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PRESENTACION

Por decimocuarto afio consecutivo, la Corporacién
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 las medidas cautelares constitucionales y procesos
de ejecucion, la suspension del acto administrativo en sede
administrativa, los informes periciales en delitos de violencia
familiar, las dificultades de la aplicacion general del procedi-
miento administrativo, ademads de analisis académicos sobre
las ultimas sentencias de la Corte Constitucional.

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 evolucion juridica
desde una perspectiva constitucional.

El Editor
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CAUTELAR CONSTITUCIONAL Y
PROCESOS DE EJECUCION

Dr. Luis Fernando Torres

I. INTRODUCCION

1. Elart. 27, inciso tercero, de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, dice que no
procederan las medidas cautelares constitucionales cuan-
do “existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias, cuando se trate de ejecucion de ordenes judiciales o
cuando se interpongan en la accion extraordinaria de protec-
cion de derechos.”. De una lectura textual y simplista de
esta norma legal se podria llegar a la equivocada conclu-
siéon que no proceden las cautelares sobre lo resuelto den-
tro de un proceso de ejecucién, como el regulado en el
Libro V, Titulo I, del Cédigo Organico General de
Procesos. No pocos jueces constitucionales, que han
conocido peticiones de medidas cautelares por parte de
personas cuyos dineros se han embargado, sin ser parte
procesal ni tener deudas con los acreedores, han denega-
do los pedidos, dejandoles expuestas a la violacién de sus
derechos constitucionales. La norma del art. 27 de
LOGJCC, se refiere a ejecucion de 6rdenes judiciales y no
necesariamente a procesos de ejecucion. Ademads, la pro-
pia Corte Constitucional ha manifestado que la ejecucion
de 6rdenes de retencién y embargo en procesos coactivos
y de cobro no son absolutas frente a los derechos consti-
tucionales de los jubilados. (Sentencias No. 105-10-JP/21,
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2936-18-EP/21 y 679-18-JP/20). Segun los articulos 281,
282 y 288 del Codigo Orgéanico Administrativo, el ejecu-
tor de coactivas puede ordenar retenciones y embargos
de dineros de la misma manera y con efectos parecidos a
las 6rdenes judiciales. Por consiguiente, las sentencias de
la CC, referidas a procesos coactivos, tienen valor juridico
y referencial en procesos de ejecucién sujetos al COGEP.

CASO HIPOTETICO

2. El juez de lo Civil dicta el mandamiento de ejecucion,

amparado en el art. 372 del COGEP. La entidad financiera,
supuestamente deudora, se opone al mandamiento de eje-
cucion, con una de las excepciones sefialadas en el art. 373
del COGEP. Eljuez no convoca a la audiencia de ejecucion
para que se trate y resuelva la oposicién, sino que ordena
el embargo de las cuentas de la entidad financiera, dispo-
niéndole al depositario judicial que proceda al embargo,
luego de posesionarlo, “por falta de cumplimiento del manda-
to de ejecucion, ampardndose en el art. 375 del COGEP”. Niega
el pedido de revocatoria del Auto de embargo. Se embar-
gan, por consiguiente, cuentas bancarias de la entidad
financiera, a pesar de la advertencia realizada en el perio-
do de revocatoria, en el sentido que en esas cuentas estan
dineros de ahorristas e inversionistas, por lo que tales
recursos no son de la entidad financiera sino de terceros.
Un ahorrista jubilado y una inversionista con problemas
de salud presentan, cada uno, pedidos de medidas caute-
lares constitucionales, ante los jueces competentes del
lugar donde se producen los efectos del embargo de sus
dineros. Lo hacen antes de que, de conformidad con el art.
378 del COGEDP, los dineros sean transferidos a la cuenta
del Consejo de la Judicatura. Alegan tanto la amenaza de
violacién como la violacién en curso de sus derechos cons-
titucionales a la vida digna, a la seguridad social y a acce-
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der a medicamentos y servicios de salud, previstos en los
articulos 66, numeral 2, 369, 371, 32 y 363 numeral 7, de la
CRE. El objetivo del pedido de las victimas es que el juez
le advierta al depositario judicial que no puede embargar
ni retener los dineros de terceros, esto es, de los jubilados
y los pacientes. Con su pedido no buscan detener el proce-
so de ejecucion en contra de los bienes de la entidad finan-
ciera ejecutada. Dirigen la medida en contra del deposita-
rio judicial.

JUBILADO Y SUFICIENCIA DE INGRESOS

La CC, en la Sentencia No. 105-10-JP/21, considera que no
se pueden embargar ni retener las pensiones de los jubila-
dos. En primer lugar, para la CC, “el derecho a la seguridad
social es un derecho constitucional que tiene como fundamento
la dignidad humana y garantiza el derecho a la vida digna”
(péarr. 17), contemplado en los articulos 369 de la CRE y 3
de la Ley de Seguridad Social, ademas de ser “un derecho
irrenunciable” (pérr. 18). En segundo lugar, “las pensiones
jubilares se configuran como una prestacion de cardcter econd-
mico” (parr. 19), por lo que, segtn el inciso final del articu-
lo 371 de la CRE, “las pensiones jubilares, ya sea por vejez,
incapacidad, enfermedad u otra son prestaciones del seguro
social (Sequro Universal Obligatorio) que, de conformidad con el
art. 371, no pueden cederse, embargarse o retenerse, salvo las dos
excepciones que el mismo articulo contempla” (parr. 21). Las
dos excepciones se configuran en los alimentos debidos
por ley o de las obligaciones contraidas a favor de la insti-
tucion aseguradora, esto es, el IESS y, por extension, el
BIESS. “Cualquier cesion, embargo o retencion que se realice de
las pensiones jubilares siempre y cuando no se configure en una
de las dos excepciones que prescribe la CRE, devendria en
inconstitucional, pues vulneraria el derecho a la seguridad social
y lo dispuesto expresamente en el inciso final del articulo 371 de
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la CRE (parr. 21). En tercer lugar, la situacion de las personas
sometidas a procesos de ejecucion coactiva, “que pertenecen al
grupo de atencion prioritaria -adultos mayores y personas con
discapacidad-, exige que el Estado preste especial proteccion (...
) incluso las mismas autoridades de coactiva podria aplicar direc-
tamente la CRE, garantizando y precautelando los derechos
constitucionales entre ellos el de la vida digna” (pérr. 50). En
cuarto lugar, frente a obligaciones de los jubilados con ins-
tituciones estatales que prestan servicios basicos u otorgan
créditos, “no cabe el embargo, ni la retencion de las pensiones
jubilares” (parr. 57). Frente a las obligaciones de los jubila-
dos con el IESS o el BIESS “si cabe la retencion y el embargo,
de conformidad con la salvedad que prescribe el articulo 371 de
la CRE” (parr.59). Ahora bien, para que proceda el embar-
go o la retencidén, en cualquiera de las dos excepciones, es
necesario “que se pruebe que el deudor o los deudores puedan
satisfacer sus necesidades bdsicas, caso contrario, se suscribirdn
convenios de facilidades de pago para cancelar la deuda u otro
tipo de medidas o de embargo, a fin de que no se afecte el derecho
constitucional a una vida digna del jubilado” (parr. 71.b;
Decisién 1). En quinto lugar, la coactiva “es un procedimien-
to de ejecucion (...) para el cobro y ejecucion de créditos que ya
han sido previamente declarados” (pérr. 27 y 28). En sexto
lugar, el derecho a la vida digna estd contemplado en el
art. 66, numeral 2 de la CRE, y la CC lo define asi: “El dere-
cho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutri-
cion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, sequri-
dad social y otros servicios sociales necesarios” (parr. 42).

El supuesto factico de esta Sentencia de la CC es que el
jubilado tiene una deuda con el IESS y el BIESS. Y siendo
deudor principal, la CC resuelve que la pensién jubilar no
puede ser embargada ni retenida por la entidad acreedora
IESS o BIESS, a menos que se pruebe que no se afectard su
subsistencia. En el caso hipotético de este trabajo, el jubila-
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do, que presenta la medida cautelar, no tiene deuda algu-
na con la entidad financiera acreedora, y, a pesar de ello,
se embarga y se retiene la pension jubilar, al confundirse
su dinero con el de la entidad financiera deudora, cuyas
cuentas han sido embargadas en el proceso de ejecucién
regulado en el COGEP.

En el caso conocido por la CC, los beneficiarios de la deci-
sion de la CC, presentaron acciones de proteccién en con-
tra de algunas instituciones, entre ellas, el IESS y el BIESS,
por habérseles embargado y retenido sus pensiones jubila-
res, dentro de procesos coactivos sometidos al COA, por
deudas ciertas y exigibles. Los jueces tanto de primera
como de segunda instancia constitucional negaron las
acciones de proteccion. En virtud de las AEP presentadas,
la CC dict6 la Sentencia No. 105-10-JP/21.

En definitiva, la CC resolvié que se viola el derecho a la
vida digna, consagrado en el art. 66, numeral 2, de la CRE,
cuando se le embarga y retiene a un jubilado su pensién
jubilar. Ademas de violarse el derecho a la seguridad
social previsto en los articulos 368 y 371 de la CRE.

De lo expuesto por la CC en esta sentencia de jurispruden-
cia vinculante, se puede concluir que no existe limite legal,
en la ejecucion no sélo de érdenes de ejecutores de coacti-
vas sino de érdenes judiciales, para que un jubilado, que
se encuentra en las condiciones sefialadas en la sentencia
No. 105-10-JP/21, o en la situacién del peticionario del
caso hipotético, presente una garantia constitucional, esto
es, una medida cautelar o una accién de proteccién, o las
dos combinadas, para impedir que su pension jubilar sea
embargada o retenida.

JUBILADO, ADULTO MAYOR Y SALUD

En la sentencia No. 2936-18-EP /21, la CC refuerza la linea
argumental de la Sentencia No. 105-10-JP/21 y sefiala nue-
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vamente que no pueden embargarse ni retenerse las pen-
siones jubilares. La particularidad en esta sentencia No.
2936-18-EP/21, es la jubilada que tiene problemas de
salud. En primer lugar, la CC recuerda que “Ia facultad del
IESS para retener o embargar prestaciones del sequro social no
es absoluta, encontrdndose su limite principalmente, en el dere-
cho a la vida digna y la condicion de vulnerabilidad de las perso-
nas adultas mayores” (parr. 102). Por ello, a fin de garantizar
el derecho a una vida digna, “el embargo o retencion de la
pension jubilar de un deudor del IESS sélo procede cuando se
demuestre que el deudor cuenta con otros medios para satisfacer
sus necesidades basicas” (parr. 103). En definitiva, “ si una
persona adulta mayor o en otra condicion de vulnerabilidad
cuenta con la pension del seguro social como tinico ingreso y ésta
es retenida o embargada, automdticamente pierde la tinica fuente
de ingreso con la que cuenta de proveerse de las condiciones
médicas para una vida digna, afectdndose directamente estos
derechos” (parr. 104). En segundo lugar, el hecho de lo ocu-
rrido con la accionante de la AEP se produce “debido a Ia
retencion y posterior embargo de las pensiones de invalidez y
montepio ordenadas en los procesos coactivos, la sefiora Doris
Escobar fue privada de la tinica fuente de ingresos con la que
contaba y, dada su discapacidad fisica para realizar el trabajo de
costurera, no tenia la posibilidad de obtener nuevas fuentes de
ingreso” (pdarr. 105). En tercer lugar, la legitimada activa,
antes del embargo, “necesito atencion médica por padecer cin-
cer de mama y al acudir al IESS se le exigi igualarse en sus
aportaciones atrasadas previo a la atenciéon médica” (parr. 36).
Ella “se encuentra registrada como jubilada y beneficiaria
en el IESS y recibe las prestaciones de invalidez y monte-
pio (parr. 45). El hospital del IESS “vulneré el derecho a la
salud” de la legitimada activa (parr. 73; 87).

La paciente jubilada, beneficiaria de la decisién de la CC,
presentd una accién de proteccién en contra del IESS, por
habérsele vulnerado y retenido la pensién jubilar, emitién-
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dose glosas administrativas por responsabilidad patronal
en su contra por la atencién médica que habia recibido por
el tratamiento de cancer de mama, entre los afios 2010 y
2012. Con la finalidad de cobrar dichas glosas administra-
tivas se le retuvo y se le embarg¢ la totalidad de las pen-
siones que recibia por invalidez y montepio. El 19 de mayo
de 2017, la jueza de la Unidad Judicial Norte 2 Penal con
sede en Guayaquil, aceptd la accién planteada y declaré la
violacién por parte del IESS de los derechos de la paciente
jubilada a la salud, a la seguridad social. EI IESS interpuso
recurso de apelacion y mediante sentencia de mayoria de
12 de septiembre de 2018, la Sala Especializada de lo
Laboral de la Corte Provincial del Guayas, reform¢ la sen-
tencia de primera instancia y declaré la vulneracién del
derecho a la vida digna por la retencién de las pensiones
de invalidez y jubilacién. Ambas partes solicitaron la acla-
racion de la sentencia, peticiones que fueron negadas. E1 7
de noviembre de 2018, la paciente jubilada presentd accién
extraordinaria de proteccion, en contra de la sentencia de
segunda instancia de 12 de septiembre de 2018, emitida
por la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte
Provincial del Guayas, que fue aceptada por la Corte
Constitucional, el 28 de julio de 2021.

La CC resolvié que se viola el derecho a la vida digna por
haber retenido y embargado la totalidad de sus pensiones
de invalidez y montepio colocandole en una situacién de
extrema vulnerabilidad, y no haber tomado las medidas
adecuadas para otorgarle una atencién prioritaria y espe-
cializada como persona adulta mayor con enfermedades
catastroficas.

. Igualmente, de lo expuesto por la CC en esta sentencia, se

puede concluir que no existe limite legal, en la ejecucion
no sblo de érdenes de los ejecutores de coactivas sino de
6rdenes legales, para que un jubilado, que se encuentra en
las condiciones sefialadas en la sentencia No. 2936-18-
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EP/21, presente una garantia constitucional, esto es, una
medida cautelar o una accién extraordinaria de proteccién,
o las dos combinadas, para impedir que sus ingresos sean
embargados y retenidos.

En la Sentencia de jurisprudencia vinculante No. 679-18-
JP/20, la CC sefiala, de manera, terminante, que el Estado
no puede limitar el acceso a medicamentos. Inclusive, diri-
ge su advertencia a los jueces de la funcién judicial. No
condiciona que la persona que acceda a medicamentos sea
jubilada, adulto mayor o tenga enfermedades catastrofi-
cas, por lo que el embargo o la retenciéon de cualquiera de
sus ingresos, sean 0 no pensiones jubilares, viola el dere-
cho de acceso a medicamentos. Estas consideraciones de la
CC, vinculadas a la decisién, por la forma en que estdn
elaboradas, configuran la ratio decidendi de la sentencia.
En efecto, la CC dice, en primer lugar, lo siguiente: “La
Funcion Judicial, mediante sus jueces y juezas en ejercicio de sus
competencias, debe garantizar la tutela efectiva a las personas
que tienen derecho al acceso a medicamentos de calidad, seguros,
eficaces para el disfrute del mds alto nivel posible de salud, cuan-
do sus derechos son violados” (parr. 66). En segundo lugar, la
CC manifiesta “Para que un derecho se pueda ejercer, el Estado
debe respetar. El deber de respetar obliga al Estado a abstenerse
de tomar acciones que afecten el ejercicio de derechos. En el caso
del derecho al acceso de medicamentos, cuando la persona tenga
provision de medicamentos mediante recursos propios o priva-
dos, o mediante tratamientos alternativos, el Estado no puede
intervenir, alterar o impedir el acceso a esos medicamentos o tra-
tamientos. Si lo hace, estaria violando el derecho por incumpli-
miento de su obligacion de respetar” (parr. 76). Por dltimo, la
CC configura el derecho, asi: “Las personas que, para obtener
el disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental,
requieran de medicamentos, son los titulares del derecho al acce-
so a medicamentos de calidad, sequros y eficaces” (parr. 57).
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V. CONCLUSION

13. La prohibicién del art. 27, inciso tercero, de la LOGJCC, no
es absoluta, tratdindose de ejecucion de érdenes judiciales
o de procesos de ejecucion sujetos al COGEP o al COA, en
los que intervinieron jueces de derecho y ejecutores de
coactivas. En el caso de deudores principales, que tengan
la calidad de jubilados, la CC ha resuelto que las entidades
estatales, en general, no pueden embargar ni retener las
pensiones jubilares, y, cuando se trata del IESS o el BIESS,
el embargo y la retencién solamente proceden cuando el
jubilado cuenta con otros medios para subsistir y llevar
una vida digna. Con estos antecedentes resulta inconstitu-
cional que se embarguen y retengan pensiones jubilares en
procesos de ejecucién en los que los jubilados no son deu-
dores de las entidades acreedoras, sean ptublicas o priva-
das. En el caso hipotético, por consiguiente, si procederia
la medida cautelar pedida por el jubilado, cuyos dineros
de la pensién jubilar han sido embargados y retenidos por
el depositario judicial en un proceso de ejecuciéon sometido
al COGEP. El jubilado ni siquiera deberia demostrar que
no cuenta con otros ingresos. El art. 371 del la CRE le
ampara completamente. Dado que, en el caso hipotético,
la entidad acreedora no es el IESS o el BIESS, el jubilado
se encuentra fuera de las excepciones previstas en esa
norma constitucional. Es suficiente que demuestre, por el
relato de los hechos, que estdn amenazados o en proceso
de violacién sus derechos a la vida digna, contemplado en
el art. 66, numeral 2, de la CRE, a la seguridad social, pre-
visto en los articulos 368 y 371 de la CRE, ademas, de ser
el caso, de la salud y el acceso a medicamentos, sefialados
en los articulos 369 y 371 de la CRE, para que el juez otor-
gue la medida cautelar.






LA SUSPENSION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO:
ANALISIS DESDE LA SEDE ADMINISTRATIVA

Alvaro E. Sinchez Solis!

I. Introduccion

Los actos administrativos, en el Ecuador, poseen dos pre-
sunciones: legitimidad y ejecutoriedad. Estas estimaciones
estdn contenidas en el articulo 329 del Cédigo Orgéanico
General de Procesos (en adelante, COGEP), expedido el 2016, y
en el articulo 229 del Cédigo Organico Administrativo (en ade-
lante, COA), expedido en el 2017. De esto, se deduce que son
positivizadas, como en los ordenamientos juridicos argentino y
espafiol. Su finalidad es procurar que los medios que posee la
Administraciéon Publica para alcanzar sus fines sean efectivos,
utiles y ejecutables. No obstante, por la inobservancia de proce-
dimientos o la negligencia de los funcionarios ptblicos, se pue-
den emitir actos que vulneren, de manera injustificada, grave e
inminente, los derechos subjetivos de los ciudadanos. Frente a
esto, los administrados tienen la posibilidad de presentar una
peticiéon de suspension del acto en sede administrativa. Para
que proceda este pedido, el articulo 229 del COA exige dos cir-
cunstancias: Que la ejecucién pueda causar perjuicios de impo-
sible o dificil reparacién o; que la impugnacién se fundamente
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en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho. Estos
requisitos le otorgan un amplio campo de discrecionalidad al
funcionario que tenga que pronunciarse respecto a la suspen-
sion, pudiendo negar una peticién mediante una interpretacién
de la norma que, potencialmente, pueda vulnerar el derecho a
la seguridad juridica de los administrados.

Por otra parte, la segunda circunstancia que el articulo 229
del COA exige para que se admita la peticion de suspension
implica la presentacién previa de una impugnacioén contra el
acto objeto del pedido. No obstante, el término para la interpo-
sicion de la solicitud de suspension es de tres dias y el tiempo
para la presentacion del recurso de apelacion es de diez dias, lo
que implicaria una reduccion en el lapso para impugnar el acto
y, por ende, afectaria al administrado al momento de interrum-
pir los efectos del acto.

La presente investigacion busca, entonces, analizar la efi-
cacia de la suspension de los actos administrativos planteada
en sede administrativa, dentro del ordenamiento juridico ecua-
toriano. Esto, en relacion, también, a los derechos subjetivos de
los ciudadanos frente a la excesiva discrecionalidad de los fun-
cionarios ptblicos. Ademas, se pretende subsanar la interpreta-
cién subjetiva y abierta respecto al tiempo para la interposicion
de la peticién de suspension del acto y el término para la pre-
sentacion de la impugnacion del acto.

II. Concepto de Acto Administrativo

El COA, en el articulo 98, establece que el acto administra-
tivo es “la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejer-
cicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos
individuales o generales, siempre que se agote con su cumpli-
miento y de forma directa” (COA, 2017). No obstante, el con-
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cepto de esta figura ha sido objeto de discusién en la esfera doc-
trinaria.

Segin Garcia de Enterria & Fernandez (1988), el acto
administrativo serfa “la declaraciéon de voluntad, de juicio, de
conocimiento o de deseo realizada por la Administraciéon en
ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad
reglamentaria” (p. 504). Esta definicién es una de las que mas
se acerca a la idea planteada por el legislador ecuatoriano y que
se encuentra materializada en el COA. Tanto el concepto de
Garcia de Enterria & Fernandez, como el del COA, difieren con
lo expresado por Dromi (2006), para quien, “todo obrar juridico
administrativo es acto administrativo” (p. 354). Adoptar el cri-
terio de Dromi implicaria desconocer que hay otros medios de
actuacion de la Administracion -entiéndase: contratos adminis-
trativos, actos normativos de cardcter administrativo, etc.- que
no podrian encajar, de manera estricta, dentro del concepto de
acto administrativo. Ademads, en la definicién de Rivera Ortega
& Granda Aguilar (2017), se excluye la posibilidad de que un
acto administrativo pueda tener un cardcter normativo, como si
lo tienen los reglamentos.

El acto administrativo, para ser considerado como tal, de
acuerdo a los conceptos expuestos, debe contener, obligatoria-
mente, lo siguiente:

a) Declaracién unilateral de la voluntad: Segiun la Corte
Nacional de Justicia (en adelante, CNJ) (2021), aqui concu-
rren tres elementos: La declaracién, que es la formaliza-
cién de una intencion administrativa sobre un determina-
do asunto; la unilateralidad, ya que solo puede existir un
sujeto activo, esto es, la Administracién Publica; y la
voluntad, que es el &nimo del Estado para hacer algo.

b) Efectuada en el ejercicio de una funcién administrativa:
Respecto a este punto, el autor Santofimio Gamboa (2017)
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expresa que los actos administrativos deben ser expedidos
por cualquier autoridad que sea parte de algin érgano o
poder del Estado, siempre y cuando acttien dentro de una
funcion administrativa, esto es, fuera de las funciones
legislativas o judiciales. Incluso, los autores Garcia de
Enterria & Fernandez (1988), consideran la posibilidad de
que el acto pueda ser expedido “de una manera indirecta,
por una persona sin la condicién subjetiva de
Administracién publica, pero que acttia con poderes dele-
gados por una Administraciéon” (p. 506). Entonces, el acto
administrativo, en definitiva, puede ser emitido, tanto de
manera directa —cuando proviene de un érgano que con-
forma el sector puiblico- o de manera indirecta —cuando es
expedido por una persona fuera de la Administraciéon pero
que posee una delegacion debidamente otorgada-—.

Que produce efectos juridicos individuales o generales:
Un acto administrativo puede dirigirse a una persona en
particular y generar efectos juridicos. Segin Guerrero
(2019), los efectos juridicos “implican crear, modificar o
extinguir derechos subjetivos” (p. 237). No obstante, se
contempla la posibilidad de que los efectos juridicos tam-
bién puedan ser generales, cuando los destinatarios sean
un grupo indeterminado de sujetos. Cabe realizar breves
aclaraciones respecto a la diferencia de un acto administra-
tivo de efectos juridicos generales y un acto normativo de
caracter administrativo (frecuentemente denominados en
la practica como reglamentos).

d) De forma directa: Segtin Zavala Egas (2005),

los efectos juridicos del acto administrativo se produ-
cen de forma directa, lo que implica que no se requiere
de ningtn otro (...) para que la validez y la eficacia
juridica sean plenas y, consecuentemente, que el acto
sea directamente aplicable por la autoridad ejecutora,
Los efectos juridicos dimanan del acto mismo, no nece-
sitan complementarse con otro. (p. 150).
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Ademas, al criterio del tratadista, cabe acotar que el art.
101 del COA (2017), establece que el acto administrativo
producira efectos —es decir, serd eficaz— una vez que ha
sido notificado al destinatario.

II1. Caracteres del acto administrativo

El acto administrativo, al ser el medio de concrecion de las
finalidades de la funcién publica, posee ciertos caracteres que
le diferencian de cualquier acto de tipo privado.

A) Presuncién de legitimidad

Uno de los caracteres del acto administrativo es la presun-
cién de legitimidad. Segtin Gordillo (2011), la presuncién de
legitimidad consiste en suponer que el acto fue emitido con res-
peto a las prescripciones legales. La presuncién tiene, como
finalidad, que sea asumida como tal y no requiera prueba o
declaracién judicial alguna, es decir, impone la carga de la
prueba a quien alegue la ausencia de legitimidad del acto, para
que sustente tal afirmacién.

En nuestra legislacion, tal presuncion se encuentra explici-
ta en el articulo 229 del COA (2017), que prescribe: “Por regla
general, los actos administrativos regulares se presumen legiti-
mos y deben ser ejecutados luego de su notificacion” (p. 46).
También, el ERJAFE (2002), contenia dicha presuncién, en el
articulo 68: “Los actos administrativos se presumen legitimos y
deben cumplirse desde que se dicten y, de ser el caso, se notifi-
quen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto”

(p. 21).
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B) Presuncién de ejecutoriedad

Segun Sayagués Laso (2002), la ejecutoriedad se refiere a
que, ante la perfeccién de un acto, esto es, cuando ha reunido
sus elementos y presupuestos, éste produce todos los efectos y,
por lo tanto, puede y debe ser ejecutado. De la misma forma,
Gordillo (2011), expresa que la ejecutoriedad constituye una
competencia de la administracion para ejecutarlo, por lo que es
una potestad excepcional que cuenta con diversos medios.

