financiamiento parcial de la decimotercera y decimo-
cuarta pensiones y del auxilio de funerales) Corresponde un total
de 2,76%. Adicionalmente, para generar derecho a las prestaciones de
enfermedad a excepcion de maternidad, las beneficiarias y beneficia-
rios de pensiones de viudez, originadas en el sequro de muerte y en el
seguro de riesgos del trabajo, aportardn el 4.15% de su pensién unifi-
cada. Los pensionistas de invalidez y vejez del seguro general y los
pensionistas de incapacidad permanente total o absoluta de riesgos de
trabajo, podrdin acceder a la atencion de salud de sus conyuges o con-
vivientes con el financiamiento de 4.15% de su pension o renta men-
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sual, previa solicitud al IESS. Los pensionistas de incapacidad perma-
nente total o absoluta de riesgos del trabajo, podran acceder a la aten-
cion de salud de su o sus hijos menores de (18) afios de edad, con el
financiamiento del 3.41% de su pensién o renta mensual por la pro-
teccion en salud, de uno o mds hijos menores de (18) arios de edad,
previa solicitud al IESS”. El mencionado articulo persigue el
financiamiento de la decimotercera y decimocuarta pensiones y
el auxilio de funerales. La parte actora alega que el articulo vul-
nera el derecho a la seguridad social y que se desconocen los

principios que la rigen, por lo cual solicita la inconstitucionali-
dad.

2. Derecho a la Seguridad Social. La CC define al derecho a la
seguridad social en los siguientes términos: “El derecho a la segu-
ridad social se enmarca dentro de los derechos sociales (denominados
en nuestra Constitucién como derechos del buen vivir) y tiene como
fin proteger a las personas frente a contingencias producidas por dife-
rentes causas, como enfermedad, maternidad, incapacidad, invalidez,
desempleo, muerte, vejez, entre otras” y procede a citar el articulo
369 de la Constitucién, que contempla lo siguiente: “Art. 369.-
El seguro universal obligatorio cubrird las contingencias de enferme-
dad, maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo,
vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley. Las
prestaciones de salud de las contingencias de enfermedad y materni-
dad se brindarin a través de la red piiblica integral de salud. El sequro
universal obligatorio se extenderd a toda la poblacion urbana y rural,
con independencia de su situacion laboral. Las prestaciones para las
personas que realizan trabajo doméstico no remunerado y tareas de
cuidado se financiardn con aportes y contribuciones del Estado. La ley
definird el mecanismo correspondiente. La creacion de nuevas presta-
ciones estard debidamente financiada”. El articulo citado implica,
de forma explicita, una contraprestaciéon que tiene el Estado
con los beneficiarios del derecho a la seguridad social. Cabe
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destacar que en el articulo 34 de la Constitucion se establecen
principios bajo los que se debe regir la seguridad social, los cua-
les son: solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad,
eficiencia, subsidiariedad, suficiencia, transparencia y partici-
pacion. Sobre estos principios, la parte accionante alega que se
han inobservado los principios de solidaridad y equidad, con-
siderdndose sélo el principio de eficiencia, debido a que se
impone una carga lesiva a los adultos mayores, que son parte
de los grupos de atencién prioritaria y se ha favorecido al
financiamiento del IESS en otros servicios que brinda la institu-
cién. La CC hace una consideracion sobre los principios y cita
el articulo 1 de la Ley de Seguridad Social, cuando se habla de
los principios de solidaridad y subsidiariedad: “Solidaridad es la
ayuda entre todas las personas aseguradas, sin distincion de naciona-
lidad, etnia, lugar de residencia, edad, sexo, estado de salud, educa-
cién, ocupacion o ingresos, con el fin de financiar conjuntamente las
prestaciones bdsicas del Seguro General Obligatorio (...)
Subsidiariedad es el auxilio obligatorio del Estado para robustecer las
actividades de asequramiento y complementar el financiamiento de de
las prestaciones que no pueden costearse totalmente con las aportacio-
nes de los asegurados”. Para la CC esto implica que la seguridad
social posee un complejo sistema de aportes, contribuciones,
prerrogativas y responsabilidades compartidas que responden
a determinados principios que conforman el derecho a la segu-
ridad social y que deben ser respetados ante la toma de cual-
quier decisién que esté relacionada con este tema. En definitiva,
el derecho a la seguridad social forma parte de los Derechos
Econémicos y Sociales que tienen categoria de derechos huma-
nos, por ello, la CC cita un criterio internacional que correspon-
de al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
la Organizacién de las Naciones Unidas que sefiala, en su
Observacion No. 19, que el derecho a la seguridad social “inclu-
ye el derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias o poco razo-
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nables de la cobertura social existente, ya sea del sector piiblico o del
privado”, de esta forma afianza el criterio de que la restriccion
aplicada por el IESS no se puede llevar a cabo, ya que vulnera
el derecho a la seguridad social de los beneficiarios.