Por ello, entonces, la presuncién de ejecutoriedad permite
que la Administracién tenga las prerrogativas necesarias para
ejecutar sus propios actos ante posibles oposiciones del admi-
nistrado o situaciones imprevisibles que pongan en riesgo su
cumplimiento.

IV. La suspension del acto administrativo

Una vez establecido que el Acto Administrativo se presu-
me legitimo y, por tanto, debe ser ejecutado a través de las pre-
rrogativas que la misma Administracion posee, se deduce que
la interrupcién de los efectos del Acto es algo excepcional. En
efecto, la ejecucion del Acto Administrativo puede suspender-
se, de forma extraordinaria, tanto en sede administrativa como
en sede judicial.

Por su parte, Martorell (1958) sostiene lo siguiente:

Pero existen otros actos a los que ciertamente el Derecho
positivo reconoce ab initio su eficacia y que, no obstante,
admite pueden ser privados de ella temporalmente en un
momento ulterior: las leyes y la doctrina reservan para este
caso el nombre de suspension del acto administrativo (p.
166).
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De acuerdo con el autor, al acto administrativo se le reco-
noce su eficacia cuando es expedido —con fundamento en las
presunciones descritas—. No obstante, el acto puede ser privado
de dicha eficacia temporalmente a través de su suspension.

La suspension, entonces, implica la interrupciéon temporal
de los efectos del Acto Administrativo. En la misma linea, el
autor Marienhoff (2005) expresa, sobre la suspension: “Tratase
de un limite meramente “temporal”, es decir “no definitivo”,
pues va de suyo que “suspensién” no es lo mismo que “extin-
cién” (p. 148). El autor puntualiza que la suspension es diferen-
te a la extincién, donde la interrupcién de efectos del Acto es
definitiva o permanente.

El tratadista Cassagne (1981) expresa que la presuncion de
legitimidad no es absoluta, dado que cuando aparecen vicios
manifiestos en el Acto Administrativo, carece de ejecutoriedad
y torna posible su suspension. Aqui, el autor sefiala que las pre-
sunciones de legitimidad y ejecutoriedad poseen un limite y,
por tanto, no son absolutas.

En el caso de la normativa ecuatoriana, el COA (2017),
establece, en el articulo 229, principalmente, que los actos
administrativos regulares se presumen legitimos y deben ser
ejecutados luego de su notificacién. Esto se encuentra alineado
a las presunciones que ya se trataron en el Acapite IV del pre-
sente trabajo de investigacion.

En el articulo 229 se dice, ademds, que la interposicién de
cualquier recurso administrativo o judicial no suspendera la
ejecucion del acto impugnado, salvo que la persona interesada
lo solicite en el término de tres dias, peticion que sera resuelta
en un término igual. Esto implica que, aunque el acto sea
impugnado a través de los recursos de apelacién o extraordina-
rio de revisién, no dejara de producir efectos; lo propio sucede
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con el recurso de plena jurisdiccién o subjetivo en la via judi-
cial.

El COA (2017), en el mismo articulo 229, establece las dos
circunstancias que habilitan al administrado para solicitar la
suspension del acto, estas son:

1. Que la ejecucién pueda causar perjuicios de imposible o
dificil reparacion.

2. Que la impugnacién se fundamente en alguna de las cau-
sas de nulidad de pleno derecho, previstas en este Cédigo
o las normas que rijan el respectivo procedimiento especial

(p. 46).

Para la calificacion de estas circunstancias, el COA
(2017), prevé que la Administraciéon debera ponderar, de
forma motivada, los dafios que la suspension o la ejecucion
causaria al administrado, al interés publico o a terceros. Es
importante acotar, también, que, ante la falta de respuesta de
la Administracién Publica, ésta sera tomada como una nega-
tiva tacita -silencio administrativo negativo—-. Frente a esta
negativa, no cabe recurso alguno. En el caso del derogado
ERJAFE (2002), el silencio administrativo era positivo, con
base en el numeral 3 del articulo 189.

Adicionalmente, es importante recalcar que el COA (2017),
no define desde cuando se cuentan los tres dias término para
presentar la solicitud de suspensién del Acto. Segin Teran
(como se cité en Moreta, 2019), el término de tres dias, con base
en el debido procedimiento administrativo, debe contarse des-
pués de que fenece el tiempo para la interposicién del recurso
de apelaciéon. No obstante, existe un criterio opuesto, en el sen-
tido de que el término de tres dias se cuenta desde la notifica-
cién del acto, lo cual resultaria regresivo, ya que, si la causal
elegida para impugnar el acto es la del numeral 2 del articulo
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229, se entiende que debe existir una impugnacioén, cuyo térmi-
no méximo es de diez dias, en el caso del recurso de apelacién.

IV.1 Condiciones establecidas en el COA para la suspension
del acto administrativo

Para iniciar, es necesario definir que la naturaleza de la
sede administrativa, en cuanto a la suspension del acto admi-
nistrativo, es puramente reconsiderativa y no confrontacional.
Esto quiere decir que no se esté frente a una controversia donde
un tercero imparcial decide, sino que se le solicita a la
Administraciéon que reconsidere un criterio adoptado a través
de un acto administrativo.

El articulo 229 del COA (2017) establece que “los actos
administrativos regulares se presumen legitimos y deben ser
ejecutados luego de su notificaciéon” (p. 46). A partir de esta
frase que establece el Cédigo Organico Administrativo, se
habla de los «actos administrativos regulares». Estos actos son
aquellos que no adolecen de nulidades evidentes. En este sen-
tido, Gordillo (2011) expresa que un acto regular puede ser
valido o anulable, un acto irregular, por otro lado, es siempre
nulo. Esta nulidad deber4d, siempre, ser declarada. Como conse-
cuencia de la «regularidad» del acto, se entiende que es legiti-
mo y tiene, ademas, presuncion de ejecutoriedad. Por ello, para
la suspension del acto administrativo, se debe tomar en cuenta
la «regularidad» del acto, pues, el acto se presume legitimo y
ejecutivo, siempre que éste sea regular.

El siguiente inciso del COA (2017) menciona que “la inter-
posicién de cualquier recurso administrativo o judicial no sus-
penderé la ejecucion del acto impugnado” (p. 46). En este sen-
tido, el COA rechaza la posibilidad de la «suspensién automa-
tica del acto administrativo», es decir, por la simple impugna-
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cién, a través de los recursos contemplados en el COA —apela-
cién o extraordinario de revision—no suspende la ejecucién del
acto.

El mismo inciso analizado del COA plantea que «la perso-
na interesada» puede interponer la solicitud de suspensién en
un término de tres dias e impone la obligacién, a la
Administracién, de resolverla en un término igual. Como per-
sona interesada, se entenderia que se refiere a la persona que,
directamente, se encuentra afectada por el acto objeto de sus-
pension.

Aqui se plantea la pregunta: ;Puede una persona, que no
resulta directamente afectada por el acto administrativo, inter-
poner la solicitud de suspension a favor de quien se encuentre
afectada? El término de «persona interesada» se encuentra defi-
nido por el articulo 149 del COA (2017) que, en sintesis, men-
ciona que la persona interesada es, ademdas de a quien la
Administracién ha dirigido el acto administrativo, quien “pro-
mueva el procedimiento como titular de derechos o intereses
legitimos individuales o colectivos” (p. 29); quien “invoque
derechos subjetivos o acredite intereses legitimos, individuales
o colectivos, que puedan resultar afectados por la decisién que
se adopte en el procedimiento” (p. 29) y; quien “acredite ser
titular de derechos o intereses legitimos de las asociaciones,
organizaciones, los grupos afectados, uniones sin personali-
dad, patrimonios independientes o auténomos y comparezca al
procedimiento ante la adopciéon de la resolucién” (p. 29).
Adicionalmente, el articulo 152 del COA, establece: “la persona
interesada puede actuar ante las administraciones publicas en
nombre propio o por medio de representante, con capacidad de
ejercicio y legalmente habilitada” (p. 30).

El término para la interposicién de suspensién del acto es,
segtin el COA (2017), de tres dias y la Administracion debe
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resolverla en el mismo tiempo. No obstante, el COA no deter-
mina desde cudndo se cuenta el término. Una interpretacion
literal de la norma llevaria a entender que se cuenta desde la
notificacién, conforme al articulo 101 del COA (2017), y se
reduce, asi, el término de una posible impugnacién a través del
recurso de apelacién que, originalmente, se presentaria en un
término de 10 dias, a 3 dias.

Después, en el articulo 229 del COA (2017), se establecen
las causales para la suspension del Acto Administrativo. Cabe
destacar que estas causales son concurrentes, es decir, tienen
que ocurrir de manera conjunta.

La circunstancia que describe el COA (2017), es: “Que la
ejecucién pueda causar perjuicios de imposible o dificil repara-
cién” (p. 46). Sobre esta causal, no se determinan los pardme-
tros para calificar el perjuicio de imposible o dificil reparacion.
Para calificar el perjuicio que genere, como consecuencia, la
suspension de los efectos del acto, el administrado debe pre-
sentar indicios que le permitan al funcionario inferir el dafio
que podria generar la ejecucion del acto.

Para calificar el perjuicio, es importante determinar qué
implica el que sea “de imposible o dificil reparaciéon”. La impo-
sibilidad esta determinada por el andlisis que permita estable-
cer que, una vez generado el dafio, éste no podré regresar, de
ninguna forma, a su estado original. Por ejemplo: el derroca-
miento de una casa patrimonial que tiene un significado histé-
rico y fue construido con determinadas técnicas y materiales
irremplazables; una vez derrocada la casa, ésta no se podré
reconstruir de la misma forma en que estaba edificada previa-
mente, por lo que es un perjuicio de imposible reparacién.

Por otro lado, el perjuicio de dificil reparacién se encuen-
tra determinado por el hecho de que, una vez generado el per-
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juicio, el administrado no tuviera los medios adecuados para
regresar al estado previo del dafio. Por ejemplo: Un acto admi-
nistrativo que disponga la liquidacion de una Cooperativa de
ahorro y crédito sin causa justificada. Esto generaria un even-
tual péanico financiero que podria, incluso, quebrar a la
Cooperativa. Se entiende que, una vez dada esta situacion,
resultaria complejo, para los directivos de la Cooperativa,
regresarla al estado anterior de haberse cometido el dafio, ya
que ello implicaria la obtencién de ingresos millonarios y su
inversion, ademds de la confianza perdida y, dificilmente res-
taurada, de los usuarios de la Cooperativa.

El COA (2017), ademas, establece, como segunda circuns-
tancia: “Que la impugnacién se fundamente en las causas de
nulidad de pleno derecho, previstas en este Cédigo o las nor-
mas que rijan el respectivo procedimiento especial” (p. 46). De
esta situacion se puede inferir que, necesariamente, la peticiéon
de suspension del acto administrativo va acompafiada de una
impugnacién. Al ser una circunstancia que se tiene que mani-
festar de forma concurrente con la primera, resulta esencial que
exista una impugnacion. Las causas de nulidad del acto se
encuentran establecidas en el articulo 104 del COA (2017). Por
lo que, para cumplir con esta situacién, es tinicamente necesa-
rio que la peticiéon de suspension venga aparejada a una
impugnacién por alguna de causales de nulidad que el mismo
COA establece o, en su defecto, la norma que rija el procedi-
miento especial.

En cuanto al tiempo que el COA (2017) prescribe para la
interposicién de la peticién de suspension del acto administra-
tivo, éste colisiona con el articulo 76, numeral 7, literal b) de la
CRE (2008), ya que el articulo en cuestion establece:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obli-
gaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
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debido proceso que incluird las siguientes garantias basi-
cas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: b) Contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacién de su defensa (pp.
42, 43)

En este sentido, la Norma Suprema garantiza que las per-
sonas cuenten con el tiempo para estructurar su defensa. No
obstante, el COA (2017), al establecer el tiempo para la interpo-
sicién de la solicitud de suspension del acto en 3 dias, reduce,
también, el tiempo para impugnarlo, que, en el caso del recurso
de apelacién es de 10 dias. Esto, bajo la premisa de que la peti-
cién de suspension va siempre aparejada a la impugnacion del
acto administrativo.

En el inciso siguiente, el COA (2017), determina que la
Administraciéon “resolverd sobre la suspension del acto admi-
nistrativo, previa ponderacién motivada de los dafios que su
suspension o ejecucion causaria al administrado, al interés
publico o a terceros” (p. 46). El criterio de varios abogados es
que esto constituye una tercera causal. No obstante, este inciso,
a criterio del autor del presente trabajo, implica una parte de la
primera circunstancia, ya que, en la inferencia que realiza el
funcionario publico para resolver la peticion, empleard, inde-
fectiblemente, una ponderacién de dafios y deberé realizarla de
forma motivada. Que se la realice de forma motivada, implica
que cumpla con los pardmetros de motivacion del articulo 76:7:
1) de la CRE, el articulo 100 del COA y el criterio rector de la
Sentencia No. 1158-17-EP/21.

Por ultimo, el articulo 229 del COA (2017), menciona que
“la falta de resolucion expresa al pedido de suspension, se
entenderd como negativa tacita. De la negativa expresa o tacita,
no cabe recurso alguno” (pp. 46-47). Esto quiere decir que, ante
la falta de respuesta de la Administracion respecto al pedido de
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suspension, se generard un silencio administrativo negativo. Es
decir, se entenderd negada la peticién. Cabe, también, aclarar
que, sobre la negativa tdcita o expresa, no cabe recurso alguno.
Podria alegarse que la presente norma del COA vulnera el
derecho a recurrir, no obstante, también se contrapone, a este
derecho, el principio de recurso legalmente previsto.

V. Conclusiones

Una vez culminado el anélisis respecto a la figura de la
suspension del acto administrativo en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, se ha concluido lo siguiente:

* Se ha definido un marco tedrico y juridico claro sobre el
concepto, los elementos y presunciones del acto adminis-
trativo; asi como, sobre la suspensién del mismo.

¢ La naturaleza juridica de la suspension en sede adminis-
trativa es diferente a la sede jurisdiccional, debido a que la
primera es reconsiderativa y, la segunda, confrontacional.

¢ El tiempo para la interposicién de la solicitud de suspen-
sion del acto, en sede administrativa es reducido y, por
ello, le resulta complejo, al administrado, activar esta figu-
ra.

¢ Enel caso del COA, esta norma permite cierta discreciona-
lidad del funcionario ptblico para resolver las peticiones
de suspension.
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LA SUSPENSION DE LA SUSTANCIACION
DEL PROCESO EN DELITOS CONTRA
LA MUJER O MIEMBROS DEL
NUCLEO FAMILIAR

Ana Maria Alvarez Vacal

Entre las reformas al Cédigo Orgénico Integral Penal
COIP que entraron en vigencia el 21 de junio del afio 2020, se
incluyé una nueva figura para tratar con rapidez los casos de
violencia contra la mujer o miembros del niicleo familiar. La
suspension de la sustanciacién del proceso para los delitos con-
tra la mujer o miembros del nicleo familiar, que consiste en
detener el juicio a pedido de la victima, siempre y cuando el
Fiscal lo autorice, esto se aplicara cuando se trate de delitos de
violencia fisica, cuando la lesién no supere 30 dias de incapaci-
dad o enfermedad o delitos de violencia psicolégica, cuya pena
maxima sea de un afio de pena privativa de libertad. Para que
opere esta figura el agresor debe cumplir una serie de requisi-
tos. Anterior a la reforma, cuando la victima ya no queria
seguir con la tramitacion del proceso no asistia a la audiencia
respectiva y asi el caso se archivaba.

Textualmente el Cédigo Organico Integral Penal COIP,
dispone en el articulo al que hago referencia lo siguiente:
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“...Art. 651.3.- Suspension de la sustanciaciéon del proce-
so.- Podré suspenderse la sustanciacion del proceso a peti-
cién de la victima y debera contar con la autorizacién de la
o el fiscal y se podra solicitar hasta la audiencia preparato-
ria de juicio, cuando se trate de delitos de violencia fisica
contra la mujer o miembros del nticleo familiar, cuando la
lesién no supere 30 dias de incapacidad o enfermedad o
delitos de violencia psicolégica contra la mujer o miem-
bros del nticleo familiar, cuya pena maxima sea de un afio.
La persona procesada no debe tener otra sentencia o pro-
ceso en curso por delitos de violencia contra la mujer y
miembros del ntcleo familiar, ni que haya sido beneficia-
da por una salida alternativa en otra causa y deberd some-
terse a tratamientos psicolégicos, educacion sexual y la
prevencion de recaidas, a través de las redes de salud
publica. La persona procesada debera aceptar la decision
de la o el juzgador sobre las medidas de reparacion inte-
gral ala olas victimas. La o el fiscal informara a la o el juez
con la solicitud de la suspension de la sustanciacion del
procedimiento y previo a la convocatoria de la audiencia
preparatoria de juicio, el juzgador dispondra que la oficina
técnica de la unidad judicial evalte el riesgo de la victima
y de sus dependientes, asi como un examen psico-social de
la persona procesada. La solicitud se resolvera en audien-
cia en la que la o el juez dispondra una o varias de las
siguientes medidas:

a. Residir o no en un lugar determinado;

b. Abstenerse de frecuentar determinados lugares o
personas;

c. Someterse a tratamiento médico, psicolégico o de
rehabilitacién para evitar el consumo de drogas, psi-
cotrépicos, estupefacientes o bebidas alcohdlicas; y,
a educacion sexual y prevencion de recaidas;

d. Cumplir con las medidas de reparacién integral a la
victima impuesta por la o el juez;
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e. Fijar domicilio e informar a la o el fiscal de cualquier
modificacién de este;

f. Presentarse periédicamente ante la o el fiscal u otra
autoridad designada por la o el juzgador y acreditar
el cumplimiento de las condiciones impuestas; y,

g. No tener instruccion fiscal por nuevo delito.

La o el juzgador resolverd en audiencia el control del cum-
plimiento de las condiciones de la suspensién. Una vez
transcurrido el tiempo impuesto para la suspensién la o el
juzgador convocard a audiencia para constatar el cumpli-
miento de las condiciones impuestas. Si se verifica el cum-
plimiento de las condiciones en el tiempo dispuesto se
extinguird el ejercicio de la accién penal. También se resol-
verd en audiencia si se revocan, modifican o se ratifican las
medidas de proteccién...”

Con la aplicaciéon de este procedimiento, surgen varias
inquietudes que se han debatido en los tltimos dos afios; juris-
tas, colectivos sociales y usuarios han dado sus puntos de vista,
lo cual nos lleva a plantearnos las siguientes interrogantes, si, al
aplicar esta figura se estd beneficiando al agresor, quien, a
pesar de haber cometido la infraccién, ;no serd sancionado?
(Con la aplicacién de este procedimiento, se esta vulnerando
derechos de la victima? ;Existe certeza de que la victima no vol-
verd hacer violentada y, tal vez con consecuencias funestas?

En América Latina, la violencia contra la mujer o miem-
bros del ntcleo familiar se ha incrementado en los tltimos
afos, situacién que se evidencié producto del encierro por la
pandemia de la Covid-19. Ahora se debe considerar que los
indicadores no se acercan a la realidad, ya que por afios dentro
del nicleo familiar se ha “normalizado” estos comportamien-
tos de violencia, siendo la violencia fisica y la violencia psicol6-
gica predominantes, ya que ambos se complementan, recalcan-
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do que existe un ciclo de violencia entre el agresor y la victima,
enmarcado en la desigualdad, discriminacién e impunidad.

Para varios entendidos en la materia, la aplicacién del pro-
cedimiento de suspensién de la sustanciacién del proceso,
podria vulnerar el principio que tiene toda persona a vivir libre
de cualquier tipo de violencia , esto en razén de que la persona
agredida en la mayoria de los casos depende econémica y emo-
cionalmente del agresor, quien en base al uso de la intimida-
cién, minimizacién, coaccién y amenazas, puede inducir a la
victima para que solicite la aplicacion del procedimiento en
cuestion, viéndose esta tltima obligada a ceder, siendo también
un factor fundamental la falta de educacién, y la falta de auto-
estima, producto del constante maltrato ocasionado por su
agresor, lo cual genera un circulo ininterrumpido de violencia.

Para la aplicacién de esta figura juridica, el operador de
justicia, en la audiencia en la cual se resuelve sobre la solicitud
de suspension, dispone varias medidas, entre estas, residir o no
en un lugar determinado, abstenerse de frecuentar determina-
dos lugares, someterse a tratamiento médico, psicoldgico o de
rehabilitacion en el caso de que consuma algtin tipo de sustan-
cia estupefaciente o bebidas alcohélicas, cumplir con las medi-
das de reparacién integral, presentarse periédicamente ante la
autoridad, no tener instruccién fiscal por nuevo delito; medi-
das de las cuales no hay certeza plena sean cumplidas a cabali-
dad por los considerandos ya manifestados. Posteriormente se
convoca a otra audiencia en donde se constataria el cumpli-
miento de las condiciones dispuestas.

La normativa no determina como debe llevarse a cabo la
audiencia para constatar el cumplimiento de dichas condicio-
nes, en esta diligencia de verificarse el cumplimiento de las
mismas se extinguird el ejercicio de la acciéon penal. En la prac-
tica diaria, el operador de justicia al encontrar en la ley la sus-
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pensién busca su correcta aplicacién a pesar de que pueda aca-
rrear inconstitucionalidad al momento de aplicarla por la vul-
neracion de los derechos para con las victimas. Es de suma
importancia entonces que el Estado adopte e implemente poli-
ticas fundamentales encaminadas a dar seguimiento individual
a cada caso en el cual se aplique este procedimiento y de esta
manera combatir de manera positiva la violencia intrafamiliar.






LOS INFORMES PERICIALES EN
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR UNA VISTA
DESDE EL DERECHO A LA
CONTRADICCION DEL PROCESADO

Diego Francisco Granja Zurital, Israel Emiliano Montenegro
Bésquez? y Maria Cristina Espin Meléndez3

Este trabajo pretende hacer un andlisis respecto a la prac-
tica de la prueba pericial en materia de violencia intrafamiliar
desde una visiéon del derecho a la defensa del procesado, cuya
garantfa de rango constitucional implica un pleno reconoci-
miento de principios como el de la contradiccién, el cual debe
ser profundizado en su entendimiento para ejercer una practica
procesal adecuada.

La garantia de la contradiccidn consta en el articulo setenta
y seis, numeral siete, literal H, de la Constitucion de la
Reptblica del Ecuador, y ha sido desarrollada tanto académica-
mente, en cuerpos normativos, a través de pronunciamientos
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de la Corte Nacional de Justica y de la Corte Constitucional;
sumado a aquello, se lo debe entender con relacién a la practica
probatoria del sistema procesal vigente, esto permitird ejercer
una defensa adecuada respecto de los derechos del procesado.

Introduccion

La contradicciéon como parte del debido proceso ha sido
desarrollada por la Corte Constitucional como garantia impro-
pia, sefialando que son “(...) las que no configuran por si solas
supuestos de violacién del derecho al debido proceso (entendi-
do como principio), sino que contienen una remisién a reglas
de trdmite previstas en la legislacion procesal (...)” (SENTEN-
CIA NUMERO 740-12-EP /20, 2020). Esta garantia es parte del
derecho a la defensa en el desarrollo del proceso, por ende, pre-
tender restringir dicha garantia a través de normas procesales
conlleva ineludiblemente a la afectacién de los derechos del
procesado; es importante desarrollar los conceptos que englo-
ban a la practica probatoria de las pericias en materia de violen-
cia intrafamiliar para comprender los problemas que genera y,
a su vez, para aportar las soluciones mas eficientes con base a
las admisibilidades del mismo sistema.

La constitucionalizacion de la garantia a la contradiccién
como parte del derecho a la defensa ha generado que su natu-
raleza y alcance esté plenamente desarrollado, su exigibilidad
se vuelve una referencia necesaria en el desarrollo de las
audiencias, donde no se puede dejar de lado esta proteccion de
la cual goza la parte procesada, ademas, la practica probatoria
que se desarrolla en materia de violencia intrafamiliar en rela-
cién a los informes periciales genera el menoscabo del derecho
a la contradicciéon desde el &mbito de la teoria de la prueba.
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Desarrollado este trabajo, se tratardn todos los aspectos
que se rodean al derecho a la contradiccion en la préctica de las
pruebas antes referidas, asi como los esfuerzos que desde la
jurisprudencia se hacen por precautelar su plena vigencia, sien-
do necesario decir que se requieren reformas urgentes que pre-
cautelen esta garantia que de manera alguna pueden ser res-
tringidas con normas infraconstitucionales.

La prdctica de los informes periciales en
violencia intrafamiliar

La prueba deber ser entendida como la forma en la que el
juzgador logra la convicciéon que le sirve para motivar sus fallos
a través de los medios de prueba, estos conceptos lo desarrolla de
manera acertada, Devis Echandia quien sefiala:

De esta manera se tiene que, en sentido estricto, por prue-
bas judiciales se entiende las razones o motivos que sirven
para llevarle al juez la certeza sobre los hechos; y por medios de
prueba, los elementos o instrumentos (testimonios, documen-
tos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que suministran
esas razones o esos motivos (Es decir para obtener la prueba)
(Devis Echandia, 2002, p. 20).

Entendiendo la diferencia antes sefialada, no se puede
dejar de tener presente que los medios de prueba para su incor-
poracién al proceso deben hacerse con respeto absoluto al dere-
cho de las partes, donde su socavamiento debe conducir a suno
valoracién, ya que como dice Manuel Miranda:

Toda inobservancia de las normas procesales en la practica
o desarrollo de las pruebas se reconduce al ambito del
régimen de nulidades de los actos procesales, de tal forma
que la nulidad de la prueba irregular quedara condiciona-
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da a la efectiva produccién de indefensién (Estrampes,
2004, p. 83).

Sucede en el caso del sistema penal ecuatoriano, que en
materia de violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar existe procedimiento propio, lo cual tiene una visiéon
de proteccién de los derechos de las victimas, lo cual no esta
equivocado, sin embargo, en relacion a la préctica de prueba se
cre6 una contradiccién procesal con garantias constitucionales,
conforme lo sefiala el Cédigo Organico Integral Penal (COIP)
en su articulo 643 numeral 15 que sefala:

Las y los profesionales que acttian en las oficinas técnicas
de los juzgados de violencia contra la mujer y la familia no
requieren rendir testimonio en audiencia. Sus informes
se remitirdn a la o el juzgador a fin de incorporarlos al pro-
ceso, y seran valorados en la audiencia.

Los informes periciales no podran ser usados en otros pro-
cesos de distinta materia que tengan como fin la revictimi-
zacion o conculcacion derechos (el resaltado en mio).

Admitir que se puede valorar prueba sin que se sujete al
derecho a la contradiccién es un abuso del sistema procesal que
afecta directamente al procesado; la prueba que no se permite
contradecir se la acepta como cierta, lo cual a la luz de las hip¢6-
tesis que se manejan en juicio conduce a una inclinacién del
juez sobre una posicion en especifico, sefiala Sudrez Ramirez de
manera correcta que “Una hipétesis es aceptable si ha sido sufi-
cientemente confirmada mediante pruebas disponibles y no ha
sido refutada por ellas” (Sudrez Ramirez, 2016, p. 47)

Es cierto que la norma procesal que admite la violacién a
la garantia de la contradiccion estd vigente, sin embargo, con-
forme su propia lectura no esta tipificada como una de caracter
restrictivo, sino mas bien como una de tipo dispositivo, lo cual
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genera que se lleva a cabo una interpretacion de la misma, es
oportuno recordar lo que dice Piero Rios Carrillo “Cuando una
norma es, por la textura abierta del lenguaje, ambigua en cuan-
to a su interpretacion y propuestas rivales igualmente plausi-
bles estan en conflicto, nos encontramos ante un problema de
interpretaciéon” (Rios Carrillo, 2021, p. 41)

Este razonamiento respecto a la interpretacion de la norma
fue recogido por la Corte Constitucional en sentencia 363-15-
EP/21 que en su parrafo 92 resolvié:

El articulo 643.15 del COIP no contiene una prohibicién
absoluta respecto a la posibilidad de que los profesionales
que laboran en las oficinas técnicas de las unidades judi-
ciales puedan rendir su testimonio en audiencia sobre los
informes periciales que han elaborado, en la medida en
que dicha disposicién emplea un lenguaje dispositivo, al
sefialar que dichos profesionales “no requieren rendir tes-
timonio”, mas no un lenguaje prohibitivo o restrictivo. En
consecuencia, las autoridades judiciales que sustancien
procesos en materia de violencia contra la mujer y miem-
bros del nucleo familiar, pueden ordenar, de oficio o a
peticién de parte, que los peritos que acttan en las oficinas
técnicas de los juzgados de violencia contra la mujer y la
familia acudan a la audiencia en caso de que aquello sea
necesario para el mejor entendimiento de sus informes.
(SENTENCIA No. 363-15-EP /21, 2021)

Es decir, la mas alta corte del pais reconoce que la citada
norma no es una de las de restriccién, pero ante la evidente
contradiccién con la esencia del derecho a la defensa no se com-
prende como admite que esta norma aun subsista con el orde-
namiento juridico penal, que esta creado con el prisma de ser
un sistema oral y contradictorio, de lo cual hay que decir que la
Corte tomé una actitud tibia manteniendo como vélida una
excepcion a la practica de la prueba que restringe en principio
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el derecho a la contradiccién, sobre su validez Carlos Santiago
Nino sefiala “También puede predicarse validez de una norma
juridica con el sentido de que su dictado ha estado autorizado
por otras normas juridicas, o sea ha sido sancionada por una
autoridad competente dentro de los limites de su competencia”
(Nino, 2003, p. 133)

La relevancia de este tema radica en que el desconocimien-
to de no pocos respecto de los precedentes jurisprudenciales
emitidos por las altas cortes, lleva a una deficiente defensa y a
un desinterés del sistema en proteger las garantias del procesa-
do, dar valor a un informe sin contradiccién conlleva a dar
pesos absolutos a pruebas periciales, lo cual es un equivoco
como menos, si bien el sistema admite un grado mayor de fia-
bilidad entre el testigo y el perito, esto desde una vision légica
es un error, ya que como es conocido la acreditaciéon de peritos
(no todos los casos) no exige criterios de suficiencia profesional
amplios.

Lo que debe primar mas alla de la condicién o calidad de
quien otorga la informacién es su objetividad al momento de
realizar su trabajo actuando de la manera mas imparcial que le
sea permitido, pero aun cumpliendo los pardmetros de exigibi-
lidad para su informe esto no puede ni debe evadir el derecho
a ser contradicho, Carmen Vazquez dice “Sin embargo, aun
cuando la imparcialidad del perito es importante, podria no
determinar la calidad del peritaje; un perito imparcial puede
cometer errores, tener creencias falsas, usar técnicas con grados
de fiabilidad cuestionables, ser incompetente, etc.” (Vazquez,
2013, p. 17)

La solucién bien puede ser un tema de valoraciéon por
parte del decisor, teniendo en cuenta que por un lado esta la
prueba como un medio de incorporacién la cual ha sido anali-
zada y por otra la prueba como valor en lo que respecta a la
decisién; no es ajeno al conocimiento general que los jueces dan
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valor irrefutable a la informaciéon que brindan los peritos, bajo
la muletilla “queda probado conforme el perito sefialé que...” elu-
diendo su funcién de valorar el medio de manera individual
para luego hacer una valoracién conjunta en relacién a la hipé-
tesis sujeta a juicio, que como sefiala Jordi Ferrer:

La valoracién individual es un paso previo imprescindible
para la valoracién de conjunto, y consiste en el analisis de
la fiabilidad de cada una de las pruebas, tomada aislada-
mente y también en relacién con otras, como pueden ser
las pruebas sobre la prueba. (Ferrer Beltrdn, 2021, pag. 23)

La falta de contradiccién de los informes periciales se agu-
diza desde la practica procesal, donde la victima no esta obliga-
da a comparecer a la audiencia de juicio, sumado a la protec-
cién de no revictimizacién, genera que por parte del procesado
NO se pueda contradecir los argumentos acusados en su contra
si solo se valorara los informes periciales sin la comparecencia
a su sustentacion; lo que es contrario a lo que el mismo COIP
de forma general regula, esto es, la exigencia de sustentar oral-
mente los mismos en su articulo 454 numeral 6 inciso final que
sefiala:

Los partes informativos, noticias del delito, versiones de
los testigos, informes periciales y cualquier otra declara-
cién previa, se podrén utilizar en el juicio con la tinica fina-
lidad de recordar y destacar contradicciones, siempre bajo
la prevencién de que no sustituyan al testimonio. En nin-
gun caso seran admitidos como prueba.

El derecho a la contradiccién no puede estar condicionado
al arbitrio de un juzgador, respecto si admite o no la compare-
cencia de los peritos a que sustenten su informe ya sea de oficio
0 a peticién de parte como se ha pretendido en nuestro sistema,
la Corte Constitucional sefiala de manera correcta que:
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La garantia reconocida en el literal a) del numeral 7 del
referido articulo 76 de la Constitucién, implica que la posi-
bilidad de ejercer el derecho de defensa no sea limitada de
forma arbitraria en ningtin momento del procedimiento.
La importancia de ésta radica en que el derecho a la defen-
sa:

[...] es un medio de tutela dentro de un proceso judicial
que consiste en la posibilidad de que las partes procesales
dentro de una causa tengan acceso a exponer en forma
oportuna todas las situaciones de hecho y de derecho que
respaldan sus pretensiones materiales y juridicas ante las
autoridades jurisdiccionales competentes. De tal forma
que a su vez se garanticen los principios de igualdad de las
partes y de contradiccién, para que se obtenga una deci-
sion motivada. (Sentencia de Corte Constitucional, 2020)

La actividad probatoria no es una cuestion de buscar res-
puestas judiciales a cualquier precio, las mismas deben regirse
a ritos procesales, pero que no pueden dejar de lado las garan-
tlas constitucionales que son de aplicacién directa en todos los
casos, la contradicciéon como mecanismo plenamente vélido del
derecho a la defensa, debe ser protegido a todo momento, y si
aun persiste la mala préctica de negar el testimonio de los peri-
tos en materia de violencia desde audiencia debemos presentar
las objeciones a la violacién de derechos de defensa y debemos
continuar exigiendo el cumplimiento de los derechos, a través
de los recursos que la ley faculta conforme las nulidades esta-
blecidas en disposiciones legales, a fin de dejar sin contenido ni
validez una de las normas del sistema que pretende anular
derechos.
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR EN ECUADOR.
DIFICULTADES DE SU APLICACION GENERAL

Patricia Yanchal
Diego Coca Ch.2

Resumen

En el presente trabajo, se analiza el procedimiento sancio-
nador que se ha establecido en el Cédigo Orgénico
Administrativo. En este contexto, se realiza un acerca-
miento tedrico de lo que es el procedimiento sancionador,
sus principios, caracteristicas y sus problemas de aplica-
cién en la actualidad.

Palabras clave
Procedimiento administrativo, procedimiento administra-
tivo sancionador, debido proceso.
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Introduccién

En el afio 2017 se expidi6 el Cdédigo Organico
Administrativo, en adelante COA, como una norma que pre-
tendia unificar los procedimientos administrativos en el
Ecuador. Su aplicacién se la establecié para el afio 2018, de tal
manera que las instituciones publicas tuvieron un afio para pre-
pararse y lograr una adecuada implementacién. Sin embargo,
en el camino han surgido dificultades que no han permitido
lograr totalmente su cometido.

Este cédigo establece el procedimiento sancionador, el
cual es el proceso que se debera aplicar cuando un ciudadano
ha cometido un acto que se encuentre tipificado como motivo
de sancién. El mismo, se caracteriza por ser eminentemente for-
mal debido a que a través de éste se ejerce la potestad sancio-
nadora del Estado. Por lo tanto, todos los actos que ejecuten las
entidades de la administracién publica y aquellos relacionados
a una sancion deben estar enfocados en principios y garantias
de orden constitucional y legal.

La finalidad de este procedimiento se encuentra evidencia-
da en la materializacion del ejercicio de la potestad sancionado-
ra. Sin embargo, para que se compruebe la comisién de infrac-
ciones y la imposicién de las sanciones respectivas, resulta pri-
mordial que al ciudadano se le garantice un debido procedi-
miento administrativo.

El debido procedimiento administrativo es en realidad; la
aplicacion de las garantias bésicas del debido proceso como tal.
Es una garantia, contemplada en la Constituciéon de la
Republica del Ecuador en el articulo 76, el mismo que sefiala los
derechos que tiene un ciudadano en caso de encontrarse dentro
de un proceso. La intencién final de éste, es que se lleve a cabo
de una manera justa e imparcial el procedimiento, de tal forma
que se obtenga una decisién lo mas justa posible.
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El Procedimiento Administrativo Sancionador

A continuacién, se hara una ligera descripcion de ciertos
elementos fundamentales del procedimiento sancionador.

Se partird contextualizando los principios en el procedi-
miento sancionador, para ello, en palabras de Navarro Fallas
(1998) los principios del derecho operan también como limites
al poder reglamentario por parte de la Administracion, ya que
en conjunto integran el bloque de legitimidad que hacen parte
del orden publico administrativo3. Por ello, los principios en el
ordenamiento juridico se materializan en cuestiones como una
decisiéon motivada, el modo de llevar a cabo un proceso, entre
otros. En fin, éstos buscan que la administracién optimice su
deber de resolver las cuestiones que le son planteadas entorno
a los parametros constitucionales y legales establecidos.

Los principios que forman parte del procedimiento admi-
nistrativo sancionador son los siguientes: principio de legali-
dad, principio de contradiccién, principio de tipicidad, princi-
pio de retroactividad de la norma mas favorable y el principio
de non bis in idem o la prohibicién de la duplicidad de sancio-
nes administrativas.

Ahora bien, se pueden establecer ciertas reglas de este pro-
cedimiento, que orientan el uso de la potestad sancionadora:

i) Potestad Sancionadora.- La misma que sirve para ejercer el
control directo mediante la aplicacién del procedimiento
sancionador hacia los ciudadanos.

ii) Separacion del Organo Instructor y Resolutor.- Pues, den-
tro de las instituciones que forman parte de la
Administracién publica deben existir 6rganos delegados y
designados para llevar a cabo el procedimiento sanciona-
dor, de la siguiente manera:

3. Navarro Fallas R. (1998) Los principios Juridicos; estructura, caracteres y aplicacion en el
derecho costarricense, [vstitia Afio 12 N° 138 junio 1998.
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Tabla 1: Organos del procedimiento sancionador

Organo Definicién Actuacién

Cristina Ceccarini
(2017) lo define como:
Organo responsable
directo de la tramita-
cién del procedimien-
to quien deberd velar
por el cumplimiento
de los plazos sefiala-
dos. Adoptara medi-
das necesarias para
garantizar el cumpli-
miento de los princi-
pios de contradiccién
y de igualdad de
quienes conforman el
proceso?.

Instructor Etapa de Instrucciéon

Para (Schack, 2017) se
lo entiende como:
Aquel que tiene a su
cargo la decision para
imponer sanciones o
declarar que no ha
lugar, al igual que
impone sanciones
sobre la base de la
propuesta remitida
por el érgano instruc-
tor, mediante la emi-
sién de una resolu-
cién motivadad.

Sancionador Etapa de Resolucién

Ceccarini, C. (2017). El érgano instructor del procedimiento administrativo en Espania y
el responsable del procedimiento administrativo en Italia: un estudio
comparado (Doctoral dissertation, Universidad Complutense de Madrid).

Schack, N. (1 de Octubre de 2017). Rumbo a una nueva Contraloria. Obtenido de UBRE-
CEMO:http://www.ebrucemo.com/cgr/preguntas-frecuentes-procedimiento administrati-
vo-sancionador/# Toc478048331
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Es importante sefialar que estos érganos deben ser distin-
tos, para garantizar la imparcialidad del juzgador. No est4
por demads indicar, que la administracion debe garantizar
que el érgano resolutor no se vea influenciado por aspec-
tos que hayan sido parte de la etapa instructora.

iii) Actividad Probatoria.- Sobre la carga de la prueba es
importante acudir a Carlos Ponce (2017), quien sefiala que
en principio, es la administracién quien tiene la obligacién
de probar, por lo tanto en ella recae el deber de encontrar
la verdad material, pero también porque ademds debe
motivar con hechos sus resoluciones y porque el procedi-
miento administrativo sancionador es iniciado de oficio
ante la existencia de una supuesta causal que es invocada
por la administracién y no por el administrado, lo cual
obliga a la primera a demostrar y sustentar su accionar®.
Siendo entonces fundamental que la administracién publi-
ca al iniciar el procedimiento sancionador haya obtenido
pruebas o por lo menos indicios de la existencia de la
infraccién, asi como de su presunto responsable; pues, este
procedimiento no es considerado como un procedimiento
de investigacion, de hecho, se deberia llegar a este una vez
que se haya tenido elementos de conviccién minimos.

iv) Sancién Administrativa.- Para definir lo que es una san-
cién administrativa se acude a Suay Rincén (1989) estable-
ciendo que; una sancién administrativa es cualquier mal
infringido por la Administraciéon a un administrado como
consecuencia de una conducta ilegal a resultas de un pro-
cedimiento administrativo y con una finalidad puramente
represora’.

Ponce Rivera, C. A. (2017). La actividad probatoria como parte del debido procedimiento
en los procedimientos administrativos sancionadores. Lex: Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, 15(20), 361-392.

Suay Rincon José (1990). La discutible vigencia de los Principios de Imparcialidad y de
Contradiccion en el Procedimiento Administrativo Sancionador. Revista de Administracion
Publica Num. 123.
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Dificultades en la aplicacion del Procedimiento
Administrativo Sancionador en Ecuador

Como se dejé sefialado, en el mes de junio de 2018, el COA
entrd en plena vigencia. Esta norma tenia como antecedente los
multiples y dispersos procedimientos administrativos con los
que obraban las administraciones ptblicas. Por ello, existia la
expectativa de que, con la expedicién del mismo, se unifique la
actuacion de la administraciéon publica. Esto, con el fin de
poder ser aplicado dentro de toda la administracién publica y
en funcién a esto mejorar el cumplimiento de las garantias de
un debido proceso.

Sin embargo, la Agencia Nacional de Regulacion Control y
Vigilancia Sanitaria ARCSA, institucion publica regulada por la
Ley Orgénica de Salud, en adelante LOS; el 26 de octubre de
2018 elevé una consulta a la Procuraduria General del Estado
para determinar si de conformidad con lo determinado en el
COA el procedimiento sancionatorio de la LOS se encontraba
derogado téacitamente por el COA. Como respuesta, la
Procuraduria mediante pronunciamiento N° 02145 de fecha 03
de enero de 2019 expresé que; este procedimiento no ha sido
derogado expresa, ni tacitamente por el COA, dando paso a la
aplicacion del procedimiento sancionatorio establecido en la
LOS, pues se trataba de una Ley especial.

En este marco se genera un conflicto, pues el Cédigo
Orgénico Administrativo en la Disposicién Derogatoria prime-
ra, expresa que se deben suprimir todas las disposiciones que
hacen referencia al procedimiento administrativo sancionador,
incluso, la disposicién novena establece que se derogan todas
las disposiciones generales y especiales que se opongan a este
Cddigo. Sin embargo, el pronunciamiento 02145, no concuerda
con este criterio y al contrario le da plena vigencia a los proce-
dimientos sancionatorios que se encuentren en leyes especiales.
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Esto en la préctica, se traduce en que, al ser éste pronun-
ciamiento de carécter vinculante, para las entidades pertene-
cientes a la administracién publica, de paso a que los procedi-
mientos sancionadores que se encuentren en normas especiales
sean los que se apliquen, dejando al COA como una norma
supletoria. Aspecto, que genera que no se cumpla con uno de
los objetivos que tuvo esta norma al momento de su creacién.

Conclusiones

1. Elprocedimiento sancionador es el procedimiento especial
que regula la potestad sancionadora de la administracién
publica, originaria del Ius Puniendi del Estado. Este proce-
dimiento se aplica en caso de que el ciudadano cometa
alguna accién u omisién que se encuentre tipificada.

2. A pesar de que existe derogatoria de los procedimientos
sancionadores ajenos al COA, inclusive aquellos constan-
tes en normativas especiales, el pronunciamiento N°
02145, los ha dejado en vigencia.

3. El ciudadano frente a un procedimiento sancionador,
deberd observar la instituciéon en la que se desarrolla el
mismo, a fin de conocer si la misma se rige por una ley
especial. Esto, a fin de determinar la normativa que se
debera utilizar y poder ejercer en la medida de lo posible
el derecho a la defensa, pues, esta situacion puede contra-
venir la seguridad juridica y el debido proceso.
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DIFERENCIAS ENTRE SOLEMNIDADES Y
FORMALIDADES EN LA ACCION DE
PROTECCION CONSTITUCIONAL

Paiil Viteri Albanl

A partir de que en el afio dos mil ocho entré en vigencia la
actual Constitucién, trajo consigo un cambio notable en la cul-
tura juridica; esto, por cuanto se implement6 un nuevo modelo
constitucional, pasando del estado social de derechos o “libe-
ral”, como erréneamente lo calificaban sus ya conocidos detrac-
tores, a un modelo constitucional de derechos y justicia social,
que en definitiva no era mds que otorgarle un mayor protago-
nismo al estado, adecuando de esta forma también una malen-
tendida aplicacion constitucional en las garantias jurisdicciona-
les de accién de proteccion por parte de algunos juristas y espe-
cialmente de varios operadores de justicia.

Por tal motivo, tenemos que entre las principales noveda-
des del texto constitucional fue la inmutable “sobre proteccién”
a los ciudadanos, ademas de un abuso apatico y displicente de
muchos de los profesionales del derecho, asi también de varios
funcionarios de eleccién popular, que se aprovecharon de esta
novel garantia jurisdiccional de accién de protecciéon que, al
parecer, de a poco se habria convertido en una de las alternati-
vas frecuentes y machaconas de muchos profesionales del
derecho, que la presentan o ejercen hasta por si acaso, o, como
decia mi abuelo “hasta para ver qué pasa”.

1. Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador por la Universidad
Indoamérica de Ambato. Ex Secretario Relator de la Comision de Enmiendas y Reformas
Constitucionales de la Asamblea Nacional. Socio fundador de Viteri & Alvarez Abogados.
Ex Director Zonal 3 IDD Consejo Nacional Electoral. Columnista del Diario el Heraldo de
la ciudad de Ambato.
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Después, de repasar lo consignado en lineas anteriores, es
pertinente apuntar un concepto basico de lo que significa o se
constituye la garantia jurisdiccional de accién de proteccién,
pudiendo anotar que es el socorro inmediato (directo y eficaz)
por parte del estado, que a través de la norma constitucional y
los operadores de justicia (Juezas y Jueces), se ve resguardada
ante una transgresion o posible transgresién a los derechos
reconocidos por ella; y, en especial, cuando dicha transgresion
vaya en desmedro de cualquiera de los derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucién a todos los ciudadanos.

Ademas, de provocar la ya mencionada transmutacién
juridica inscrita en anteriores lineas, al parecer esta provoco
también una descontextualizaciéon del verdadero sentido o
espiritu constitucional, debido a que tuvimos como resultado,
que muchos de los operadores de justicia no cuenten con una
luminiscencia o claridad sobre la correcta aplicaciéon de la ya
mencionada garantia constitucional y especialmente no exista
claridad con respecto a la conduccién de la audiencia de garan-
tia jurisdiccional de accién de proteccion.

Esto, lo digo en razén de que en algunas de las audiencias
sobre esta garantia jurisdiccional, nos topemos con la novedad
de que al momento de la préctica de la prueba, ciertos operado-
res de justicia soliciten “se practique la prueba con base a lo que
dispone el Cédigo Orgénico General de Procesos”, siendo esto
algo que evidentemente esta fuera del contexto constitucional,
por cuanto existe una diferencia sustancial entre el derecho
procesal comtn y el derecho procesal jurisdiccional constitu-
cional.

Lo primero que se debe tener en consideracién, es que, en
la sustentacién de una audiencia no constitucional, la “solem-
nidad” es de cardcter obligatorio, algo que no sucede en la sus-
tentacion o tramite de una audiencia jurisdiccional constitucio-
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nal de accién de proteccién, que tiene como principal caracte-
ristica la informalidad, ademaés de la poca importancia que se le
debe dar a las solemnidades, todo esto aplicando el principio
constitucional de la “formalidad condicionada”, que no es mas
que las solemnidades o formalidades procesales que se vencen
o rinden ante la supremacia o intervencién constitucional.

Es decir, la superioridad constitucional en cuanto a la pro-
teccién de derechos humanos o derechos constitucionales, pre-
valece sobre la posibilidad de aplicar una norma o procedi-
miento que esté por debajo de dichos principios reconocidos
por la Constitucion de la Reptiblica, esto, debido especialmente
a que si se llegara a conducir una audiencia de protecciéon cons-
titucional bajo estos principios, se estaria poniendo en duda la
particularidad y supremacia de la constitucion y las garantias
que ésta reconoce a los ciudadanos.

En el articulo ochenta y seis de la Constitucién de la
Reptblica, se marca el hito en el que se fundamentan dichas
aseveraciones, debido a que este establece una disposicion
especifica sobre como se tramitardn las garantias jurisdicciona-
les y se regirdn sin excusa alguna de forma sencilla, rapida y
eficaz. Ademas de que especialmente en su literal e) nos mani-
fiesta la expresa disposicion de que no podréan ser aplicables las
“normas procesales”, que tiendan a retardar su agil despacho.

Por lo que, si bien es cierto, existen “formalidades” que
deben cumplirse, como por ejemplo la calificacién de procedi-
bilidad de la accién de garantia jurisdiccional de accién de pro-
teccidn, la notificaciéon que de hecho debe ser procurando utili-
zar los medios més eficaces, formalidades que son indispensa-
bles y cuyo incumplimiento podrian acarrear una nulidad den-
tro del proceso, no podemos confundir estas con “solemnida-
des” que terminen convirtiendo a la audiencia de la menciona-
da garantia jurisdiccional en un ritual littrgico en el que no se
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pueda faltar o ignorar uno de sus pasos sin dejar de cometer el
riesgo de ejecutar un pecado mortal.

Otra de las comunes y equivocas actuaciones jurisdiccio-
nales, se presenta cuando la Jueza o Juez constitucional antes
de escuchar los alegatos presentados por los profesionales del
derecho, manda a que se manifieste en conjunto uno por uno si
el proceso adolece 0 no de alguna “nulidad” que impida o
pueda impedir el desarrollo de la audiencia, algo que me ima-
gino también genero el Codigo Orgénico General de Procesos
en ellos, debido a que una vez calificada como vélida o correc-
tamente fundamentada, se proceda a dar trdmite de la garantia
jurisdiccional de accién de proteccidn, este en el mismo auto de
calificacion dispone se cumpla con la “formalidad” de notifica-
cién y teniendo en cuenta que cuando se trata de una accion de
proteccién “no es necesario una contestaciéon o anuncio de
prueba”, cual seria la “formalidad” que no se podria cumplir o
en este caso podria desembocar en una nulidad?