3. Intangibilidad de la jubilacion versus la retencion para
financiar la decimotercera y decimocuarta pensiones de jubila-
dos y auxilios mortuorios. El descuento de la tasa del 2.76% de
las pensiones de los jubilados tiene una finalidad. Del 1% de
esta retencion se financia el auxilio de funerales, mientras que
el 1.76% corresponde al financiamiento de la decimotercera y
decimocuarta pensién. La CC hace un especial énfasis en los
conceptos de “fondo mortuorio” y de “auxilio de funerales”, ya
que insiste en que no tienen el mismo concepto pero se emple-
an con el mismo fin. De acuerdo con el Articulo 1, literal d) del
Reglamento Interno del Régimen de Transicion del Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte, el auxilio de funerales se define
como la “suma que se concede, por una sola vez, a los deudos de un
asegurado, jubilado o beneficiario fallecido”. Por su parte, la deci-
motercera y decimocuarta remuneraciones encuentran el ori-
gen de su financiamiento en el aporte del 1% de las remunera-
ciones de sus afiliados activos y jubilados. Sin embargo, se debe
considerar que, por disposicién constitucional, existe una
intangibilidad de las prestaciones del seguro social, que ha
estado presente desde la Constitucion de 1998 y en la que esta
vigente actualmente, en su articulo 371, que menciona lo
siguiente: “Art. 371.- Las prestaciones de la sequridad social se
financiardn con el aporte de las personas aseguradas en relacion de
dependencia y de sus empleadoras o empleadores; con los aportes de
las personas independientes aseguradas; con los aportes voluntarios
de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior; y con
los aportes y contribuciones del Estado. Los recursos del Estado desti-
nados para el sequro universal obligatorio constardn cada afio en el
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Presupuesto General del Estado y serdn transferidos de forma oportu-
na. Las prestaciones en dinero del sequro social no serdan susceptibles
de cesion, embargo o retencion, salvo los casos de alimentos debidos
por ley o de obligaciones contraidas a favor de la institucién asequra-
dora, y estardn exentas del pago de impuestos”. La CC, al momento
de analizar este articulo, manifiesta que la disposicién constitu-
cional no permite que el financiamiento de las prestaciones sea
deducido de las pensiones de los jubilados, por lo cual, se cons-
tituye como un incumplimiento a lo que establece la
Constitucion en relacion a este tema, y que el financiamiento se
debié dar cuando eran afiliados activos, no cuando ya recibian
sus pensiones de jubilaciéon, dandose ademads, relevancia al
hecho de que la pensién por vejez forma parte de las prestacio-
nes del sistema de seguridad social y por ello, no puede ser
objeto de una retencién injustificada, de acuerdo al dltimo inci-
so del articulo citado.

4. CIDH y pensiones jubilares. La CC, dentro de su analisis con-
sidera un criterio emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de tres casos, asi: “desde el momento
en que un pensionista paga sus contribuciones a un fondo de pensio-
nes y deja de prestar servicios a la institucion concernida para acoger-
se al régimen de jubilaciones previsto en la ley, adquiere el derecho a
que su pension se rija en los términos y condiciones previstas en dicha
ley. Asimismo, declaré que el derecho a la pension que adquiere dicha
persona tiene efectos patrimoniales, los cuales estin protegidos bajo el
articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Consecuentemente, en aquél caso el Tribunal declaré que al haber
cambiado arbitrariamente el monto de las pensiones que venian perci-
biendo las presuntas victimas (...) viol6 el derecho a la propiedad reco-
nocido en el articulo 21 de la Convencion”. En el criterio de la
CIDH se integra un nuevo derecho que se reputa vulnerado al
no cumplirse los términos establecidos en la ley para las pen-
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siones jubilares, ya que se le atribuyen efectos patrimoniales y
si estos son lesionados, se constituye como una afectacion al
derecho a la propiedad establecido en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, cuyo articulo 21, numeral 2
establece que: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de uti-
lidad piiblica o de interés social y en los casos y segiin las formas esta-
blecidas por la ley”. La CC manifiesta que esto tampoco impide
que se puedan hacer ajustes a los aportes y beneficios, siempre
que estén soportados en estudios técnicos actualizados y su
finalidad sea la sostenibilidad del sistema y sus prestaciones en
el largo plazo, siempre que las medidas sean proporcionales,
razonables y que cumplan con los criterios desarrollados en la
sentencia. Mediante este analisis, se deduce que la retencién no
vulnera inicamente la intangibilidad de las pensiones estable-
cidas en la Constitucién, sino que también lesiona el derecho a
la propiedad de los jubilados. Segtin la CorteIDH no seria posi-
ble modificar y disminuir las pensiones jubilares. En cambio,
seguin la CC, si serfa posible.

5. Desfinanciamiento de Prestaciones del IESS. En el informe
técnico presentado por el IESS ante la CC, se contempla que la
retencion del 1.76% cubre tinicamente el 19.38% del financia-
miento para la decimotercera y decimocuarta pensién, por lo
cual, la CC expresa que al impedir la retencién, no se afecta, de
forma significativa, al Fondo de Pensiones en su conjunto, ya
que no se constituye como un financiamiento al 100%. El IESS,
también sefiala que se rige lo dispuesto por la Transitoria
Decimosexta de la Ley de Seguridad Social de 2001, que esta-
blece tasas de aportaciéon y contribuciones obligatorias hasta
que, con base en los resultados de los estudios actuariales, se
recomiende su modificacién. Sobre esto, la CC sefala que el
IESS ha incurrido en una irresponsabilidad al no tomar las
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decisiones para modificar esta Transitoria durante 18 afios, ya
que los descuentos debieron ser temporales y no permanentes.
Por ello, la CC, en el segundo parrafo de su decisién, dispone
“que en el plazo de ciento ochenta dias, el IESS, sobre la base de sus
estudios actuariales actualizados y de los costos prestacionales de las
décimas pensiones y del auxilio de funerales de los 1iltimos afios y sus
proyecciones, reforme la tabla de aportaciones para el Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte, que contemple el financiamiento diferen-
ciado de la decimotercera y decimocuarta pension, asi como del auxilio
de funerales durante la vida activa del afiliado. Esta reforma procura-
rd el equilibrio del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, sin afectar los
otros seguros administrados por el IESS”. En tales circunstancias,
la CC determina que el IESS deba reformar su tabla de contri-
buciones de tal forma que pueda cubrir lo que esta desfinancia-
do y que dicha tabla de contribuciones reformada no afecte
tampoco a las prestaciones que el IESS ya tiene establecidas
para sus beneficiarios. Es decir, la CC, al final, le da un margen
de maniobra al IESS para financiar tales prestaciones.

6. Desfinanciamiento de Decimotercero y Decimocuarto
Sueldos. En los informes técnicos del IESS se insiste en que los
beneficios adicionales para los jubilados, como el decimoterce-
ro y decimocuarto sueldos, nacen sin estudios actuariales y por
iniciativa del legislativo, que no ha verificado la existencia de
respaldo financiero, poniendo en situacién de peligro la soteni-
bilidad del Fondo de Invalidez, Vejez y Muerte. La CC revela
que no es la primera vez que en el Ecuador se crean prestacio-
nes sin financiamiento y procede a hacer un llamado de aten-
cién a la Funcién Legislativa para que se dé un tratamiento téc-
nico a la materia de seguridad social para que no se planteen
beneficios para los afiliados que no tengan el debido financia-
miento y que pongan en peligro la sostenibilidad de distintos
fondos prestacionales del IESS.
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