Se vuelve indispensable, que los operadores de justicia
conozcan y tengan total claridad sobre el principio constitucio-
nal de formalidad condicionada, en la que se le obliga a este a
adecuar las formalidades que estan previstas en todo nuestro
sistema juridico en funcién del logro del cumplimiento de los
procesos de caracter constitucional como la accién de protec-
cidn, es decir la Jueza o Juez Constitucional no debera sacrificar
o menoscabar a la justicia constitucional tinicamente por con-
fundir el cumplimiento de “formalidades” con el de “solemni-
dades”, ya que estas tltimas pueden ser incluso obviadas.

Ademas, es preciso que se tenga un completo convenci-
miento que la garantia jurisdiccional de accién de proteccién es
la mas importante de las garantias constitucionales de nuestro
pais, en razon, de que esta nos protege de acciones u omisiones
de cualquier autoridad ptblica, ademas de la posibilidad de



« Diferencias entre solemnidades y formalidades en e 67
la accion de proteccion constitucional »

que esta pueda ser planteada por o entre particulares si se cum-
ple con requisitos indispensables como son el que exista subor-
dinacién entre estos, exista una posible discriminacién o la per-
sona que propone la garantia jurisdiccional se encuentre en
estado de indefensién, de no existir el cumplimiento de estas
caracteristicas, serd sumamente complicado que la accién de
proteccién prospere, ya que es algo que ampliamente ha sido
analizado y discutido por parte de la Corte Constitucional.

Por lo que resulta absoluto, para quienes tenemos la suerte
de ejercer la noble profesion del derecho o para quienes estu-
dian actualmente o en el futuro estudiaran la carrera de dere-
cho (Abogados en formacién), el hecho de que tengamos suma-
mente claro que la garantia jurisdiccional de accién de protec-
cién no fue establecida como tal para resolver conflictos de
cardcter politico o para ser utilizada como una herramienta gro-
sera en funcién de mantener a un mal funcionario en su cargo.

Lastimosamente en nuestro pais, ya contamos con pésimos
precedentes sobre la utilizacién de esta garantia de caracter
jurisdiccional siendo la ex presidenta de la Asamblea Nacional
Guadalupe Llori, quien marcé el doloroso camino para que a
través de una garantia jurisdiccional de accién de proteccién
traté de mantenerse en su cargo después de haber sido destitui-
da de dicha calidad por el pleno legislativo cumpliendo con
una de las atribuciones otorgadas a este por la ley; o, el nefasto
precedente auspiciado por el gobierno de turno por parte de los
cuatro consejeros destituidos por la misma Asamblea Nacional
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, quie-
nes al verse fuera de sus funciones presentan “SIETE” acciones
de proteccion simultdneamente, y un Juez concede la acciéon de
proteccién violando normas y jurisprudencia constitucional
ordena se coloque una placa con la leyenda “NINGUN PODER
ESTATAL ESTA ENCIMA DE LA CONSTITUCION ”, como si
quien dispone lo anotado estuviera sobre el primer y mas
importante poder del Estado.
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En fin estimados lectores, esta es la Constitucion de la
Reptblica que tenemos o mds bien con la que contamos, “nos
guste 0 no”; y, son estas las garantias jurisdiccionales con las
que relatamos de a poco el futuro de nuestro pais, esto a pesar,
de que en algiin momento nos fue vendida o presentada desde
su concepcion como si se tratara de una nueva independizacion
para nuestro pais; y, por demds garantista que esta sea, fue la
que en su momento se aprobé por parte del soberano o el pue-
blo como se le quiera llamar en las urnas; claro, esto fue bajo el
lema o justificindola con el discurso de que a través de esta se
pensaba o trataba de “refundar el estado” ademas de invitarnos
a sofar bajo la premisa que supuestamente a través de ella
“alcanzariamos el buen vivir”, bueno es eso lo que manifesté
publicamente el gobierno de aquella época y sus aliados politi-
cos, y claro no ha sucedido atin; sin embargo, es importante que
tanto las funciones del estado como los administradores de jus-
ticia por lo menos traten de entenderla o aplicarla sin dejar de
lado su espiritu, pero especialmente que los operadores de jus-
ticia la apliquen sin tratar de interpretarla antojadizamente,
algo que le es exclusivo al poder legislativo.



FALTA DE TIPICIDAD DE LAS LESIONES
CULPOSAS POR MALA PRACTICA MEDICA
EN EL COIP

Nicole Bonilla Jorddin!

Introduccion

En el Cédigo Organico Integral Penal, se han tipificado
una serie de delitos culposos, uno de ellos es el Homicidio
Culposo por mala practica profesional, en donde se responsa-
biliza a los profesionales que terminan ocasionando la muerte
de una persona por consecuencia de la inobservancia del deber
objetivo de cuidado. Sin embargo, no se ha tomado en cuenta
que, cuando las personas son victimas de omisiones en el deber
objetivo de cuidado, pero no fallecen, sino que su salud e inte-
gridad se ven deterioradas o transgredidas, pero no les produ-
ce la muerte, se ha vulnerado el derecho constitucional a la
seguridad juridica. Dentro de las disposiciones del art. 152 del
Coédigo Organico Integral Penal, solamente se menciona la res-
ponsabilidad de la persona que provoque una lesiéon o incapa-
cidad, pero no se manifiestan los casos producidos por omisio-
nes en ejercicio de la profesiéon médica, es decir que la norma
no trata el delito de lesiones derivados a la mala practica médi-
ca.

La Asamblea Nacional por intermedio de sus legisladores
ha realizado un sin nimero de reformas al Cédigo Organico

1.  Abogada por la Universidad Regional Autonoma de los Andes “UNIANDES”, Estudiante
del Diplomado en Derecho Penal Especial y Criminalidad Organizada.
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Integral Penal, en lo concerniente a los delitos culposos; lamen-
tablemente el poder legislativo omitié tomar en consideracion
especificamente sobre el delito de lesiones culposas, causados
particularmente por una mala practica médica. Es facil identifi-
car que al Cédigo Orgénico Integral Penal le hace falta una
norma clara que regule las lesiones culposas, que hayan sido
producto de una mala practica médica. En el caso de no sancio-
narse al doctor, enfermero/a, auxiliar o profesional de la salud,
se perjudica directamente a la persona lesionada, incluso afec-
tdndose indirectamente a los familiares en aspectos psicoldgi-
COs y econémicos.

Desarrollo

Los perjuicios, lesiones o enfermedades generadas por la
mala practica médica son casos lamentables que se suscitan en
el dia a dia, muchos de ellos, quedando en la impunidad por no
tener una disposicion clara o un delito independiente en el que
se encuentre tipificado en el Cédigo Organico Integral Penal;
esta situacién hace que el Ecuador adolezca de un retraso en el
Derecho Penal, en comparacién con otros paises que si cuentan
con una norma clara que especifique o trate sobre las lesiones
culposas derivadas por la mala practica médica.

En la diferente bibliografia existente se ha mencionado que
los delitos se encuentran configurados por medio de conductas
o acciones que dan, como resultado, la violaciéon de un bien
juridico, es decir que produce un quebrantamiento de algo que
se encuentre reconocido y protegido en una ley, la misma que
establece una sancién por haber cometido una acciéon que ter-
mina siendo ilicita

En el derecho penal ecuatoriano, por intermedio del COIP,
se encuentra establecido el concepto de culpa, ast:
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“Articulo 27.- Culpa.- Actiia con culpa la persona que infringe
el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,
produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible
cuando se encuentra tipificada como infraccién en este codigo”.

La culpa es el descuido inconsciente, imprudente y negli-
gente que pudo ser evitado de cualquier forma. En sintesis, la
culpa es la inobservancia de un deber, dicho deber se le conoce
en la legislacion ecuatoriana como “el deber objetivo de cuida-
do”, ya que este se le entiende como la conducta que debe rea-
lizar la persona en su actividad. Trasladandole al &mbito de la
salud se interpretaria que el médico o profesional de la salud
debe cumplir con reglas que se encuentren establecidas en
ordenanzas, leyes o cddigos que precautelen la salud y la vida
de los seres humanos.

El profesional de la salud, al actuar con culpa y al infringir
el deber objetivo de cuidado, termina ocasionando una lesién o
incapacidad a la salud de sus pacientes. A esta ausencia de pre-
caucién se la denominaria una falta de conocimiento, técnicas o
estudio, origindndose una mala practica médica por impruden-
cia, impericia y negligencia.

La mala préctica médica es conocida como el resultado de
la imprudencia, impericia y negligencia del médico o profesio-
nal de la salud. En el caso de llegar a lesionar parcialmente la
salud o la vida de los pacientes, en el Cédigo Organico Integral
Penal no existe una figura como tal que mencione la mala prac-
tica médica con relacion a las lesiones; a pesar que en el art. 54,
de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador (CRE) , se habla
sobre la mala practica profesional pero no como la mala préacti-
ca médica por lesiones, ubicando al operador de justicia en una
situacion compleja, pues el mismo tiene que analizar, estudiar
o relacionar los hechos suscitados, y asi interpretarlos para
poder vincularlos con el delito de lesiones, certificando que
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estos no fueron ejecutados segtin el deber objetivo de cuidado,
los cuales llegan a recaer en delitos culposos.

Es necesario mencionar que en varios paises se considera
la opcién de tener en cada una de sus respectivas legislaciones
un delito que trate o mencione sobre la mala préctica médica,
sean lesiones y homicidios; entendiéndose asi que al derecho
penal ecuatoriano le falta regular diferentes conductas.

En el Cédigo Orgéanico Integral Penal, no existe el delito de
lesiones culposas, s6lo se menciona al homicidio culposo por
una mala practica profesional en el art. 146, es decir se ha deja-
do a un lado al delito de lesiones culposas. Es importante des-
tacar esta informacion, ya que muchas de las personas, victimas
de una mala practica médica no siempre mueren, sino que su
salud termina siendo lesionada, por un profesional que no tuvo
el afan de ejecutar o provocar un dafio. Se observa una vague-
dad en la normativa penal, puesto que sélo se ha considerado
al homicidio culposo por mala practica profesional y no al deli-
to de lesiones.

Trasladdndonos a la Constitucién de la Reptblica del
Ecuador, en esta norma se encuentra reconocido el derecho a la
salud en el art. 32, la misma que debe ser asistida con mucha
atencion y cuidado, caso contrario se estaria violando un bien
juridico. Con relacién al 4drea de la salud, se puede manifestar
que el médico, en el momento que brinda atencién a cada uno
de sus pacientes, deben desempenar su labor con toda la aten-
cién, conocimiento y prudencia, con el propdsito de no recaer
en una mala practica, la cual puede terminar lesionando la
salud del paciente atendido. Los errores médicos ocasionados
por el profesional de la salud deben ser sancionados, ya que se
lesiond la salud y la vida de los pacientes. Pese a las diferentes
reformas del COIP, en la actualidad no existe un delito inde-
pendiente o una disposicién relacionada a las lesiones causadas
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por mala practica médica, situacién que nos llevaria a una posi-
ble vulneracién al derecho de la seguridad juridica. La Corte
Constitucional del Ecuador en relacién con la seguridad juridi-
ca ha manifestado que este es un “derecho a contar con un
ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y
coherente que le permita al individuo tener una nocién razona-
ble de las reglas del juego que le seran aplicadas” (Sentencia de
la CC No. Sentencia No. 9-22-IN/22).

Se conoce que en el COIP sélo se encuentra tipificado el
delito de “homicidio culposo por mala practica profesional”,
con reglas referentes al deber objetivo de cuidado. En el Cédigo
Orgéanico Integral Penal no existe un delito especifico que trate
las lesiones culposas derivados a la mala practica médica; en
otras palabras, existe una ambigiiedad o laguna juridica en el
art. 152 del COIP. La funcién Legislativa tiene que realizar una
modificacion o reforma en la cual se trate sobre el delito de
lesiones culposas por mala practica médica.

Es necesario que el art. 152 del COIP se reforme o que se
cree un delito relacionado a las lesiones culposas por mala
préctica profesional, es necesario realizar dicha reforma puesto
que existe ambigiiedad o vaguedad en relacién a los delitos de
lesiones culposos derivados a la mala practica médica; en dicha
reforma se deberia mencionar que “el personal médico o pro-
fesional de la salud que provoque una lesién a la salud del
paciente por imprudencia, impericia o negligencia, infringien-
do asi el deber objetivo del cuidado serd sancionado con la
minima pena de la pena privativa de la libertad prevista por
cada grado de incapacidad”.

Conclusiones

Los profesionales de la salud al infringir el deber objetivo
de cuidado por impericia, imprudencia y negligencia recaen en
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el cometimiento de una mala practica médica, configurandose
en un delito culposo. En la actualidad, en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal sélo se encuentra tipificado el delito de “homici-
dio culposo por mala préctica profesional”, es decir que no
existe una disposicion clara dentro del art. 152 o un delito inde-
pendiente que se refiera especificamente a las “lesiones culpo-
sas por mala practica médica”, llegando al punto de considerar
que los delitos culposos son abstractos, ya que las acciones no
se encuentran definidas en la ley, estimando asi una posible
vulneracion al derecho de la seguridad juridica.

Las lesiones culposas por mala practica médica deben ser
consideradas como un delito independiente, ya que termina
afectando a la salud, a la vida e incluso en el aspecto econémico
del lesionado directa e indirectamente a los familiares de los
pacientes perjudicados.

Recomendacion

En base a la informacién recopilada se deduce la impor-
tancia de una reforma al crear una disposicion o un delito inde-
pendiente a las lesiones culposas por mala practica médica, con
el propésito de solucionar la ambigiiedad existente dentro de
las disposiciones del art. 152 del COIP, con relacién a las lesio-
nes ocasionadas por mala practica médica.



DERECHO A RECURRIR EN
CONTRAVENCIONES

Christian Karolys!

Introduccion

El Cédigo Organico Integral (en adelante COIP), desde su
vigencia presenta una problematica juridica en el articulo 644
inciso quinto al tipificar que tinicamente se puede apelar la
decision ante la Corte Provincial de Justicia cuando la pena es
privativa de libertad. La interrogante del problema de la pre-
sente investigacion se deduce a la anomia que deja el articulo al
imposibilitar a los infractores la posibilidad de apelar las con-
travenciones no privativas de libertad ante un juez superior.

Al ser el COIP, una norma infra constitucional se denota la
vulneracién de varios derechos consagrados en la Constitucion
de la Republica del Ecuador (en adelante CRE), entre ellos la
tutela judicial efectiva al limitar al contraventor acceder a la jus-
ticia para que se tutelen sus derechos. Por otro lado, el derecho
a la defensa y a recurrir el fallo son connaturales de las garan-
tias basicas al debido proceso que también se han vulnerado.

En tal virtud, el derecho a recurrir al fallo, tiene su base en
la jerarquia constitucional, como regla general de que todo jui-
cio sea conocido por dos jueces de distinta jerarquia; una doble
instancia que brinde confianza en la justicia, que dote de tutela
judicial efectiva, que garantice el derecho a la defensa, al doble

1.  Abogado de los Tribunales de la Republica y maestrante en Derecho Penal y Litigacion
Oral por la Universidad Internacional del Ecuador. Area de interés: Derecho Penal.
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conforme, llevar el proceso a una segunda instancia con base a
la revision judicial y en busca de corregir el error judicial o con-
firmar la resolucién o sentencia subida en grado.

Ante ello es necesario realizar la presente investigacién
con la finalidad de solucionar el problema que se da en el COIP,
al no permitir apelar las sentencias de contravenciones de tran-
sito siempre que no exista privacién de la libertad.

Antecedentes

La Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, antes de la vigencia del COIP, en su cuerpo
normativo no establecié una definicién de contravenciones de
trdnsito, mas bien, inicamente, se limita a clasificarla y subcla-
sificarlas en delitos y contravenciones y a su vez contravencio-
nes leves, graves y muy graves respectivamente.

Las contravenciones leves y graves determinaban que en
una sola audiencia se resolverd el proceso no siendo susceptible
de recurso alguno; y, las contravenciones muy graves de la
misma manera se resuelven en una sola audiencia, pero son
susceptibles de apelacion.

A la vigencia del COIP, a partir del afio 2014, tipifica a las
infracciones penales en delitos y contravenciones. La proble-
matica se genera especificamente en el articulo 644 del COIP, al
imposibilitar a los contraventores apelar las sentencias con
penas no privativas de libertad ante la Corte Provincial de
Justicia. La Ley Orgéanica de Transporte Terrestre Transito y
Seguridad Vial no permitia apelar de acuerdo a lo antes citado;
y, que se ha mantenido hasta la actualidad denotando el pro-
blema juridico desde mucho antes de la vigencia de la norma
penal.
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Problematica Juridica

En base a lo expuesto se planteo el siguiente problema: “La
imposibilidad de apelar las sentencias por contravenciones de
trdnsito cuando no existe pena privativa de libertad para el
infractor vulnera las garantias basicas del debido proceso”.

El eje problemdtico vulnera la tutela judicial efectiva al
coartarse a los infractores la posibilidad de acceder a la justicia
para apelar la decisién ante una instancia judicial superior
cuando no existen penas privativas de libertad, por otro lado,
se viola las garantias basicas de debido proceso entre ellos el
derecho a la defensa desprendiéndose el derecho a recurrir al
fallo ante la Corte Provincial de Justicia que revoque o confirme
la sentencia de primera instancia.

La prohibicién de recurrir el fallo o resolucién en las con-
travenciones cometidas por infracciones de transito que no
sean privativas de libertad es un tema de actualidad y de dis-
cusion en el Ecuador, al ser un problema que no cumple los
postulados constitucionales vislumbrando la necesidad de dar
cumplimiento la norma suprema de acuerdo a lo que sefiala el
articulo 76, numeral 7, literal m), de la CRE: “(...) recurrir el
fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos y garantias”. Es decir, recurrir al
fallo es una garantia constitucional que tienen las personas ads-
critas al derecho a la defensa, misma que se constituye en una
garantia bésica del debido proceso, que debe ser asegurada y
aplicada directamente por los operadores de justicia al momen-
to de resolver cualquier causa.

El derecho a recurrir no solo es una garantia que se susten-
ta en la CRE, sino también en Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que en su articulo 14, inciso 5, establece el
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derecho a impugnar la sentencia condenatoria; y, la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo
8, numeral 2, literal h) reconoce el derecho a recurrir el fallo
ante un Juez o Tribunal Superior.

En tal virtud, el principio de doble instancia, constituye un
axioma procesal que tiene su base en la jerarquia constitucio-
nal, como regla general de que todo juicio sea conocido por dos
jueces de distinta jerarquia; una doble instancia que brinde con-
fianza en la justicia, que dote de tutela judicial efectiva, que
garantice el derecho a la defensa, a recurrir el fallo, llevar el
proceso a una segunda instancia con base a la revision judicial
y en busca de corregir el error judicial o confirmar la resolucién
o sentencia subida en grado.

Contravenciones

Las contravenciones han sido tipificadas como una infrac-
cién en el articulo 19 del COIP, la cual tiene como finalidad san-
cionar las conductas penalmente relevantes garantizando el
orden y seguridad de los ciudadanos. Es necesario definir esta
terminologia desde una perspectiva dogmatica tomando como
referente lo que sefiala el tratadista Guillermo Cabanellas:

“La contravencion constituye la accién y efecto de contra-
venir, en este caso, la norma juridica vigente, es decir que
comprende tanto la accién como la omisién producida en
contra del mandato legal. Falta que se comete al no cum-
plir lo ordenado. Transgresiéon de la ley cuando se obra
contra ella o en fraude de ésta (...)".

En lo relativo a las contravenciones se pudiera decir que
son actos relativamente menores de gravedad que se caracteri-
zan por ir en contra de la ley, de modo que sea una especie de
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postura causada por la inconsciencia, la poca atenciéon dada a
los hechos, asi como el atrevimiento o la negligencia en el acto
de los mismos. Al referirse a las contravenciones de transito las
definimos como infracciones por acciones u omisiones culposas
producidas en el &mbito del transporte y seguridad vial.

El COIP establece cuando las contravenciones de transito
no son apelables conforme el articulo 644 inciso 5 de acuerdo a
lo siguiente: “(...) La sentencia dictada en esta audiencia de
acuerdo con las reglas de este c6digo sera de condena o ratifi-
catoria de inocencia y podra ser apelada ante la Corte
Provincial, inicamente si la pena es privativa de libertad”. Es
decir, las contravenciones sentenciadas con: multas, reducciéon
de puntos, retencién de vehiculo no podran ser apelables ante
la Corte Provincial.

Apelacién

Es aquel instrumento necesario y adecuado para que el
procedimiento de los trdmites de justicia sea una garantia juri-
dica para los administrados. Es por ello, que son medios proce-
sales que sirven para curar males que adolece en cierto proceso
de la administracién de justicia. En sintesis, este recurso se lo
puede definir como medios para impugnar actos procesales
que los ejecutard el agraviado o perjudicado contra resolucio-
nes, con la finalidad de que se revise el acto, y su eventual
modificacién de ser necesaria conforme lo establece la Ley.

Ademas, la Constitucion de la Reptublica del Ecuador esta-
blece en su articulo 76 numeral 7 literal m lo siguiente: “(...)
Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los
que se decida sobre sus derechos”.

En referencia a lo expuesto la norma suprema consagra el
derecho a recurrir, de forma precisa, asi como amplia, el mismo
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que puede atacar a todas las sentencias ante un tribunal supe-
rior, remitiendo, a las leyes ordinarias, todos los tramites de su
procedimiento. La apelacién tiene como objetivo dar a conocer
a un inmediato superior la valoracion errénea de los elementos
aportados por las partes, para la toma de la decisién de la reso-
lucién emitida en primera instancia dentro de un proceso judi-
cial.

Se toma como referente el objetivo que establece el COIP,
respecto de la apelaciéon que permite interponer este recurso
solo en aquellas contravenciones con penas privativas de liber-
tad, pero qué pasa con aquellas que no tienen penas privativas
de libertad, y se aplican sanciones de menor grado. De lo sefia-
lado en el acdpite superior es necesario hacer una comparacion,
legal con el articulo 76 numeral 7 literal m de la Constitucién de
la Reptblica del Ecuador que establece que se podra recurrir al
fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos. En otras palabras, se entiende que
existe la posibilidad de apelar las sentencias absolutorias o con-
denatorias que se dicten en todo proceso sea este por delito de
accion publica o privada, y/o contravenciones en los cuales se
vulneren las garantias bésicas del debido proceso.

Debido Proceso

La legislaciéon ecuatoriana en la CRE, establece como
grupo de derechos los de proteccién siendo connatural el debi-
do proceso en los articulos 75, 76 y 77. En estos dos tltimos se
habla que las garantias deben ser respetadas por todos, en
especial por los gobernantes y administradores de justicia. El
principal objetivo es que no se vulneren los derechos que se
encuentran establecidos en la norma suprema como en los
Organismos Internacionales de Derechos Humanos.
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Dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el articulo 14 se habla del Debido Proceso, y en el
mismo se enumera cada uno de los derechos que tienen las per-
sonas en un trdmite judicial, pero para el presente trabajo pres-
tamos atencion al derecho a la defensa, detallado en el numeral
3, literales b) y e) del articulo en mencién, 23 que hablan de dis-
poner del tiempo necesario para hacer la defensa, del derecho
de contradiccién y de recurrir al fallo.

Por ende, dentro del proceso de juzgamiento de contra-
venciones de transito deben cumplirse las garantias basicas
establecidas en el articulo 76 de nuestra Carta Magna vigente
desde el afio 2008. Aqui encontramos las garantias bésicas del
derecho al debido proceso, es decir aquellas garantias deben
cumplirse desde el principio hasta el final de todo proceso judi-
cial, por pequefio que se le considere; ya que dentro de este
proceso se encuentran inmersos derechos, garantias y deberes
de las partes procesales.

La garantia que no se estd, dando cumplimiento en ningu-
na manera dentro de un proceso de juzgamiento de contraven-
ciones de transito es; el recurrir del fallo y, por ende, el derecho
a la defensa, establecida en el literal m del numeral 7 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador

Al no dar el cumplimiento de una garantia constitucional
que lleva consigo la esencia de la practica de la defensa frente a
decisiones judiciales que pueden contener errores por parte de
los jueces quienes pueden equivocarse, no se sacrifica s6lo una
garantia, sino que de la mano vienen vulnerdndose derechos
como la justicia misma, principios como la libertad, a cualquie-
ra de las partes se le debe permitir el ejercicio de todos sus dere-
chos en los que estén tratdndose sobre ellos, y la satisfaccion de
escuchar una segunda o tercera opiniéon en un tribunal supe-
rior.
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Se debe sefialar que el derecho a recurrir el fallo tiene inti-
ma similitud con el derecho a la defensa, como ya se ha sefiala-
do en parrafos anteriores, ya que al interponer cualquier recur-
so acerca de una sentencia o decision judicial se esté ejerciendo
el debido proceso, y de la misma manera si no se permite el
cumplimiento del derecho de recurrir del fallo se esta vulne-
rando el derecho universal a la defensa.

En sintesis el derecho de recurrir no solo contempla la
revision de la sentencia por un juez superior sino que permite
la revision integral de la sentencia tanto de aspectos formales o
legales; por lo que, constituye un derecho a la proteccién judi-
cial amparado en normas convencionales y jurisprudenciales
en base a los fallos internacionales de derechos humanos que
reconocen el derecho de doble conforme, guardando adhesién
con el derecho a recurrir previsto en la CRE; y, el derecho a la
defensa que es de aplicacién directa e inmediata en todo proce-
so no s6lo en sede penal sino en todas las ramas del sistema
juridico ecuatoriano.

La CRE otorga la facultad de impugnar decisiones judicia-
les, garantiza el derecho a la seguridad juridica en el principio
de legalidad que permite un debido proceso penal como medio
para la realizacion de la justicia que debe responder a princi-
pios de legalidad, minima intervencién penal y motivacién; en
razén del principio de doble instancia como derecho funda-
mental que tiene toda persona a la defensa.

La inobservancia del derecho constitucional y convencio-
nal de recurrir el fallo o resolucién donde se discuten derechos
de las personas infractoras, se vulnera el derecho a la defensa,
entendiéndose que es un derecho fundamental reconocido a las
partes procesales, que incluye otras garantias subsidiarias que
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en su conjunto garantizan un proceso justo o debido. En conse-
cuencia, al no contemplar el COIP la posibilidad de apelar las
contravenciones menores de transito contraviene norma expre-
sa de la CRE, vulnerando asi el debido proceso.






ANALISIS COMPARATIVO:
EL SISTEMA EUROPEO Y EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

Joan Ruiz!

I. Introduccion

El Sistema Europeo y el Sistema Americano de Derechos
Humanos, estdn encaminados a garantizar la proteccién de los
derechos humanos establecidos a nivel de tratados y convenios
internacionales, teniendo cada uno de ellos, caracteristicas
especificas, las cuales seran desarrolladas a través de un anali-
sis comparativo. Se pretende identificar diferencias y semejan-
zas, en virtud de acreditar una opinién fundamentada sobre
cudl de los dos, resulta ser un sistema mas viable. Toda la infor-
macion se sustenta en criterios doctrinarios, normativa interna-
cional y jurisprudencia.

II. Antecedentes

La Segunda Guerra Mundial tuvo como consecuencia la
pérdida total del valor de la dignidad humana y el inexistente
respeto a la integridad de las personas. Bajo este contexto, la
comunidad internacional se propuso impedir que el ser huma-

1.  Estudiante de la carrera de Derecho en la PUCE-Ambato. Pasante en el Estudio Juridico
Torres Cobo. Sus areas de interés son el Derecho Internacional, Derechos Humanos y
Derecho Constitucional.
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no sea expuesto nuevamente a situaciones de graves vulnera-
ciones de derechos. En tal motivo, después del conflicto bélico,
surge el Sistema Europeo de Protecciéon de los Derechos
Humanos. Fix-Zamudio, H. (2007), menciona que, buscando
promover “la defensa de la libertad y los derechos de las per-
sonas”, nace el Consejo de Europa en 1949 y en 1950 en Roma,
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, que entré en
vigor tres afios después.

Por otro lado, el Sistema Interamericano, como lo explican
Lépez, L. & Saiz, A. (2017), nace con la “Novena Conferencia
Panamericana”, en Colombia en 1948. Surgieron asi: “la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos, el Tratado
Americano de Soluciones Pacificas y la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre”. De esta manera se crea
un primer prototipo de un sistema regional americano. Sin
embargo, tomé muchos afios fortalecerlo y obtener la voluntad
de los Estados para garantizar y proteger derechos, siendo en
1969 cuando se crea el primer instrumento vinculante para las
Partes, en el Pacto de San José: La Convencién Americana de
Derechos Humanos, que entré en vigor en 1978.

III. Estructura

En lo que respecta a la conformacién de ambos Sistemas, el
autor Lopez (2020), comenta que, el Consejo de Europa tiene
dos oOrganos: la Asamblea Parlamentaria y el Comité de
Ministros, ademas de 6rganos alternos como el Congreso de los
Poderes Locales y Regionales, la Secretaria General y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que tiene caracter
jurisdiccional. Segtn el articulo 26 del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1953), el Tribunal consta “de un ntimero de
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jueces igual al de los Estados Partes” por un periodo no reele-
gible de nueve afios, y se divide en Comités (3 jueces), en Salas
(7 jueces), una Gran Sala (17 jueces) y el Pleno de la Corte. Con
la resolucion 99 (50), en 1999, se constituy6 el Comisario para
los Derechos Humanos.

En contraste, Cacho (2020), explica que, el Sistema
Interamericano se conforma por, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, instituida en 1959, subdividida a su vez
en Relatorias y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
La Comision, se compone de siete miembros, y su caracter no
es judicial. La CIDH, instaurada en 1969, inicié sus funciones
en 1978, y en virtud del articulo 4 del Estatuto de la Corte, esta
compuesta por “7 jueces de la nacionalidad de cualquiera de
los Estados Miembros” y su periodo de mandato es de seis
afos, pudiendo ser reelectos una vez. Es notorio observar la
diferencia en estructura de ambos Sistemas, pero que compar-
ten el ideal de brindar a las personas proteccién frente a viola-
ciones de derechos.

IV. Mecanismos de Proteccién e Interpretacién

Los mecanismos de protecciéon de ambos sistemas tienen
ciertas diferencias. Abello, R., (2015), menciona que, el Sistema
Europeo se basa en tres mecanismos: “opiniones consultivas,
casos interestatales y el derecho de peticién individual ante la
Corte”. La opcién de peticion individual ante la Corte surgié en
1998, cuando el antiguo procedimiento de la Corte fue cambia-
do, y se abri6 asi la oportunidad de atender casos planteados
por cualquier persona a quien se haya vulnerado sus derechos.
El autor Romero, L. (2017), comenta que el sistema interameri-
cano, la CIDH, ejerce sus funciones tinicamente por dos vias:
mediante competencia contenciosa, con la cual se conoce sobre
casos concretos de violacién a derechos y por competencia con-
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sultiva, la que permite emitir opiniones e interpretaciones
sobre derechos.

La Corte Europea y la Interamericana han realizado un
fuerte trabajo de interpretacion de derechos, a través de su
jurisprudencia. Es oportuno mencionar como ejemplo, a la
Sentencia niimero 3344/13 del Caso Ataun Rojo VS. Espania,
emitida por el Tribunal Europeo, donde se plante¢ la violacién
al “articulo 34 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos”. Este acontecimiento significé un paso jurispruden-
cial importante, en virtud de un anélisis profundo y adaptado
a las nuevas exigencias sociales, se manifesté que la interpreta-
cién de su Convenio y de los demas instrumentos, no se limita
a dar una interpretacion literal a tenor de lo escrito, sino que se
abre la puerta a un analisis “basado en la perspectiva teleologi-
ca”, para ampliar el dmbito de proteccién de los derechos
humanos.

Por otro lado, la Sentencia emitida por la Corte
Interamericana sobre el Caso Montesinos Mejia VS. Ecuador,
plantea la violacion de derechos establecidos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en la Convencion
Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Es asi que,
mediante esta jurisprudencia, la Corte ratifica lo antes mencio-
nado y concuerda con el Tribunal Europeo, que la Convencion
debe interpretarse con una visién ampliada que proteja de la
mejor manera los derechos y no especificamente en sentido
estricto. Agregando que, siempre la interpretacion parte del
analisis conjunto de todos los instrumentos creados, tengan o
no cardcter vinculante.

Otra diferencia importante la observamos en los efectos de
las sentencias dictaminadas por estos organismos. El autor
Dienheim, C., (2007), menciona que, en el Sistema Europeo, las
sentencias son obligatorias para los Estados y la ejecucién de
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estas son supervisadas por el Comité de Ministros. Mientras
que, el Sistema Interamericano no cuenta con un érgano de
control. Por otro lado, Lépez, C. (2020), expresa que, el Sistema
Interamericano no brinda la oportunidad de acceder de manera
directa a la Corte, se sigue un proceso mediante el cual la
demanda presentada se gestiona a través de la Comision
Interamericana, la cual toma la decisién de enviar o no el caso
a la Corte. El Sistema Europeo en cambio, si brinda la posibili-
dad de que las demandas de las personas pasen directamente
al Tribunal, sin ser previamente vistas por la Comision, es asi

que el Tribunal posee un tnico nivel de control.

V. Anadlisis

De acuerdo con los criterios investigados, se determina
que el Sistema Europeo, por su contexto histérico, tiempo de
desarrollo, evolucién y su arduo trabajo, ha sido mas contun-
dente y eficaz, en la garantia y protecciéon de Derechos
Humanos y, asimismo, més rigido con los Estados en cuestion
de seguimiento y control. Este Sistema, al tener un Tribunal, y
al Comité de Ministros como 6rgano permanente de control
sobre ejecucién de sentencias, brinda un mayor nivel de segu-
ridad a las personas. Busca el reconocimiento de la dignidad
frente a vulneracién de derechos, que se hace efectivo gracias al
caracter inmediato e ineludible que tienen las decisiones toma-
das por el Tribunal. Otra circunstancia que marca una gran
diferencia es que, ademds de emitir opiniones consultivas y
resolver peticiones individuales, se resuelvan casos interestata-
les que, a pesar de ser muy poco comunes, aumentan la esfera
de proteccion de derechos humanos. Este sistema tiene muchas
mas fortalezas, lo que podria tomarse como una guia para que
el Sistema Americano adopte formas més eficaces de trabajo,
para que los casos de vulneracién de derechos humanos que
llegan a su conocimiento no tarden largos afios en resolverse y
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que se flexibilicen las condiciones para que las personas pue-
dan acceder a instancias internacionales de proteccion.

VI. Conclusion

El Sistema Europeo frente al Sistema Americano de
Derechos Humanos, es mucho mds organizado y eficiente. El
Tribunal Europeo, a diferencia de la Corte Interamericana,
tiene caracter permanente, trabaja todo el tiempo de forma con-
tinua, lo que ha permitido dar resolucién oportuna a un eleva-
do ntimero de causas, desde el momento de su instauracion.
Por otro lado, el Sistema Interamericano tiene aspectos muy
destacables como el establecimiento y ampliaciéon de derechos
econdmicos, culturales y sociales dentro de su Convencién y en
instrumentos adicionales. Sin embargo, aunque ha sido mas
meticuloso en el reconocimiento y protecciéon de estos dere-
chos, al presentar a través del Pacto de San José la posibilidad
de su exigibilidad directa bajo la vinculatoriedad para los
Estados, la tramitacion de las causas es excesivamente larga,
debido a que, se somete primero a conocimiento de la
Comisioén, quien decidira si el caso se lleva a la Corte. A pesar
de que, se ha considerado como una forma de evitar una sobre-
carga innecesaria del sistema, los procesos significan largos
periodos de sufrimiento e indefensién para las victimas. En tal
motivo, cada uno de los sistemas cumplen un papel relevante
en la proteccién de los derechos humanos de las personas.
Cada uno de ellos posee aspectos positivos, sin embargo, por el
contexto bajo el cual surgi6 el Sistema Europeo, este presenta
un mayor desarrollo en su estructuracién, organizaciéon y pro-
cesos de tramitacion y resoluciéon de causas. Ambos sistemas
deberfan integrar conjuntamente los aspectos positivos que
poseen, para fomentar el desarrollo de sistemas regionales
similares, que resulten efectivos, puesto que, el fin comuin que
persiguen es garantizar y proteger los derechos humanos de la
sociedad y controlar la actuacién de los Estados frente a ellos.
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POLITICA EDUCATIVA Y POLITICA FISCAL
EN EL ESTADO SOCIAL

1. Antecedentes. La CC rechaz6 la objecion total de inconstitu-
cionalidad de los “textos para ratificar o sustituir disposiciones
normativas de la Ley Reformatoria a la Ley Organica de
Educacién Intercultural (LOEI), ordenado por la CC”, en el
Dictamen No. 2-22-OP/22, de 20 de mayo de 2022. Mediante
Sentencia No. 32-21-IN, de 11 de agosto de 2021, la CC habia
declarado que los arts. 368 y 369 de la CRE fueron transgredi-
das en el tramite de formacion de la Ley Reformatoria de la
LOEI en lo concerniente al régimen de jubilacion especial de los
docentes y al aumento generalizado de remuneraciones a los
docentes del Sistema Nacional de Educacién. Se le concedi6 a
la Asamblea Nacional el plazo contemplado en el Art. 117 de la
LOG]JCC para que subsane los mencionados vicios de forma. El
Pleno de la Asamblea, en sesiones de 9 y 13 de marzo de 2022,
aprobd en dos debates, el proyecto de textos ordenado por la
CC. El 14 de abril del 2022 el Presidente objet6 totalmente el
referido proyecto por inconstitucional. La Asamblea remitié a
la CC la objecién presidencial por inconstitucionalidad.

2. Vetos por inconstitucionalidad y por conveniencia. La CC
criticé duramente la objecion presidencial. Con la objecién por
inconstitucionalidad “judicializ6 un conflicto social”. Tenia la
posibilidad de realizar un veto parcial por conveniencia que
modulara los incrementos que considerase exagerados o inclu-
sive diferirlos en el tiempo, es decir, podia realizar reformas a
los textos propuestos por la Asamblea con el fin de encontrar
un equilibrio entre las finanzas publicas y la tutela del derecho
a la educacion.
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3. Valor de las politicas educativas y fiscales, Constitucion
economica y Estado social. Segin las reglas y principios de
rango constitucional que rigen la economia, esto es, lo que se
conoce como Constituciéon econdémica, que, en definitiva, “res-
ponde al ideal del Estado social”, la politica de educacién goza
de prioridad frente a la politica fiscal, pues, es un valor en si
misma, mientras la politica fiscal “constituye apenas un valor
instrumental, sabiendo que las “finanzas publicas deben estar
al servicio del Estado social y, en este caso, de manera particu-
lar del Sistema Nacional de Educacion”. La estabilidad fiscal es
un valor instrumental al servicio de la progresividad de los
derechos. Segtin la CC, la “actuacién del Presidente no conside-
r6 que el Art. 1 de la CRE define al Ecuador como un Estado
social”, que se traduce en un “régimen de desarrollo que tiene
como fin ultimo la realizacién del buen vivir”. El Estado social
limita y vincula a todos los poderes publicos. Para la CC, “la
Funcién ejecutiva no fue ni diligente ni propositiva”. El
Presidente se apart6 del principio de progresividad de los dere-
chos.

4. Deliberacion democrdtica. La carga de la argumentacién la
asumi6 el Presidente al haber presentado la objecién por
inconstitucionalidad. La Sentencia No. 32-21-IN/21 estableci6
la exigencia de deliberar sobre el cumplimiento de los Arts. 286
y 287 de la CRE, de tal manera que la deliberaciéon de un “pro-
yecto de ley que aumenta el gasto puiblico” se base “en un ana-
lisis de factibilidad financiera, la que, a su vez, debe incluir
estos dos elementos: i) identificar el impacto del proyecto de
ley en las finanzas publicas y ii) la identificacion reflexiva de las
fuentes de financiamiento”, debiendo la CC verificar su “plau-
sibilidad, no su correccién técnica”. La Asamblea, a decir de la
CC, dio cumplimiento de deliberar seriamente sobre el impacto
del proyecto en las finanzas publicas, a pesar de la insuficiente
colaboracién de la Funcién Ejecutiva, al reducir en un 75% el
impacto fiscal en relacién con las reformas originalmente apro-
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badas. Ademads, identific6 cuatro fuentes de financiamiento
para los 496 millones USD que se destinarian anualmente fren-
te a los 2.175 millones USD anuales estimados por el MEF en el
proyecto original. “El anélisis de factibilidad financiera que
realiz6 la Asamblea Nacional, considerando sus limites institu-
cionales y técnicos, es al menos plausible como lo exige el nivel
de escrutinio medio de la sostenibilidad fiscal”. Para la CC, la
plausibilidad del andlisis de factibilidad financiera realizado en
los debates legislativos, en orden a mantener una deliberacién
seria sobre el proyecto de ley, no ha sido desvirtuada por la
objecién presidencial y, por lo tanto, no han sido transgredidas
las normas de los arts. 286 y 287 de la CRE".

5. Escrutinio intermedio y plausibilidad. Lo debido es sujetar
“el control de la sostenibilidad fiscal a un escrutinio interme-
dio; el que solamente consiste en controlar que el estudio de
factibilidad financiera haya sido al menos plausible”. El con-
cepto de plausibilidad contrasta con el de certidumbre. Por lo
tanto, segtin la CC, no es necesario que se controle que el estu-
dio sea “técnicamente correcto”. Se trata de un “control de jus-
tificabilidad”. La CC recuerda que los arts. 286 y 287 de la CRE
deben ser interpretados con un enfoque de derechos y que la
Constituciéon “proscribe tanto la demagogia, con la expediciéon
de leyes generosas en derechos fundamentales (especialmente
en su dimensién prestacional), pero desfinanciadas, como el
fiscalismo consistente en la oposicion irrazonablemente austera
a leyes promotoras de derechos fundamentales (especialmente,
en su dimensién prestacional)”.






TEST DE LA MOTIVACION
v. CRITERIO RECTOR (I)

1. Antecedentes. La CC emiti6 la Sentencia No. 1158-17-EP /21,
con fecha 20 de octubre del 2021, en la que realiza un balance
sistematico de la jurisprudencia que este Organismo emitié
previamente y se aleja, de manera explicita, del test de motiva-
cion. La CC establece que la motivacion debe cumplir con
varias pautas que constituyen un criterio rector y, ademas, inte-
gra una tipologia de deficiencias motivacionales. El caso que
genera este andlisis es una AEP presentada por los representan-
tes de AGNAMAR S.A. en contra de una sentencia de casacién
que disponia el pago de haberes laborales a Rafael Patricio
Garcia Ledesma.

2. Test de la motivacion. Mediante la Sentencia No. 227-12-
SEP-CC, de fecha 21 de junio del 2012, la CC instituy® el test de
la motivacién, que incluia tres parametros: razonabilidad, 16gi-
ca y comprensibilidad. La actual CC manifiesta, respecto a la
razonabilidad, que ésta, por referirse a la observancia de dispo-
siciones de rango legal y el andlisis de la incorreccién en su
interpretacion o aplicacion, desvirtia el ambito de la justicia
constitucional. Sobre la 16gica, la CC define que ésta también
requiere que la argumentacién sea correcta conforme a
Derecho, cuando solo deberia ser suficiente. Respecto a la com-
prensibilidad, expresa que la motivacién no puede exigir sino
un grado minimo de comprensibilidad. Sobre el test, la CC con-
cluye que distorsiona el alcance de la garantia de la motivacién
al atribuir, a dicha garantia, la exigencia méxima y correcta
cuando solo deberia ser minima y suficiente. Por ello, la CC
decide alejarse “de forma explicita y argumentada” de su juris-
prudencia relativa al test de la motivacion.
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3. Conceptos previos. La CC toma, como punto de partida, tres
conceptos fundamentales para analizar la garantia de la moti-
vacion: i) la argumentacién juridica, definida como “la expre-
sion del razonamiento desarrollado para resolver un problema
determinado (...) y que sirve de apoyo a una cierta decisiéon de
autoridad”; ii) los problemas juridicos, que “son las preguntas
que el razonamiento del juez busca responder para determinar
qué decisiones deben adoptarse en cierto caso” y que pueden
aparecer de manera explicita en el texto de la motivacién o tam-
bién estar contenidos en él de forma implicita, iii) Las decisio-
nes, por su parte, son “acciones que toma el juez coherentemen-
te con sus respuestas a los problemas juridicos que el caso le
plantea”.

4. Criterio rector. La CC instituye el criterio rector de la moti-
vacién, que consiste en que “una argumentacion juridica es
suficiente cuando cuenta con una estructura minimamente
completa”. Para que esta argumentacién sea minimamente
completa debe: “i) enunciar en la sentencia las normas o princi-
pios juridicos en que se fundamentaron [los juzgadores]; ii)
enunciar los hechos del caso; y, iii) explicar la pertinencia de la
aplicacion de las normas a los antecedentes de hecho”. Por esto,
la CC deriva en dos elementos fundamentales: i) una funda-
mentacién normativa suficiente, que debe contener “la enun-
ciacién y justificacion suficiente de las normas y principios juri-
dicos en que se funda la decisién, asi como la justificacién sufi-
ciente de su aplicacién a los hechos del caso”; y ii) una funda-
mentacion factica suficiente, que debe contener “una justifica-
cién suficiente de los hechos dados por probados en el caso”,
aclarando que pueden haber causas donde puede ser obviada,
como los casos donde se deciden cuestiones de puro derecho.

5. Estdandar de suficiencia. La CC expresa que el juicio sobre la
suficiencia de la fundamentacién normativa y factica va a
depender del estandar de suficiencia aplicable al caso. La CC
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define al estindar como “el grado de desarrollo argumentativo
que razonablemente se debe exigir para dar por suficiente la
fundamentaciéon normativa o la fundamentacién factica de una
argumentacion juridica”. La determinaciéon del estandar
dependerd del tipo de caso que se trate, ya que “no se puede
evaluar con el mismo nivel de rigurosidad, por ejemplo, las
fundamentaciones normativa y factica de una sentencia penal
que las de un acto de simple administraciéon”. Por ello, para
determinar si una argumentacién juridica es suficiente, se
deben considerar factores como la incidencia que una motiva-
cién deficitaria podria tener en el ejercicio de los derechos al
debido proceso y a la defensa, puesto que la motivacion es una
garantia que compone a estos derechos.

6. Tipos de deficiencia motivacional. La CC infiere que todo
cargo de vulneracion de la garantia de motivacién es un argu-
mento sobre la inobservancia del criterio rector. Cuando se
incumple aquel criterio rector, la argumentacién juridica adole-
ce de deficiencia motivacional. La CC enumera tres tipos basi-
cos de deficiencia motivacional: 1) la inexistencia, 2) la insufi-
ciencia y, 3) la apariencia. La CC afirma que una argumenta-
cién juridica es inexistente cuando la respectiva decisién carece
totalmente de fundamentacién normativa y de fundamenta-
cién factica. La CC define que un argumento juridico es insufi-
ciente “cuando la respectiva decisién cuenta con alguna funda-
mentacién normativa y alguna fundamentacién factica, pero
alguna de ellas es insuficiente porque no cumple el correspon-
diente estdndar de suficiencia”. Respecto a la apariencia, la CC
expresa que una argumentacién juridica es aparente cuando, a
primera vista, “cuenta con una fundamentacién normativa
suficiente y una fundamentacion factica suficiente, pero alguna
de ellas es, en realidad, inexistente o insuficiente porque esté
afectada por algun tipo de vicio motivacional”.

7. Vicios motivacionales. La CC menciona que, cuando la moti-
vacion adolece de la deficiencia de apariencia, es porque, ade-
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mas, contiene un vicio motivacional. La CC enumera cuatro
vicios motivacionales, aclarando que no debe entenderse como
una tipologia estricta ni cerrada: i) incoherencia; ii) inatinencia;
iii) incongruencia; iv) incomprensibilidad.



VICIOS MOTIVACIONALES (II)

1. Incoherencia. La CC aclara que hay incoherencia cuando “en
la fundamentacién factica o en la fundamentacion juridica se
verifica: o bien, una contradiccién entre los enunciados que las
componen —sus premisas y conclusiones— (incoherencia légica),
o bien, una inconsistencia entre la conclusién final de la argu-
mentacion y la decisién (incoherencia decisional). Lo primero
se da cuando en un enunciado afirma lo que otro niega; y lo
segundo, cuando se decide algo distinto a la conclusion previa-
mente establecida”. La incoherencia l6gica implica que la argu-
mentacién juridica es aparente, es decir, que se vulnera la
garantia de la motivacién, solamente si, dejando de lado los
enunciados contradictorios, no quedan otros que logren confi-
gurar una argumentacién juridica suficiente. En cambio, una
incoherencia decisional siempre implica que argumentacion
juridica es aparente y, por tanto, que se vulnera la garantia de
la motivacion.

2. Inatinencia. La CC manifiesta que “hay Inatinencia cuando
en la fundamentacién factica o en la fundamentacion juridica se
esgrimen razones que no “tienen que ver” con el punto contro-
vertido, esto es, no guardan relacion semantica general con la
conclusién final de la argumentacién y, por tanto, con el pro-
blema juridico de que se trate. Dicho de otro modo, una inati-
nencia se produce cuando el razonamiento del juez “equivoca
el punto” de la controversia judicial”. Ademas, aclara que la
inatinencia “no se refiere a la pertinencia juridica de las razones
esgrimidas en la argumentacioén, es decir, no alude a si las dis-
posiciones juridicas invocadas por el juzgador son o no aplica-
bles al caso concreto”.
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3. Incongruencia. Segun la CC, “Hay incongruencia cuando en
la fundamentacién factica o en la fundamentacién juridica, o
bien, no se ha contestado algtin argumento relevante de las par-
tes procesales (incongruencia frente a las partes), o bien, no se
ha contestado alguna cuestién que el sistema juridico —ley o la
jurisprudencia— impone abordar en la resolucién de los proble-
mas juridicos conectados con cierto tipo de decisiones (...),
generalmente, con miras a tutelar de manera reforzada un
derecho fundamental (incongruencia frente al Derecho). La CC
también define que la incongruencia frente a las partes no
surge cuando se deja de contestar cualquier argumento de las
partes, sino solo los relevantes, es decir, aquellos argumentos
que inciden significativamente en la resolucién del correspon-
diente problema juridico. Para evaluar si la incidencia es o no
significativa, es preciso atender al contexto del debate judicial
y al estandar de suficiencia aplicable al caso concreto. Ademads,
la CC manifiesta que la incongruencia frente a las partes puede
darse por omision, si no se contesta en absoluto a los argumen-
tos relevantes de la parte, o por accion, si el juzgador contesta
a los argumentos relevantes de las partes mediante “tergiversa-
ciones”, de tal manera que efectivamente no los contesta.

4. Incomprensibilidad. La CC establece que “hay incomprensi-
bilidad cuando un fragmento del texto (oral o escrito) en que se
contiene la fundamentacién normativa y la fundamentacion
factica de toda argumentacion juridica no es razonablemente
inteligible para un profesional del Derecho o —cuando la parte
procesal interviene sin patrocinio de abogado (como puede
suceder, por ejemplo, en las causas de alimentos o de garantias
jurisdiccionales)- para un ciudadano o ciudadana”. En este
sentido, la CC destaca la diferencia de la incomprensibilidad,
como vicio motivacional, con la comprensibilidad del antiguo
test de motivacion, asi: “El tipo de incomprensibilidad que
puede vulnerar la garantia de la motivacién no se refiere a la
exigencia de que todo ciudadano comun (el “gran auditorio
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social”) pueda entender el texto de la motivacién (...). Tiene
que ver con la excelencia que debe perseguir toda motivacion,
pero no con la suficiencia de la motivacién”.

5. Carga argumentativa. La CC enuncia que la carga de la argu-
mentacion “la tiene quien afirma que la garantia de la motiva-
cién ha sido transgredida, toda vez que la suficiencia de la
motivaciéon se presume, como ocurre con toda condicién de
validez de los actos del poder publico”. No obstante, cuando
una parte procesal acusa la vulneraciéon de la garantia de la
motivaciéon en una decisiéon judicial, no es indispensable que
identifique uno de los tipos de deficiencia motivacional o vicio
motivacional descritos en la sentencia. Lo que se requiera es
que la parte procesal formule con “aceptable claridad y preci-
sion” las razones por las que se habria vulnerado la garantia de
la motivacién.

6. Decisién. La CC, al verificar, en el problema de fondo, que la
sentencia impugnada cumple con los pardmetros de la motiva-
cién, desestima las pretensiones de la demanda de AEP, identi-
ficada con el No. 1158-17-EP y dispone la publicacién y difu-
sion de la sentencia a través del Consejo de la Judicatura y la
Procuraduria General del Estado.






COACTIVA Y ARRAIGO

1. Antecedentes. La CC declaré la inconstitucionalidad de la
frase “el arraigo o prohibicion de ausentarse”, contenida en el inci-
so primero del art. 164 del Cédigo Tributario, en la Sentencia
No. 8-19-CN/22, de 27 de enero de 2022. Ademas, realizé la
adicién al primer inciso de dicho articulo para que la norma no
contravenga el texto constitucional. De este modo, el ejecutor
tributario no podrd, dentro de una coactiva, por si mismo,
ordenar el arraigo o la prohibicién de ausentarse del pais. Para
ello debera solicitar tal medida precautelatoria al Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario. El asunto llegé a conoci-
miento de la CC por la consulta de constitucionalidad realizada
por una juez de instancia, que conocid, a su vez, el 06 de junio
de 2019, la Accién de Proteccién deducida por el representante
de una compafiia coactivada por el SRI. La juez, el 08 de febrero
de 2021, aceptd la AP previa a la resolucion de la consulta. El
SRI apel6. Para la juez, la norma era contraria al art. 66, nume-
ral 14 de la Constitucién y afiadié que las atribuciones de un
funcionario ejecutor no podian ser equiparadas con las de un
juez. Dado que la CC habfia resuelto, en la Sentencia No. 009-12-
SIN-CC, que el art. 164 del Cédigo Tributario no vulneraba el
derecho a la libre circulacién, la juez alegé que la aplicacién de
esta norma tributaria afectaba el derecho a la seguridad juridi-
ca.

2. Control concreto de constitucionalidad. La CC conoci6 la
consulta de norma, a pesar de que la juez resolvié la causa,
debido al transcurso del tiempo de conformidad con los arts.
141 y 142 de la LOGJCC. Segun los arts. 428 de la CRE, 4 del
COF] y 141 de LOGJCC, no puede el juez, dentro de un proceso
de conocimiento, resolver la inaplicaciéon de una norma contra-
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ria a la CRE, sino que debe suspender la tramitacién de la causa
y consultar a la CC, bajo la condicién que el operador judicial
tenga una duda razonable y motivada sobre la aplicacién de
una disposicion juridica en la sustanciacién de un caso. La CC
no responde consultas normativas en abstracto. La consulta de
norma es excepcional. La juez formulé tres cargos en contra de
dicho art. 164: vulneracion de la libertad de circulacion, trans-
gresion del principio de unidad jurisdiccional e incompatibili-
dad con el derecho a la seguridad juridica.

3. Problemas juridicos. Por cuanto la vulneracién de la libertad
de circulacién fue resuelta por la CC en la Sentencia No. 009-12-
SIN-CC, cosa juzgada constitucional, considera que existe
identidad de objeto, por lo que excluye ese cargo de los proble-
mas y s6lo decide abordar los nuevos cargos relacionados con
la unidad jurisdiccional y la seguridad juridica.

4. Unidad jurisdiccional. En el Ecuador, segtiin la CC, cualquier
limitaciéon a la movilidad humana y libertad de circulaciéon
debe ser ordenada por un juez competente. La unidad jurisdic-
cional es una manifestaciéon del principio de exclusividad, por
lo que la justicia tiene que ser administrada exclusivamente por
jueces y magistrados del poder judicial, como lo reconoce el art.
168, numeral 3, de la CRE. Solo los jueces pueden ejercer la
potestad jurisdiccional, como también sefala el art. 7 del COF]J.
Se considera precedente constitucional de la CC el criterio con-
tenido en las sentencias No. 129-13-SEP-CC y 130-13-SEP-CC,
segun el cual el funcionario ejecutor no tiene facultades juris-
diccionales porque no existe un litigio sino un trdmite de carac-
ter administrativo en el que se busca hacer efectivo el pago al
Estado y a las instituciones publicas. Posteriormente, en la
Sentencia No. 60-11-CN /20, la CC reiter6 que la potestad coac-
tiva no constituye una facultad jurisdiccional. Més atin, tanto el
COA como el Coédigo Tributario ya no les llaman jueces de
coactiva a los funcionarios recaudadores. La accién coactiva es
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propia del principio autotutela administrativa. El funcionario
ejecutor no ejerce jurisdiccion sino accién coactiva, segtin el art.
158 del Cédigo Tributario, reformado el 22 de mayo de 2015. El
COA, norma supletoria del Cédigo Tributario, va mas lejos y
dice que los ejecutores son empleados recaudadores. El art. 164
del Cédigo Tributario que otorga al funcionario ejecutor la
posibilidad de ordenar el arraigo o prohibicién de ausentarse,
sin trdmite previo, es contraria a la CRE por dotarle de una
facultad que no estd investida. Viola los arts. 167 y 168, numeral
3 de la CRE.

5. Seguridad juridica. El art. 82 de la CRE garantiza a los indi-
viduos un ordenamiento juridico previsible, claro, determina-
do, estable, y coherente, que permita tener una nocién razona-
ble de las reglas o las disposiciones que serdn aplicadas en
supuestos especificos. Asi se obtiene la certeza de que toda
autoridad y judicial respetard las normas aplicadas. La frase
consulta del Cédigo Tributario que faculta a los ejecutores a
restringir un derecho, cuya competencia se encuentra atribuida
Unicamente a los jueces, es incompatible con el derecho a la
seguridad juridica.

6. Coactiva no tributaria. La CC manifiesta que la regulacién
es distinta para el ejecutor no tributario sometido al COA, por
cuanto este cuerpo normativo sefiala, expresamente, que las
medidas contempladas en los numerales 14, 19 y 22 del art. 66
de la CRE, que requieren autorizacion judicial , tinicamente
pueden ser ordenadas por autoridad competente (art. 180 ). En
tal virtud, el ejecutor debe presentar la solicitud ante el juzga-
dor de contravencion del lugar donde se iniciard el procedi-
miento administrativo.

7. Efectos. La Sentencia de la CC tiene los mismos efectos que
los fallos de control abstracto de constitucionalidad por cuanto
el pronunciamiento corresponde a la compatibilidad de la dis-
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posicion juridica consultada con las normas constitucionales,
segun el art. 143, numeral 1, de la LOGJCC. Si el pronuncia-
miento hubiera sido tinicamente sobre la constitucionalidad de
la aplicacién de la disposicién juridica, los efectos eran entre las
partes y para casos andlogos. La CC no deja de recordar expre-
samente que las medidas cautelares de cardcter personal debe-
ran ser adoptadas de manera excepcional y tras la verificacion
de que las medidas de cardcter real carecen de eficacia y resul-
tan inttiles para la recaudacion, por lo que, en consonancia con
la menor restriccion de derechos, el ejecutor tributario tiene la
obligacién de adoptar medidas reales como primera alternati-
va y Unicamente si comprueba su ineficacia, debe solicitar la
medida cautelar de cardcter personal ante el juez competente.



REVOCATORIA DE CAUTELARES Y
GRAVAMEN IRREPARABLE

1. Antecedentes. La Corte Constitucional (CC), el 28 de abril de
2021, emiti6 la Sentencia No. 951-16-EP /21, en la que se analiz6
si la decision judicial dictada dentro de un proceso de medidas
cautelares auténomas puede ser objeto de impugnacién, a tra-
vés de una Accién Extraordinaria de Proteccion. En este caso, la
CC rechazé la AEP por improcedente. Una solicitud de medi-
das cautelares civiles habia sido presentada, el 31 de marzo de
2011, por parte de SOCIETE BIC en contra de la marca BEIFA,
con la finalidad de que no comercialice los productos de dicha
marca, hasta que se resuelva el asunto de vulneracién de dere-
chos de propiedad intelectual. Dicha solicitud de medidas cau-
telares civiles fue aceptada por la juez. El 05 de abril de 2011,
BEIFA present6 una solicitud de medidas constitucionales cau-
telares auténomas en contra de PBP Representaciones Cia.
Ltda. (SOCIETE BIC), requiriendo que se suspenda cualquier
acto conducente a restringir el derecho de propiedad y, de
igual manera, se disponga la venta libre de la mercaderia con la
marca BEIFA, mientras no exista una sentencia ejecutoriada
que disponga lo contrario. Esta solicitud fue concedida por el
Juez Quinto de Trabajo del Guayas, mediante Auto de 06 de
abril de 2011. E1 20 de abril de 2011, SOCIETE BIC interpuso el
recurso de revocatoria en contra de la decision judicial del 06
de abril de 2011. Este pedido fue negado por el juez el 09 de
junio de 2011. Luego interpuso recurso de apelaciéon en contra
del Auto dictado el 09 de junio de 2011, el cual fue desechado
por la Corte Provincial de Justicia del Guayas, el 14 de septiem-
bre de 2011. El 04 de septiembre de 2013, se volvié a presentar
otro recurso de revocatoria contra las medidas otorgadas con
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fundamentos diferentes. La juez de Trabajo de Guayaquil resol-
vié negar, justificando que la misma ya fue ratificada por el
Superior. Se interpuso recurso de apelacién contra la decision
de la Juez de Trabajo, de 06 de abril de 2015, y, la Corte
Provincial del Guayas resolvié declarar improcedente el recur-
so interpuesto por advertir la falta de competencia para el pro-
nunciamiento de la causa. Esta decisién fue notificada median-
te auto de 18 de agosto de 2015. El 15 de septiembre de 2015, el
Procurador Judicial de SOCIETE BIC presenté una AEP, en
contra del Auto, de 18 de agosto de 2015, que fue admitida por
la CC el 16 de agosto de 2016.

2. Desnaturalizacion de la medida cautelar. En la demanda de
AEP se sefial6 que hubo violacion a los derechos a la tutela
judicial efectiva, al debido proceso y a la seguridad juridica,
que la Corte Provincial no entendi6 la naturaleza de las medi-
das cautelares que son esencialmente revocables y que desna-
turaliz6 la garantia constitucional, puesto que las medidas cau-
telares no proceden cuando se trata de ejecuciéon de érdenes
judiciales, segtun el art. 27 de la LOGJCC. A pesar de esta
norma, el Juez de Trabajo del Guayas concedi6 la medida cau-
telar solicitada por BEIFA. El objeto era bloquear la ejecucién
de la orden dictada por la Jueza de lo Civil, para dejar sin efecto
la orden judicial de prohibicién de la comercializacién de la
marca BEIFA. De igual manera existi¢ inobservancia de dife-
rentes precedentes jurisprudenciales, sobre el principio “stare
decisis” (mantenerse con las cosas decididas).

3. Autos definitivos. Para la CC, la AEP procede cuando se
trata de autos definitivos. Cita la Sentencia No 1502-14-EP /19,
que dice: “estamos ante un auto definitivo si este (1) pone fin al
proceso, o sino lo hace, excepcionalmente se lo tratard como tal
y procederé la accidn, si este (2) causa un gravamen irreparable.
A su vez, un auto pone fin a un proceso siempre que se verifi-
que uno de estos dos supuestos: o bien, (1.1) el auto resuelve
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sobre el fondo de las pretensiones con autoridad de cosa juzga-
da material, o bien, (1.2) el auto no resuelve sobre el fondo de
las pretensiones, pero impide, tanto la continuacién del juicio,
como el inicio de uno nuevo ligado a tales pretensiones” (...).
Segtin la CC, la causa no cuenta con la decisién definitiva, sino
que la decisiéon impugnada corresponde a una resolucién de
negativa del recurso de apelacién, interpuesto en contra de la
negativa de revocatoria de las medidas cautelares auténomas
concedidas.

4. Procedencia de las medidas cautelares y gravamen irrepara-
ble. Para la CC, las medidas cautelares tienen la finalidad de
evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un
derecho; este concepto también se encuentra en los articulos 6
y 26 de la LOGJCC, contemplando ademas que las medidas
cautelares “deberan ser adecuadas a la violacién que se preten-
de evitar o detener” (...). La CC, menciona la Sentencia No. 66-
15-JC/19, en la que se establece que “las medidas cautelares
proceden cuando (1) estd cerca de producirse una violaciéon
(amenaza); (2) se estd produciendo la violacién. El primer
momento se da antes de la violacién y el segundo momento
durante la violacién de derechos. La violacién a los derechos no
se ha consumado en el primer momento y solo cabria interpo-
ner medidas cautelares. Si se esta produciendo la violacién de
derechos, se causa un dafio, entonces procede la garantia juris-
diccional de conocimiento que corresponda, por ejemplo, la
accion de proteccion de forma conjunta con la medida cautelar
0 de manera auténoma.” (...). En definitiva, el juez se pronun-
cia sobre la cesacién o potencial amenaza a un derecho consti-
tucional. En el caso que se esté produciendo la violacién de un
derecho, la CC estableci6 en Sentencia No. 154-12-EP /19, que
“una decisién causa gravamen irreparable cuando provoca una
vulneracién de derechos constitucionales que no puede ser
reparada a través de otro mecanismo procesal” (...). En el pre-
sente caso, esta Corte no identifica que la decisién emitida en el
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proceso de medidas cautelares auténomas genera un gravamen
irreparable, toda vez que el accionante tiene otros mecanismos
viables.

5. Concesion, revocatoria y recurso de apelacién. La CC cita la
Sentencia No. 034-13-SCN-CC y manifiesta que “la norma pro-
hibe las medidas cautelares constitucionales cuando se dirigen
contra la ejecucion de 6rdenes judiciales” (...). De igual forma
la CC, menciona que “los jueces de apelacién que conozcan
medidas cautelares auténomas deben también regirse por los
limites impuestos por el articulo 27 de la LOGJCC y la jurispru-
dencia de esta Corte al atender los recursos de apelaciéon que se
interpongan una vez que se haya negado la revocatoria de la
medida, conforme al art. 35 de la LOGJCC” (...). Por lo tanto, la
Corte Constitucional rechazé por improcedente la AEP con la
Sentencia No. 951-16-EP/21, y dispuso que se devuelva el
expediente al juzgado de origen.

6. Voto salvado y gravamen irreparable. La Juez Constitucional
(Daniela Salazar Marin), emitié el voto salvado, mencionando
que, si bien es cierto que las resoluciones de medidas cautelares
no son objeto de esta AEP, sin embargo, la Corte Constitucional
debié conocer el fondo de la causa por haberse configurado la
excepcion de gravamen irreparable en perjuicio de la parte
accionante. La Juez cita la Sentencia No. 154-12-EP /20, de 20
de agosto de 2019, en la que menciona que el gravamen irrepa-
rable se produce cuando la decisién impugnada “genera una
vulneracién de derechos constitucionales que no puede ser
reparada a través de otro mecanismo procesal” (...). Para la
Juez la decisién judicial impugnada vulneré el derecho a la
seguridad juridica al haber desnaturalizado las medidas caute-
lares auténomas. Con relacion al gravamen irreparable la sen-
tencia de mayoria menciona que no se generd, puesto que las
partes ya habian iniciado otras vias procesales. En la presente
causa existia la posibilidad de plantear una nueva revocatoria,
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pero lamentablemente es notorio evidenciar que los juzgadores
generaron una serie de trabas irrazonables que convirtieron a la
revocatoria en un recurso ineficaz. Inclusive la sentencia de
mayoria también argumenté que no se generé un gravamen
irreparable por la existencia de otros mecanismos procesales
que se habrian iniciado entre las partes involucradas en el con-
flicto respecto del cual se plantearon las medidas cautelares.
Para la Dra. Daniela Salazar Marin, “la existencia de un grava-
men irreparable debe analizarse a partir de la vulneracién de
derechos que haya ocurrido. La vulneracién a la seguridad juri-
dica generada por la desnaturalizacién de las medidas cautela-
res no puede repararse por el hecho de que las partes involu-
cradas hayan iniciado otras acciones en el ordenamiento juridi-
co relativas a los conflictos de propiedad intelectual que man-
tenian entre ellas” (...). Para finalizar la Juez manifiesta que la
CC, tenia que conocer las vulneraciones procesales ocurridas,
ya que en el presente caso se configurd la excepcién de grava-
men irreparable, y asi se hubiese podido desarrollar jurispru-
dencia que contribuya a que las garantias jurisdiccionales cum-
plan su fin de garantizar los derechos constitucionales.






DERECHO A LA PROPIEDAD EN
PROCESOS DE EXPROPIACION

1. Antecedentes. el Pleno de la Corte Constitucional, el 27 de
enero de 2022, emiti6 la sentencia No. 245-15-EP/22, en la que
se analiza si dentro de la accién de protecciéon No. 13572-2014-
1209 se vulnero el derecho al debido proceso en la garantia de
motivacion. Realizado el examen de mérito, se declara la vulne-
racién al derecho a la propiedad por parte del GAD de Manta.

2. Hechos del caso. El 19 de agosto de 2014, el sefior Lenin
Teobaldo Arroyo Baltan, procurador judicial de los accionan-
tes, presentd accion de proteccién con medidas cautelares en
contra del Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén
Manta, y la Procuraduria General del Estado. Los accionantes,
herederos del sefior José Feliciano Flores Murillo, alegaron que
el GAD de Manta vulneré sus derechos constitucionales, al
haber empleado un terreno de su propiedad como parte de la
construccion del complejo deportivo Tohalli, asi como una
supuesta permuta posterior de este bien, sin la existencia pre-
via de una expropiacién. Ademds, mencionan que el GAD des-
aparecio la clave catastral correspondiente al bien inmueble sin
ningun tipo de notificacién y sin emitir explicacion al respecto.
Los accionantes impugnan la sentencia de segunda instancia
dictada por parte de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial
de Justicia de Manabi dentro de la accién de proteccién. No.
13572-2014-1209. En su demanda de accion extraordinaria de
proteccién alegan que se habria generado una vulneracion a los
derechos constitucionales de los accionantes especificamente el
derecho a la propiedad contenido en los articulos 66 numeral
26, 321 y 323 de la CRE, 21 de la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos, y 17 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Respecto al proceso constitucional, los
accionantes manifestaron la sentencia de segundo nivel, dicta-
da por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Manabi, vulnerd los articulos 75 (tutela judicial efectiva), 76
numerales 2 (presuncién de inocencia) y 7 literales a) ¢) d) h) y
1) (debido proceso respecto al derecho a la defensa en las garan-
tias de no ser privado de este derecho en ninguna etapa o grado
del procedimiento, ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones, a la publicidad del proceso, a presen-
tar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes
y garantia de motivacion) y 82 (seguridad juridica) de la CRE.
Para sustentar las presuntas vulneraciones, los accionantes
indican que la Sala no se pronuncié sobre la parte objetiva en
que se trabd la litis, es decir no hay pronunciamiento debida-
mente motivado sobre la violacién de derechos, teniendo, ade-
mas, la sentencia de segundo nivel falta de congruencia respec-
to a los hechos presentados, las pretensiones y las normas juri-
dicas aplicables.

3. Debido proceso en la garantia de la motivacion. La Corte
Constitucional, respecto a la presunta vulneracion a la garantia
de motivacién; invoca el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la
CRE, el cual dispone que es una garantia del derecho a la defen-
sa, que las resoluciones de los poderes ptiblicos sean motiva-
das. La Corte Constitucional, ha referido que el criterio rector
para examinar un cargo de vulneracién de la garantia de moti-
vacion, estableciendo que una argumentacion juridica es sufi-
ciente cuando cuenta con una estructura minimamente comple-
ta, es decir, integrada por estos dos elementos: 1) una funda-
mentaciéon normativa suficiente, la cual debe contener la enun-
ciacion y justificacion de las normas y principios juridicos en
que se funda la decision, asi como la justificacién de su aplica-
cién a los hechos del caso; y 2) una fundamentacion factica sufi-
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ciente, la cual debe contener una justificacién de los hechos
dados por probados en el caso, es decir, los jueces no motivan
su sentencia si no se analizan las pruebas. Es asi que, cuando se
incumple este criterio rector, la argumentacién juridica adolece
de deficiencia motivacional. La CC, ademads, ha referido que
existen tres tipos basicos de deficiencia motivacional, siendo
estos: 1) la inexistencia; 2) la insuficiencia; y, 3) la apariencia. De
la alegacién de los accionantes, se identifica que la decision
impugnada se encontraria como una deficiencia motivacional
aparente. Respecto a la incongruencia, la Corte Constitucional
ha dicho que una argumentacién juridica puede lucir suficien-
te, pero alguna de sus partes podria estar viciada por ser incon-
gruente con el debate judicial y, por tanto, la suficiencia moti-
vacional podria ser solo aparente. Es asi que, hay incongruen-
cia cuando en la fundamentacién factica o en la fundamenta-
cién juridica no se ha contestado algtin argumento relevante de
las partes procesales, o bien, cuando no se ha contestado alguna
cuestion que el sistema juridico: ley o la jurisprudencia. La
incongruencia frente a las partes no surge cuando se deja de
contestar cualquier argumento de las partes, sino solo los rele-
vantes, es decir, aquellos argumentos que inciden significativa-
mente en la resolucién del correspondiente problema juridico.

4. Requisitos para el andlisis de mérito. En la sentencia No.
176-14-EP /19, la Corte Constitucional, determiné que estd en la
obligacién de verificar que las garantias jurisdiccionales hayan
cumplido el fin para el cual estdn previstas. Bajo este presu-
puesto, la Corte analiz6 los hechos de origen y corroboré que se
cumple los siguientes criterios: 1) que la autoridad judicial haya
violado el debido proceso u otros derechos de las partes en el
fallo impugnado o durante la persecucién del juicio; 2) que,
prima facie, los hechos que dieron lugar al proceso originario
puedan constituir una vulneracién de derechos que no fueron
tutelados por la autoridad judicial inferior; 3) que el caso no
haya sido seleccionado por esta Corte para su revision; y, 4)
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que el caso al menos cumpla con uno de los siguientes criterios:
gravedad del asunto, novedad del caso, relevancia nacional o la
inobservancia de precedentes establecidos por este Organismo.

5. Derecho a la propiedad y confiscacion. La Corte
Constitucional observa que la vulneracién del derecho a la pro-
piedad se origina en las siguientes situaciones: 1) expropiacion
arbitraria del GAD de Manta; 2) negativa de la entidad deman-
dada para resarcir la anulacién arbitraria de la clave catastral
No. 1070107000; 3) confiscacion del predio de propiedad priva-
da por parte del GAD de Manta ya que no existi6 declaratoria
de utilidad ptblica, ni el pago del justo precio; tampoco los
accionantes fueron notificados con la declaratoria de utilidad
publica y la decisién de expropiacién. Bajo este contexto, la CC
destaca que, entre los derechos de libertad la CRE en su articulo
66, numeral 26, reconoce el derecho a la propiedad en todas sus
formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental,
debiendo el derecho al acceso a la propiedad hacerse efectivo
con la adopcién de politicas publicas, entre otras medidas. Al
respecto, este Organismo ha indicado que este derecho, com-
prende el acceso a la propiedad y a su pleno ejercicio, para lo
cual la privacién de este derecho a una persona debe ser efec-
tuada de conformidad con las formas y condiciones determina-
das en la Constitucién y la ley. En esta misma linea, la Corte
IDH ha establecido que, para que la privacion de los bienes de
una persona sea compatible con el derecho a la propiedad, debe
fundarse en razones de utilidad ptblica o de interés social,
sujetarse al pago de una justa indemnizacién y practicarse
segun las formas establecidas por la ley y de conformidad con
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Por su parte,
los articulos 321 y 323 de la CRE contemplan, por un lado, el
reconocimiento por parte del Estado de las diversas formas de
propiedad, y por otro, la posibilidad de declaratoria de expro-
piaciéon y prohibicién de confiscacién. Por tanto, se observa
que, si bien el derecho a la propiedad se encuentra garantizado,
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el mismo no es absoluto, y podria ser restringido tinicamente
cuando se declare la utilidad publica o el interés social de un
bien, previa justa valoracién e indemnizacién, de conformidad
con la ley y garantizando el debido proceso. En el mismo senti-
do, la Corte IDH ha expuesto, que el derecho a la propiedad
privada debe ser entendido dentro del contexto de una socie-
dad democratica donde para la prevalencia del bien comtn y
los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales
que garanticen los derechos individuales. Asi, se debe recordar
que a fin de que el Estado pueda satisfacer legitimamente un
interés social y encontrar un justo equilibrio con el interés par-
ticular, debe utilizar los medios proporcionales a fin de vulne-
rar en la menor medida el derecho a la propiedad de la persona
objeto de restriccién; y esto se consigue en atencién a los pre-
ceptos constitucionales y legales que respaldan la posibilidad
de limitar el derecho a la propiedad mediante la expropiacion.
En cuanto a la posibilidad de que este derecho sea objeto de
analisis en la dimensién constitucional, la Corte ha referido que
es posible cuando los hechos en los que esta en juego el derecho
sobrepasan las caracteristicas tipicas del nivel de legalidad, es
decir, que no podrian ser abordados de manera global con los
procedimientos y reglas contenidos en las leyes y que merecen
una elucubracién no meramente instrumental, sino esencial del
derecho. En el presente asunto, los accionantes han referido
que pese a ser propietarios de un terreno de 425.75 metros cua-
drados, ubicado en el barrio “El Murciélago” de la ciudad de
Manta, el GAD de esa ciudad se habria apropiado de este bien
inmueble sin que exista una declaratoria de utilidad ptblica,
asi como el pago de la indemnizacién correspondiente; es decir,
se configura como una confiscacién, figura que constitucional-
mente se encuentra prohibida, lo que genera que la causa sea
abordada desde el dmbito constitucional. En tal motivo, la
Corte considera que construir un complejo deportivo, puede
ser entendido como una necesidad de utilidad ptblica o interés
social; sin embargo, el hecho de no haber empleado los meca-
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nismos correspondientes para la declaratoria de utilidad publi-
ca y posterior procedimiento expropiatorio, generé que el bien
inmueble de los accionantes haya sido confiscado; y por ende
se haya vulnerado el derecho a la propiedad en la esfera cons-
titucional de los accionantes.

6. Decision. Después del analisis invocado, la CC resuelve
aceptar la accién extraordinaria de proteccién presentada en
contra de la sentencia dictada el 09 de enero de 2015 por la Sala
de lo Penal de la Corte Provincial de Manabi; debido a que la
misma vulner6 el derecho al debido proceso en la garantia de
motivacion; aceptar la accion de protecciéon y en virtud del ana-
lisis de mérito, se declara la vulneracién al derecho a la propie-
dad de los accionantes por parte del GAD de Manta.
Finalmente, como medidas de reparacion integral se dispone
dejar sin efecto la sentencia dictada el 09 de enero de 2015 por
la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Manabi dentro de
la accién de proteccion No. 13572-2014-1209; y que en atencion
al articulo 19 de la LOGJCC la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa fije los montos reparatorios a favor de los accionan-
tes.



COIP Y DOBLE CONFORME

1. Antecedentes. La Corte Constitucional, en sentencia No. 8-19-
IN/21 y acumulados, de 08 de diciembre de 2021, declaré
inconstitucional la resolucién No. 10-2015, emitida por la CN el
5 de julio de 2015, publicada en el RO. No. 563, de 12 de agosto
de 2015. El 14 de febrero de 2019, Andrés Santiago Salazar
Arellano presenté accion publica de inconstitucionalidad con-
tra la resolucién No. 10-2015 emitida por la CJ, el 5 de julio de
2015, accién que recay6 en la causa No. 8-19-IN. El 16 de sep-
tiembre de 2020, los sefiores Edgar Alonzo Coral Almeida y
Guillermo Coral Robalino presentaron accién publica de
inconstitucionalidad en contra de la misma resolucién No. 10-
2015 emitida por el CN, accién que recay6 en la causa No. 88-
20-IN y, el 16 de octubre de 2020, el Tribunal de la sala de admi-
sién dispuso la acumulacién de esta causa a la causa No. 8-19-
IN para su tramitacion.

2. Alegaciones. En la causa No. 8-19-IN, el recurrente alega que
la resolucién viola el “principio republicano de gobierno, que
conlleva la divisién de poderes y funciones”. Alega los siguien-
tes criterios: a) Crea un “estado de cosa inconstitucional”; b)
Crea una inconstitucionalidad por la tramitacion de la casacién
en materia penal, contemplada en el articulo 657 del COIP; c) El
acto impugnado crea el proceso de admisibilidad del recurso
de casacién que no contempla el COIP, la CN no puede refor-
mar la norma penal, solo el legislador; d) El legislador no dis-
puso el tramite de admisibilidad de la casacion como se detalla
en la resolucién impugnada y la aceptaciéon o no del recurso
debe ser realizada por un Tribunal en audiencia respetando los
principios de oralidad y contradiccién; e) Solo el legislador
mediante trdmite de aprobacién de una ley organica puede
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modificar una norma; f) Violacién del principio de doble con-
forme; g) Sobre la resolucién impugnada se emiten en funcién
de autos interlocutorios y no de fallos de triple reiteracién; h)
Violacioén al principio de objetividad. Por lo tanto, “contraviene
los articulos 1; 76.7 letra 1); 11 numerales 2, 3, 5, 6; 169; 201; 76
numerales 3; 5 6; 132 numeral 1; 133 numeral 2 de la
Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Las normas legales
con categoria de Ley Organica contenidas en los articulos: 657
del Cédigo Orgénico Integral Penal; y, 180 numeral 6 del
Coédigo Organico de la Funcién Judicial.”. En cuanto a la causa
No. 88-20-IN, las partes argumentaron que la resolucion esta en
contraposicién de los “articulos 186.6, 169, 76.3, 75, 76.1, 11.3,
426,76.4,24 y 172 de la CRE”. Sostienen como argumentos que
a) La casaciéon penal no permite valorar prueba; b) La funda-
mentacion del recurso de casacion debe ser en forma oral, res-
petando el principio de oralidad, concentracién y contradiccion
y, principio dispositivo; c) Viola el principio reconocido en el
articulo 169 de la CRE; d) Viola el debido proceso porque exi-
gen una serie de requisitos de admisibilidad no contemplados
en el COIP; e) Viola la Tutela Judicial Efectiva al exigir requisi-
tos para la admision de la casacion negando la posibilidad de
acceder a este recurso; f) Sobre el debido proceso reconoce que
no se aplica la normativa penal, la resolucién exige un escrito
fundamentado que retina los requisitos de admisibilidad no
contemplado en la ley.

3. Problema juridico. De las alegaciones aportadas por el sefior
Andrés Santiago Salazar Arellano, la CC determina que “no ha
cumplido con el ofrecimiento de un argumento claro y comple-
to respecto a los cargos de una eventual incompatibilidad nor-
mativa con los articulos 11 numerales 2, 3, 5 y 6; 76 numerales
3; 5, 6 y 7.1; 132 numeral 1; 133 numeral 2; 169; y, 201 de la
CRE”, por ello no son abordados en el andlisis de la sentencia.
En cuanto a las alegaciones realizadas por los sefiores Edgar
Alonzo Coral Almeida y Guillermo Coral Robalino, encuentran
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procedente abordar sobre una presunta exigencia de requisitos
e admisibilidad del recurso de casacion no previstas en la ley.
de admisibilidad del d t la 1

4. Derecho a recurrir. La CC reconoce el derecho a recurrir de
un fallo respetando el debido proceso, ademads establece las
caracteristicas de este derecho “(i) su naturaleza adjetiva, (ii) su
cardcter no absoluto, (iii) su limitacién, y (iv) su sujecién al
principio dispositivo”. Sobre la naturaleza adjetiva se precisa
que el derecho a recurrir debe ser atendido y revisado por el
mismo juez que emite la sentencia, ya que este debe enviar a un
tribunal superior para su revision, sin garantizar que la impug-
nacién sea favorable. Por otro lado, al hablar de caracter no
absoluto significa que las impugnaciones no son para todos los
procesos, ya que el legislador, en ciertos casos, no lo tipifica, sin
que pueda considerarse una vulneracion segun el criterio de la
CC. En cuanto a la limitacion, el derecho a recurrir no debe ser
un mecanismo infinito, debe tener un final, para garantizar
derechos y obligaciones de los sujetos procesales. Sobre el
principio dispositivo, el recurrir de un fallo se da por iniciativa
de las partes procesales, son ellos quienes deciden activar o no
este mecanismo de revision, también deciden si desisten,
renuncian o abandonan este derecho.

5. Derecho al doble conforme. Existe, en materia penal, este
derecho para la proteccién de la presuncién de inocencia del
presunto infractor, ademds de determinar la responsabilidad
de la persona procesada y emitir una sanciéon acorde a la valo-
racion de los elementos probatorios aportados en el proceso a
través de la impugnacién de la decision judicial. Se precisa que
se debe garantizar el doble conforme a través de un medio de
impugnacién que permita valorar cuestiones facticas, probato-
rias y juridicas, dejando a un lado recursos formales que no son
idéneos, ya que, en el recurso de casacion solo permite analizar
la legalidad de la norma.
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6. Casacion penal. Constituye un recurso considerado extraor-
dinario, con caracteristicas muy formales, nomofilactico, de
caracter dispositivo y con vocacién sistematizadora. Se dice
que es formal, ya que se debe cumplir con ciertos pardmetros
para la interposicion de este recurso. La norma establece cuan-
do, quienes, y en qué casos se puede accionar este mecanismo,
mas alla de lo que dice la norma no es admisible este recurso.
La casacién solo permite revisar violaciones que se hayan
cometido por indebida o errénea interpretacion de la norma en
una sentencia. Por otro lado, este recurso se acciona por peti-
ciéon de parte, garantizando el principio dispositivo. El
Tribunal que conocen la causa debe observar que no exista vio-
lacién a la ley y corregir la misma con apego a lo determinado
en la ley.

7. Argumentos de la CC y el doble conforme. La CC, aborda las
alegaciones planteadas por las partes recurrentes en este caso y,
sobre la violaciéon del principio republicano expresa que no
existe evidencia que la resolucién impugnada transgreda este
principio, pues no se observa una competencia privativa del
legislador para definir normas adjetivas. Sobre la resolucién
impugnada la CC analiza segun el articulo 185, de la CRE los
requisitos para le emisiéon de jurisprudencia vinculante, que
son: que exista por lo menos tres sentencias de una misma opi-
nién sobre un mismo punto de derecho y, que la CNJ haya
resuelto ratificar el criterio juridico. En ese sentido, la CC deter-
miné que dentro de las consideraciones para la emisién de la
resolucién No. 10-2015 del CJ fueron tomados autos interlocu-
torios de inadmisién del recurso de casacién y, por tanto, no
cumple con los requisitos planteados por la CRE, ya que, no
existe reiteracién de criterios. Ademads, se evidencia que los
autos interlocutorios de inadmisién del recurso de casacion
fueron emitidos en una etapa procesal que no contempla el
COIP. Por ello, la norma impugnada es inconstitucional por la
forma porque contraviene los procedimientos constitucionales
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al crear un procedimiento de admisién del recurso de casacion
no reconocido en la ley. Por conexidad, la CC también establece
que existe una inconstitucionalidad omisiva de los articulos 656
y siguientes del COIP, pues no establece un mecanismo idéneo
para tutelar el derecho al doble conforme. Bajo este criterio el
recurso de casacion no es un medio idéneo para garantizar el
doble conforme, en contra de sentencias dictadas por primera
vez en cualquier instancia. Para garantizar este derecho se debe
implantar un mecanismo con caracteristica menos formales,
ordinario, amplio y directo. La resolucién No. 10-2015 emitida
por el CJ, no presenta violacién del derecho al doble conforme,
ya que, en la resolucién se trata sobre la admisién del recurso
de casacion y no se discute sobre el doble conforme. En conse-
cuencia, el Ecuador debe crear un recurso idéneo para garanti-
zar el derecho de los procesados, asi como adaptar al ordena-
miento interno los estdndares interamericanos y derogar nor-
mas que violen derechos humanos. La Corte IDH desarrolla en
un sentido méds amplio el derecho al doble conforme y obliga a
que los Estados miembros tutelen este derecho. Se observa que
el legislador no incluyé en el COIP un medio de impugnacién
que reconozca el derecho al doble conforme, contraviniendo los
tratados internacionales suscritos por el Ecuador y, por ende,
no respeta el bloque de constitucionalidad.

8. Decision. En consecuencia, la CC resolvié declarar la incons-
titucionalidad de la resolucién No. 10-2015, emitida por la CN
de 5 de julio de 2015, publicada en el RO. No. 563, de 12 de
agosto de 2015 por la forma. También declaré la inconstitucio-
nalidad por omisién del COIP, por no establecer un mecanismo
que garantice el doble conforme a un procesado. En virtud de
ello, se dispuso que la CN en apego de las facultades reconoci-
das en la CRE y el COFJ emita una normativa que regule el
recurso especial de doble conforme. El pleno de la CN cumplié
con lo encomendado por la CC y, en resolucién No. 04-2022, de
18 de abril de 2022, en el segundo suplemento No. 44 del RO,
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fue publicado la normativa que garantiza el derecho del doble
conforme. Adicional se dispuso que la Asamblea Nacional
conozca, discuta y apruebe el proyecto de ley que regula el
derecho al doble conforme.

9. Votos concurrentes. La Jueza Carmen Corral Ponce, emiti6
un voto concurrente coincidiendo en el andlisis de inconstitu-
cionalidad omisiva del articulo 656 del COIP, pero no conside-
ra que se debia realizar de oficio el control de este articulo y que
lo correcto es a través de una demanda, lo cual no ocurrid, nin-
gun recurrente demand¢ esta inconstitucionalidad. Por tanto,
la CC debia limitarse analizar la materialidad de la resoluciéon
No. 10-2015. La Jueza considera que es necesaria una figura
procesal en la legislacién ecuatoriana que garantice el doble
conforme. El Juez Agustin Grijalva Jiménez indic6 que “la reso-
lucién 10-2015 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia vulner¢ las garantias de la observancia del tramite pro-
pio para cada procedimiento, a un juez imparcial, el derecho a
la tutela judicial efectiva y el principio de justicia especializada,
asi como impidi6 la aplicaciéon de la casacion de oficio”. La
Jueza Daniela Salazar Marin, en su voto concurrente, considera
que la resoluciéon impugnada es inconstitucional por el fondo y
no por la forma, al modificar el trdmite de casacién y crear una
fase de admisién que no prevé la norma penal. Al contemplar
esta fase en la resolucion No. 10-2015, existe una restriccion del
acceso al recurso de casacion.

10. Voto salvado. El Juez Herndn Salgado Pesantes sostiene
que la CC, de oficio, no tiene facultad para declarar la inconsti-
tucionalidad por omisién y cita el articulo 4, numeral 4 de la
LOGJCC, que expresa sobre los principios procesales lo
siguiente: “Inicio por demanda de parte.- Salvo norma expresa
en contrario, los procesos se inician por demanda de parte.”
Por ende, no cabe declarar la inconstitucionalidad por omisién
del COIP, al no garantizar el derecho al doble conforme, ya que
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no se presenté demanda en contra de los articulos 656 y
siguientes del COIP.






GRAVE CONMOCION INTERNA

1. Antecedentes y derogatoria de decretos. La CC emiti6 el
Dictamen 4-22-EE /22, de 27 de junio de 2022, sobre el deroga-
do DE. 459, con el cual el Presidente, el 20 de junio de 2022,
declaré el estado de excepcién por grave conmocion interna en
varias provincias, entre ellas, Chimborazo, Tungurahua y
Cotopaxi. Con el DE. 459 se derog6 el DE. 455, y el DE. 459 fue
derogado con el DE. 461, de 25 de junio de 2022. La CC hace un
llamado de atencién al Presidente por haber emitido y deroga-
do multiples decretos de estado de excepcidn, a pesar de haber
persistido las causas de la excepcién, poniendo en riesgo el
limite temporal que impone la CRE a la declaratoria de estado
de excepcioén y, ademds, por afectar los controles del articulo
166 de la CRE. En el Dictamen 3-22-EE/22 la CC verificé la
derogatoria del DE. 455, que sélo tuvo vigencia cuatro dias. En
el Dictamen 3-20-EE/20A la CC sefial6 que lo que el Presidente
puede hacer es emitir decretos complementarios creando nue-
vas medidas para atender los hechos derivados de la persisten-
cia de las causas de la emergencia y la expansion de sus efectos.

2. Pardmetros de grave conmocién interna. En el Dictamen No
3-19-EE/19 (parr.21) la CC estableci6 los pardmetros de tal con-
mocién: a) intensidad de los hechos ocurridos y la alteracién
grave al ejercicio de derechos constitucionales, estabilidad ins-
titucional, seguridad y convivencia normal de la ciudadania, b)
considerable alarma social. La CC considera que se puede veri-
ficar los dos parametros en la declaratoria del estado de excep-
cién. Lo dnico que no afirma es que se encuentre en riesgo la
estabilidad institucional por los cierres viales, la suspensién de
servicios publicos, los atentados a la propiedad publica y priva-
da y los actos violentos hacia la integridad de las personas,
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hechos de real ocurrencia descritos en el DE. 459 y reportados
por los medios de comunicacién. La CC precisa que esa causal
“se configura tinica y exclusivamente en el contexto de la decla-
ratoria de estado de excepcioén del Decreto Ejecutivo No. 459”.
Posiblemente esta afirmacién de la CC tiene como finalidad
evitar que sea utilizada en la activacion de otros dispositivos
constitucionales.

3. Insuficiencia del régimen ordinario. En los Dictamenes 4-20-
EE/20 (parr.31) y 3-22-EE/22 (parr. 33), la CC estableci6 que la
potestad privativa del Presidente de la Republica para declarar
un estado de excepcion se encuentra condicionada a la imposi-
bilidad de superar determinados hechos, previsibles e imprevi-
sibles, mediante mecanismos institucionales ordinarios, entre
ellos, el de la Policia Nacional, parte del “amplio aparataje con
el que cuenta el Estado para brindar seguridad a sus ciudada-
nos en el marco de un régimen ordinario” (Dictamen 3-22-
EE /22 parr.34). La CC constata que no ha sido posible superar
los hechos descritos en el DE. 459 mediante el régimen consti-
tucional ordinario. En todo caso, cuestiona las alegaciones pre-
sidenciales sobre el déficit del nimero de policias, por cuanto
la capacidad de respuesta de la Policia Nacional no debe limi-
tarse al nimero de efectivos, sino a su preparacion integral, la
nocién sobre el uso de la fuerza y garantia de derechos consti-
tucionales. Por lo demds, la CC le recuerda al Presidente que
existe un cierto grado de discrecién al evaluar el riesgo al orden
publico, a efectos de disponer el uso de la fuerza, pero esa dis-
crecionalidad no es ilimitada ni carece de condiciones, particu-
larmente cuando se trata de reuniones, protestas o manifesta-
ciones protegidas por la CRE.

4. Suspension y limitacion del derecho de reunion y proporcio-
nalidad. La CC cuestiona que en el DE. 459 se empleen los tér-
minos “limitar y suspender” de manera indistinta, al referirse
al derecho a la libertad de asociacién y reunién, suspendido y
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limitado durante 24 horas en los espacios ptblicos. La CC sefia-
la que el efecto de la suspension es que se imposibilita el ejerci-
cio de derechos, mientras que la limitaciéon de derechos reduce
su ejercicio, se establecen condiciones para ello, pero no se
impide el ejercicio, como tal, de derechos (Dictamen 2-21-
EE/21 parr.70). Utilizando el principio de proporcionalidad, la
CC acepta que se limite el derecho a la reunién cuando ocurran
hechos violentos. Para la CC, el fin legitimo es proteger la segu-
ridad e integridad de las personas, la provision de servicios
publicos y el orden publico. La medida es idénea por ser con-
ducente al logro de tales fines y, también, es necesaria al no
existir otros medios menos gravosos para el logro de esos fines.
Por dltimo, es proporcional, pues, el detrimento del derecho a
la reunién es menor en relacién al alto grado de satisfaccion de
los fines legitimos que se consigue con su limitacion. La CC le
recuerda al Presidente, a la Policia y a las Fuerzas Armadas que
el derecho a la reunién permite expresar ideas, posiciones y
opiniones, y que la protesta y la oposicién politica son una
manifestacion del ejercicio de este derecho, por lo que deben
ser protegidas. En cuanto a la restriccion a la libertad de transi-
to, en el espacio y en los horarios establecidos en De. 459, la CC
la acepta por perseguir un fin legitimo y ser idénea, necesaria y
proporcional.

5. Uso de la fuerza. La CC reconoce que los agentes pueden
hacer uso de la fuerza de manera excepcional y en cumplimien-
to de los principios de legalidad, absoluta necesidad, propor-
cionalidad, preparaciéon y responsabilidad, principios recogi-
dos por la CC y por organismos internacionales de derechos
humanos (Dictamen 5-19-EE/19 parr.20:2; Corte IDH,
Zambrano Vélez vs Ecuador parr.83 y 88; CC 33-20-IN /21 parr.
117).






DACION EN PAGO Y ACCION DE
PROTECCION TUTELAR

1. Antecedentes. La CC, en la sentencia No. 1101-20-EP /22, de
20 de julio de 2022, acepta la AEP presentada por la CFN en
contra de las sentencias de instancia con las que los jueces tra-
mitaron la AP deducida por una compaiiia deudora para que se
le acepte el pago de la deuda a la CFN mediante la figura de la
dacién en pago. La CC declar6 que los jueces de primera y
segunda instancia incurrieron en error inexcusable y notifica-
ron tal decisién de declaracién jurisdiccional previa al CJ para
que inicie el procedimiento administrativo.

2. Deuda y dacion en pago. En virtud del respectivo procedi-
miento coactivo la CFN dict6 en contra de la deudora la orden
de cobro. La deudora presenté una AP, con medida cautelar. El
Juez de instancia concedié la medida cautelar y dispuso que la
CFN acepte la dacién en pago propuesta por la deudora y sus-
criba la escritura de dacién de pago. La Corte Provincial confir-
mo la sentencia subida en grado. La dacién en pago esta regu-
lada en el Reglamento respectivo de la CFN, como una figura
extraordinaria y facultativa de la entidad. La institucién juridi-
ca de mutuo o préstamo esta prevista en el articulo 2099 del
Cédigo Civil, como un contrato en que una parte entrega a otra
cierta cantidad de cosas fungibles para que le sean restituidas
otras tantas del mismo género y calidad, pudiendo estipularse
intereses en dinero o cosas fungibles, segtn el articulo 2108 del
mismo Cdédigo. El mutuo de la CEN se conoce como mutuo
bancario, por lo que la CFN se obliga a desembolsar el dinero
ofrecido y la deudora a pagar el importe prestado con los inte-
reses pactados, habiendo nacido las obligaciones de la volun-



136 « Jurisprudencia »

tad de las partes pactadas en el contrato (Art. 1453 Cdédigo
Civil). La obligacién del deudor se extingue con el pago efecti-
vo. Excepcionalmente, por novacion, transaccién, remision,
compensacion, entre otras, pudiendo la CFN cobrar a través de
la coactiva, bajo las reglas del COA y del COGEP. En el articulo
1 del Reglamento de dacién en pago de la CEN consta la nece-
sidad del consentimiento del acreedor para la recepcién de una
cosa distinta de la estipulada, pues, no basta que el solvens
quiera unilateralmente realizar una prestacién diferente de la
debida, como tampoco que el accipiens quiera una nueva
simultdnea o subsidiaria. Por la naturaleza contractual de la
dacién en pago, las normas sustantivas que la regulan estan en
el Cédigo Civil y en el COA, y la normativa adjetiva esta en el
Reglamento de la CFN.

3. Naturaleza tutelar de la AP. La AP es tutelar por cuanto solo
sirve para determinar la ocurrencia de la violacién de derechos
constitucionales. No los declara, dado que tales derechos son
preexistentes. Ahi radica la diferencia con los procesos de cono-
cimiento ordinarios, en los que se busca demostrar la existencia
de un derecho subjetivo que faculte a una de las partes a exigir
a la otra el cumplimiento de alguna obligacién. Por ello es que
las medidas de reparacién solo sirven para la restitucion del
derecho, la compensacién econdmica o patrimonial, la rehabili-
tacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita.
De ninguna manera pueden solucionar un conflicto no consti-
tucional, con la extincion de una obligacion contractual
(Sentencia No. 259-15-SEP-CC, 12 DE agosto de 2015, pag.13).
La CC senala que la AP debi6 rechazarse por improcedente por
tratarse de un conflicto de mera legalidad con vias y mecanis-
mos judiciales idéneos y eficaces (Sentencia 1178-19-JP/21,
parr.46; Sentencia 1165-19-JP/21 parr.66; Sentencia 2152-11-
EP/19 parr.32; Sentencia 1285-13-EP/19 parr.28). La AP se
superpuso a las instancias judiciales ordinarias, desnaturali-
zédndose. Declarada la improcedencia, los jueces debian sefialar
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la via ordinaria que corresponda (Sentencia 1178-19-JP/21 parr.
96 y 54). Como la tnica pretension de la demanda de AP era la
extincién de una obligacién proveniente de una relacién con-
tractual, mediante una dacién en pago, no habiendo otros argu-
mentos que sustenten presuntas violaciones de derechos cons-
titucionales, los jueces debian declarar improcedente la AP, por
no ser la pretensién de indole constitucional y porque podia ser
resuelta en la via ordinaria, segiin los precedentes 1-16-PJO-
CC, 1285-13-EP/19 y 1178-19-JP/21 parr.103.b. Ni siquiera era
necesario que realizaran previamente un anélisis sobre la exis-
tencia o no de vulneracién a derechos constitucionales. La AP
incurrio6 en la causal 1 del articulo 42 de la LOGJCC.

4. Motivacion de actos administrativos. Las pautas jurispru-
denciales de la Sentencia No. 1158-17-EP/21 son generales vy,
con las debidas adaptaciones, pueden aplicarse a los actos
administrativos. La Resoluciéon de la CFN objeto de la AEP
cuenta con una fundamentacion normativa y factica suficiente
al haberse aplicado los articulos 76.7: 1 y 226 de la CRE, 58 del
COA, 30 del Reglamento del Directorio de la CFN, 8,9,10 y 11
del Reglamento de daciones en pago. También se explicé por-
que la aceptacion de la dacién en pago era improcedente.

5. Seguridad juridica. Los pardmetros de la seguridad juridica
establecidos por la CC en las Sentencias 989-11-EP /19 parr.20 y
1660-13-EP /19 parr. 22 no se violan en el Acto Administrativo
de la CFN. La CFN nego la peticién de la deudora con base en
la discrecionalidad reglada y en los pardmetros de motivacion,
por lo que la decisién del érgano competente no fue arbitraria.

6. Error inexcusable. El error inexcusable de los jueces se deriva
de haber adoptado una medida de reparacién para extinguir
una obligacién, con un juicio erréneo, grave y dafiino del dere-
cho, que trastoca el objeto de la AP y excede la finalidad de la
reparacion, desnaturalizando la AP. Examinaron una violacién
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de derechos constitucionales para abrir la posibilidad de dictar
una medida que extinga una obligacion de cardcter contractual.
En definitiva, extinguieron una obligacién contractual a través
de una accién de proteccién, incurriendo en un error de apre-
ciacion normativa.



INDEPENDENCIA JUDICIAL Y
EVALUACION DE JUECES (I)

1. Antecedentes. La CC emitié la Sentencia No. 37-19-IN/21,
con fecha 21 de diciembre del 2021, en la que analiz6 la consti-
tucionalidad de las Resoluciones del Consejo de la Judicatura
en la Evaluacién Integral de Jueces y Conjueces de la Corte
Nacional de Justicia del Ecuador en 2019. En la Accién de
Inconstitucionalidad, propuesta por la Asociacién Ecuatoriana
de Magistrados y Jueces, se impugnan las siguientes resolucio-
nes: No. 010-2019, de 19 de febrero del 2019, que contiene el
Reglamento para la evaluacion integral de Jueces y Conjueces
de la CNJ; la No. 035-2019, de 26 de marzo del 2019, que contie-
ne el Instructivo para la conformacién y funcionamiento del
Comité de Expertos y del Comité Evaluador; la No. 059-2019,
de 26 de abril del 2019, a través de la cual se nombran los miem-
bros del Comité de Expertos; la No. 094-2019, de 18 de junio del
2019, a través de la cual se aprueba el informe final correspon-
diente a la metodologia de evaluacién; la No. 103-2019, de 2 de
julio del 2019, en la que se reforman las resoluciones No. 010-
2019 y 035-2019; y la No. 116-2019, de 12 de julio del 2019, en la
que se nombra a los miembros del Comité de Evaluadores. En
el proceso de evaluacion se removieron a méas del 70% de jueces
y conjueces evaluados.

2. Control formal. El accionante aduce la inconstitucionalidad
por la forma de las Resoluciones No. 010-2019, 035-2019 y 094-
2019, por contravenir los arts. 11:8, 84, 103 inciso cuarto, 104
inciso final, 106 inciso segundo, 120:5, 132:6, 134, 137, 238, 13,
147:12 y 14, 181, 184:4, 438:2 y del 441 al 444 de la CRE. En este
punto, la CC afirma que “el Consejo de la Judicatura se encuentra
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autorizado constitucional y legalmente para emitir normativa que se
encuadre dentro de la administracion y organizacion del régimen
interno de la Funcion Judicial, a través de la expedicion de
Instructivos, Manuales, Resoluciones, Reglamentos necesarios para el
funcionamiento orgdnico institucional”. Por esto, la CC expresa
que una de las competencias del CJ es la potestad normativa
reglamentaria y, por ello, “no advierte la configuracion de la alega-
da inconstitucionalidad formal de las Resoluciones”.

3. Independencia judicial. Para realizar el control material de
las Resoluciones, la CC establece varios pardmetros sobre la
independencia judicial. La CC, citando a la Corte IDH, advierte
que la independencia judicial se deriva de las siguientes garan-
tias: “un adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad en el
cargo y la garantia contra presiones externas”. No obstante, la CC
manifiesta que “la garantia de inamovilidad no es absoluta, sino que
los jueces pueden ser removidos por ciertas causas graves, justificadas
y atendiendo a un debido proceso”. Adicionalmente, la CC defini6
a la independencia judicial como “el derecho subjetivo del juez a
que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales
permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garan-
tias judiciales y esté previsto en la Ley, o porque se ha cumplido el tér-
mino o periodo de su mandato”.Y precisé que los mecanismos de
evaluacion “deben ser vistos como herramientas empleadas para
mejorar el sistema de administracion de justicia, mas no como instru-
mentos para sancionar, siempre que sean procedimientos justos que
aseguren la objetividad e imparcialidad de acuerdo con la
Constitucion y la ley”.

4. Delegacion de competencias. El accionante afirma que las
Resoluciones No. 10-2019 y 035-2019 delega inconstitucional-
mente, la competencia privativa de evaluar del Consejo de la
Judicatura al Comité Evaluador y al Comité de Expertos. No
obstante, la CC observa “que del contenido de las Resoluciones en
mencion no se evidencia que dicho organismo haya delegado o resig-
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nado la competencia de evaluacion prevista en el articulo 181 de Ia
CRE, al Comité de Expertos”. Esto, porque la metodologia de la
evaluacion fue “consolidada entre los aportes de las Direcciones y
Unidades del Consejo de la Judicatura y el contingente del Comité de
Expertos, siendo finalmente aprobada por el Pleno del Consejo de la
Judicatura”. Ademads, aclara que “el ejercicio de asesoria de los
Comités de Expertos en los procesos relacionados a la CNJ se encuen-
tra determinada en el articulo 2 del COF]”. Por esto, la CC conclu-
ye que el CJ “ha conservado para si la competencia final de evaluar
a las y los jueces de la CNJ”, lo que guarda concordancia con la
CRE.

5. Legitimidad de los jueces y andlisis de sentencias. El accio-
nante argument6 que las Resoluciones No. 10-2019 y 94-2019
que contienen, como criterio de evaluacion, al analisis de la
calidad de sentencias vulneré el derecho a la independencia
judicial. La CC afirma, en un primer momento, que, en un
Estado constitucional, la “nocién de legitimidad se encuentra
conectada a la funcién judicial; debido a que la misma implica la capa-
cidad atribuida y garantizada a un tercero -el juez- para que, en el
dmbito del ordenamiento juridico, adopte decisiones a través de la
interpretacion y en relacion con los principios del ordenamiento cons-
titucional, con el fin de resolver un conflicto o litis”. Ademas, esta-
blece que “el administrador de justicia, para ser tal, debe garantizar
que sus fallos se basen en argumentos en los que se demuestre que la
opcion asumida estd fundada sobre el Derecho, el cual estd enmarcado
en la Constitucién y la ley”. Y la CC también aclara que “Ia admi-
nistracion de justicia debe ser entendida como un servicio piiblico”.
En el caso concreto, la CC verifica que no se ha vulnerado la
independencia judicial en las Resoluciones No. 10-2019 y 94-
2019 “ya que el pardmetro empleado se vincula a autos o sentencias
ejecutoriadas y ejecutadas, es decir, no se corrigié de modo alguno la
decision judicial emanada por los evaluados y no se vieron afectados
los derechos de las partes. Adicionalmente, los indicadores empleados
para tal evaluacion se enmarcaban en andlisis de cardcter técnicos
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juridicos”. La CC advierte que “las decisiones empleadas por el
Consejo de la Judicatura no podian generar ninguin tipo de influencia
o intromision en el proceso judicial, debido a que las decisiones anali-
zadas se encontraban ejecutoriadas y ejecutadas para el momento de
la evaluacion, por tanto, se respetd el derecho a la independencia judi-
cial de los evaluados, asi como el derecho a la sequridad juridica de las
partes procesales que recibieron decisiones por parte de los jueces y
conjueces que estaban siendo evaluados”. La CC concluye que no se
emitié ningan tipo de fallo o decisién que modificé las resolu-
ciones de los jueces y conjueces evaluados, por lo que la CC no
encuentra que las resoluciones impugnadas sean incompatibles
con el derecho a la independencia judicial.



LEGALIDAD EN SANCIONES
ADMINISTRATIVAS (1)

1. Inamovilidad de jueces. El accionante alega que la remocién
a los jueces que no alcanzaron el puntaje transgredio la garantia
de inamovilidad del cargo. Para ello, la CC aclara que “los jueces
y conjueces de la Corte Nacional de Justicia no forman parte de la
carrera judicial, sin embargo, en atencion al articulo 229 de Ia
Constitucion son servidores piiblicos; y, por tanto, cuentan con dere-
chos irrenunciables”. La CC expresa que “la Resolucion No. 10-
2019 empled elementos que garantizaron el derecho a la defensa de los
evaluados”. La CC define que los jueces de la CNJ “son hombres
y mujeres con vasta experiencia y conocimiento en derecho; justamen-
te, por esto ni siquiera deben aprobar los cursos de formacion general
y especial, y pasar pruebas tedricas, prdcticas y psicolégicas contem-
pladas en la Constitucion de la Repiiblica para ser parte de la funcion
judicial”. Si bien la CC reconoce que los jueces y conjueces de la
CN]J pueden ser evaluados y removidos, también aclara que la
CRE ha fijado, para la permanencia de los jueces, un periodo
tijo de 9 afios, sin reeleccién, y cuya renovacion se la realizard
por tercios cada tres afios, por lo que la evaluacién no podia
realizarse en cualquier momento. Por ello, la CC concluye que
“la Resoluciéon No. 10-2019 por la que se reglamento el proceso de
evaluacion a los jueces y conjueces de la Corte Nacional de Justicia no
contemplé el mandato constitucional que determinaba el momento en
el que se llevaria a cabo la evaluacion; por lo que, la Resolucién No.
10-2019 es incompatible con relacion al derecho a la sequridad juridi-
ca, situacion que genera que la misma sea inconstitucional de manera
integral”.
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2. Sanciones administrativas y legalidad. El accionante argu-
menta que el inciso segundo del articulo 6 de la Resolucién No.
10-2019 vulner6 el principio de legalidad y reserva de ley al
tipificar infracciones a través de una norma reglamentaria. Para
ello, la CC indica que el principio de legalidad “cuida que un
acto solo puede castigarse si, al momento de cometerse, fuere objeto de
una ley en vigor, suficientemente precisa, escrita y unida a una san-
cion suficientemente cierta”. La CC, ademads cita la Sentencia No.
3-19-CN, en la que expresa que, dentro de la tipicidad en el
Derecho Administrativo, “la infraccion debe constar en una ley
previa y la apertura del tipo no debe ser tal que deje a la arbitrariedad
de quien aplica la norma la determinacion de la conducta sancionable,
pues ello ademds generaria una incertidumbre violatoria de la seguri-
dad juridica y, por supuesto, de la independencia judicial”. Por esto,
la CC también afirma que “la determinacién de sanciones sea admi-
nistrativas o penales deben estar determinadas legalmente, puesto que
implican menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las per-
sonas como consecuencia de una conducta ilicita”. En el caso con-
creto, el inciso segundo de la Resolucién impugnada determi-
na: “Quienes no superen los criterios de legitimidad y transparencia,
presuntamente incurririan en alguna infraccion gravisima y serdn
sometidos a los procedimientos disciplinarios correspondientes”. La
CC observa que el texto de la Resolucién contraviene el princi-
pio de legalidad, “ya que la implementacion del mecanismo de eva-
luacion no puede derivar en un régimen sancionatorio, toda vez que
la tipicidad de la infraccion y de su sancion debe encontrarse determi-
nado expresamente en la ley (...) el mecanismo de evaluacion no
podria ser entendido como una derivacion a un procedimiento sancio-
natorio; y menos atin encontrarse indeterminado”. Por lo tanto, la
CC concluye que “la derivacion por via reglamentaria del proceso
sancionatorio infringe el principio de legalidad de las infracciones y
sus sanciones” y, por esto, la Resolucién deviene en inconstitu-
cional.
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3. Reparaciéon economica. Con fundamento en el articulo 137
de la LOGJCC, la CC dispone “que la jurisdiccion contencioso-
administrativa ejerza el mecanismo de reparacién correspondiente,
respecto a los jueces y conjueces de la Corte Nacional de Justicia, que
pudieren creerse afectados en sus derechos, sin que esto signifique que
puedan ser reintegrados a sus cargos, debido a que existen situaciones
juridicas consolidadas. En tal sentido, se dispone que la jurisdiccidn
contencioso- administrativa, determine la reparacidn respecto de los
jueces y conjueces que consideren fueron vulnerados sus derechos en
atencibn a la Resolucidn No. 10- 2019 declarada inconstitucional”.
Ademés, la CC fija, como pardmetros para la determinacién de
la reparacion: “la remuneracion percibida al momento de la remo-
cién y el tiempo que le faltaba a cada reclamante para cumplir tres
afios en funciones, desde su designacion, tiempo del cual se tenia cer-
teza respecto a la estabilidad en el cargo. Asi mismo, debido a que la
reparacion no puede implicar enriquecimiento ni empobrecimiento
para las posibles victimas, sino que la misma debe guardar relacion
con la vulneracion, las acciones judiciales deberin considerar las
situaciones especificas de cada presunto afectado, por lo que, si duran-
te el tiempo posterior a la remocion, se identifica que los reclamantes
tuvieron otros ingresos provenientes del sector puiblico, los mismos
deberdn ser reducidos del monto de la reparacion” .

4. Decision. En tal virtud, la CC desestima la inconstitucionali-
dad por la forma de las Resoluciones No. 010-2019, 035-2019 y
094-2019. Declara la inconstitucionalidad por el fondo de la
Resolucién No. 10-2019 y el tercer inciso del articulo 10 de la
Resolucién 35-2019, por ser contraria al principio de legalidad.
También, la CC aclara que “dada la situacion juridica consolidada
de los efectos de la evaluacion requlada por las Resoluciones materia
de esta accién, y la consecucion de un concurso para llenar estas
vacantes de la Corte Nacional, por parte del Consejo de la Judicatura,
esta sentencia tiene efectos a futuro y no incide en ninguna forma en
dichos actos”. Por ultimo, se establece que el art. 89.1 del COFJ
es la norma a aplicarse para la evaluaciéon de Jueces y
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Conjueces de la CNJ y dispone la reparacién econémica. La
decisiéon fue adoptada por 8 de los 9 jueces de la CC, dado que
el Juez Hernédn Salgado Pesantes fue recusado.

5. Votos concurrentes. El Juez Agustin Grijalva emiti6 su voto
concurrente, en el que manifiesta: “Lo que no es constitucional-
mente admisible es que, sobre la base de desacuerdos interpretativos
en las sentencias, por parte de quienes no ejercen jurisdiccion, se pro-
ceda a remociones de jueces y juezas nacionales que gozan de la garan-
tia de inamovilidad” . El Juez Enrique Herreria también emiti6é un
voto concurrente en el que manifiesta que no es procedente que
en un pronunciamiento, dentro de una accién de inconstitucio-
nalidad, como lo es la Sentencia No. 37-19-IN /21, se declare la
vulneracién de derechos especificos que puedan producirse en
casos concretos. Lo correcto, dice Herreria, es que la CC se
hubiera limitado a “sefialar que podrian existir posibles vulneracio-
nes de derechos que puedan derivarse por la incompatibilidad de una
norma del ordenamiento juridico con la Constitucion”. Asimismo,
los jueces Ali Lozada Prado y Daniela Salazar Marin se pronun-
cian en un voto concurrente, en el que hacen un recuento de
remociones inconstitucionales de jueces desde el afio 2000 y
expresan que la evaluacién de las sentencias si afecta la inde-
pendencia judicial, en la medida en que provocan un “chilling
effect” en los jueces evaluados y defienden, ademads, la posicion
de que las Resoluciones si eran inconstitucionales por la forma.



APLICACION RETROACTIVA DE
DICTAMENES Y DECISIONES DE LA CC

1. Antecedentes. El Pleno de la Corte Constitucional, el 12 de
enero de 2022, emiti6 la sentencia No. 2403-19-EP /22, en la que
se analiza la presunta violacion del derecho a la seguridad juri-
dica por la supuesta aplicacién retroactiva de un dictamen de
interpretacion constitucional y el derecho a recurrir.

2. Efectos retroactivos de los dictdmenes de interpretacion
constitucional. Se cita el articulo 429 de la CRE, el cual dispone
que “la Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en
esta materia”. La CC afiade que la competencia de interpreta-
cién constitucional, no sélo tiene por objeto la interpretacion de
las normas que han tenido origen con el poder constituyente
originario (Asamblea Constituyente de Montecristi), sino que
también incluye aquellas normas de rango constitucional que
han visto la luz como consecuencia de las diferentes manifesta-
ciones del poder constituyente derivado, como aquellas origi-
nadas en procesos de modificacién constitucional que gozan de
legitimacién democratica. Asi, al estar los dictdmenes interpre-
tativos enfocados a explicitar el real sentido de la CRE, consti-
tuyen el propio contenido de la norma constitucional, en la
medida en que establecen lo que dicha norma manda, prohibe
o permite; esto posibilita que entre los dictdimenes interpretati-
vos y la norma constitucional se forma una unidad de signifi-
cado normativo; y, por lo tanto, de manera general, los dicta-
menes interpretativos se entenderan incorporados y vigentes
desde el momento en que la norma del poder constituyente
entrd en vigor, sea producto del poder constituyente originario
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o de manifestaciones del poder constituyente derivado (parr.28
y 29).

3. Aplicacion en el tiempo de las decisiones constitucionales y
la retroactividad. La CC cita los articulos 429 y 436.1, que
determina que las ratios decidendi de las decisiones constitu-
cionales y los precedentes jurisprudenciales vinculantes de la
Corte Constitucional, deberan ser obedecidos desde su expedi-
cién (efecto ex nunc), salvo que la Corte Constitucional en ejerci-
cio de sus competencias les otorgue a dichas decisiones otro
tipo de efectos, como en el caso de las declaratorias de incons-
titucionalidad a las cuales puede darseles efectos retroactivos
(ex tunc) o diferidos. Las decisiones constitucionales podran ser
empleadas como fuente de justificacion juridica para las sen-
tencias y autos en los procesos judiciales, inclusive si la deci-
sién en referencia ha sido dictada de manera posterior al inicio
del proceso, siempre que el proceso no haya concluido de
forma definitiva. Esto, debido a que, el principal deber de las
juezas y jueces es el de “administrar justicia con sujecién a la
Constitucién, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley”. Con esto, a diferencia de lo que sucede con
los procesos donde se conocen cuestiones de infra constitucio-
nalidad, donde por regla general no puede aplicarse una ley
posterior a la traba de la litis, salvo ciertas excepciones; en
aquellos procesos donde se discute la violacion de principios o
derechos constitucionales, teniendo en consideraciéon que en
estos casos la labor de las y los jueces no es propiamente la de
aplicar mandatos legales, sino la de proteger y reconocer el real
alcance de los derechos constitucionales; la posibilidad de tute-
lar y la capacidad de comprender dicho alcance, no puede
verse limitada por un factor temporal cuando todavia no ha
existido una resolucién definitiva sobre la garantia jurisdiccio-
nal. En esta linea, la CC, reitera la sentencia No. 1121-12-EP /20,
en la cual se afirma que, “la vigencia de esta declaratoria de
inconstitucionalidad no esta sujeta a la fecha de inicio de un
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proceso judicial concreto, sino al momento en que la autoridad
administrativa o judicial debe interpretar y aplicar la norma
juridica en cuestion; incluso si la Corte no ha sefialado expresa-
mente que la sentencia tenga efectos retroactivos” (parr.32).

4. Derecho al debido proceso en la garantia de recurrir. La CRE
dentro de las garantias del debido proceso, en su articulo 76,
numeral 7, literal m, reconoce el derecho a recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos. La CC ha sefialado que este derecho, garan-
tiza a las partes procesales el acceso a un control de las decisio-
nes judiciales por parte de tribunales de justicia superiores. En
el dmbito jurisdiccional, este derecho posee una naturaleza
estrictamente procesal y se orienta a corregir posibles equivo-
caciones del juez que causan gravamen o perjuicio. En otras
palabras, existen procesos en los cuales no es posible recurrir,
sin que ello conlleve a una vulneracién de este derecho. En esta
linea, el recurso de apelacion en las acciones de proteccién
constituye un recurso informal y directo. Informal, por cuanto
puede interponerse de forma oral en audiencia o por escrito
hasta tres dias habiles después de haber sido notificada la sen-
tencia, y directo, por cuanto su caracter ordinario no prevé una
fase de admision previa para su sustanciacién, ya que con este
medio de impugnacién se apertura de forma directa una ins-
tancia.






USO INADECUADO DE
GARANTIAS JURISDICCIONALES

1. Antecedentes. El Pleno de la Corte Constitucional, el 08 de
junio de 2022, emiti6 la sentencia No. 2922-17-EP /22, en la que
se analiza la presunta vulneracién del derecho a la seguridad
juridica y desestima la accién extraordinaria de proteccion pre-
sentada frente a la sentencia que rechazé el recurso de apela-
cién dentro de una accién de proteccién, por no encontrar vul-
neracion a derechos constitucionales.

2. Hechos del caso. La accionante alega que se vulner6 su dere-
cho al debido proceso en la garantia de ser juzgado por un juez
competente y el derecho a la seguridad juridica, prescritos en
los articulos 76 numeral 3) y 82 de la Constitucién de la
Reptblica. Para fundamentar el cargo relacionado con el dere-
cho al debido proceso en la garantia de juez competente, enfa-
tiza en la falta de competencia del BanEcuador para iniciar el
proceso de sumario administrativo. Respecto del derecho a la
seguridad juridica, sostiene que, desde el 19 de mayo de 2017,
las entidades del sector publico perdieron la competencia de
los sumarios administrativos y esa reforma no puede modifi-
carse por un Acuerdo Ministerial. Asi también, menciona que
se ha vulnerado la supremacia normativa, para lo cual transcri-
be el contenido del articulo 11 de la CRE y precisa que “viola”
también el principio a la seguridad juridica y el hecho de apli-
car un Acuerdo Ministerial por sobre una Ley Orgénica es vio-
lar el Art. 425, inciso segundo, de la CRE.

3. Derecho a la seguridad juridica. La Corte Constitucional cita
el articulo 82 de la CRE, el cual dispone que el derecho a la
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seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, cla-
ras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. Al
respecto, la CC manifiesta que, del texto constitucional se des-
prende que el individuo debe contar con un ordenamiento juri-
dico previsible, claro, determinado, estable y coherente que le
permita tener una nocién razonable de las reglas del juego que
le serdn aplicadas.

4. Uso inadecuado frente a via ordinaria y eficaz. En el presen-
te caso, la accionante refiere que, desde el 19 de mayo de 2017,
las entidades del sector publico perdieron la competencia de
los sumarios administrativos y esa reforma no puede modifi-
carse por un Acuerdo Ministerial, lo cual, no habria sido con-
siderado por los jueces de la Sala Provincial. Sin embargo, la
CC verificé que los jueces de la Sala Provincial corroboraron
que el Acuerdo Ministerial No. 4421 fue emitido por una auto-
ridad de la Funcién Ejecutiva, esto es el Ministro del Trabajo,
amparado en normas constitucionales, y otorgando al Gerente
de Talento Humano de BanEcuador, la posibilidad para tra-
mitar las acciones administrativas correspondientes, y dejar
sin efecto una resoluciéon emanada por una autoridad publica.
Evidentemente es un tema meramente administrativo y es la
via ordinaria ante la cual debi6 plantearse esta pretensién, por
lo que se advierte que no se ha vulnerado ningtin derecho
constitucional de la parte accionante. En consecuencia, la CC
no evidencié una vulneracién del derecho a la seguridad juri-
dica, sino tnicamente insatisfaccién y desacuerdo con la deci-
sién, lo cual no constituye per se una vulneraciéon de derechos
y no puede ser revisado por esta Corte, pues aquello desnatu-
ralizaria el caracter excepcional de la accién extraordinaria de
proteccion (parr. 29). Finalmente, la CC recuerda a los y las
abogadas que al momento de litigar en garantias jurisdiccio-
nales corresponde agotar los recursos de conformidad con la
normativa aplicable, siendo improcedente, por no estar con-



« Debate Constitucional * 2023 » e 153

templado en la LOGJCC, la presentacion del recurso de casa-
cion.






DESNATURALIZACION DE MEDIDAS
CAUTELARES CONSTITUCIONALES

1. Antecedentes. El Pleno de la Corte Constitucional, el 22 de
junio de 2022, emiti6 la sentencia No. 964-17-EP/22, en la que
se acepta parcialmente la accién extraordinaria de proteccion
presentada por el SENAE dentro del proceso No. 09359-2016-
02365, tras verificar que los autos impugnados vulneraron el
derecho a la seguridad juridica. El Juez de la Unidad Judicial
incurrid en error inexcusable y los jueces de la Corte Provincial
en error inexcusable y en manifiesta negligencia.

2. Desnaturalizacion por recurso procesal inexistente. Los
autos impugnados fueron emitidos dentro de un proceso de
medidas cautelares constitucionales en el que, por medio de
resolucion de 2 de septiembre de 2016, la Unidad Judicial revo-
c6 las medidas otorgadas y, frente a ello, la entidad accionante
interpuso recurso de apelacion. La CC se refiere al articulo 35
de la LOGJCC, el cual regula la posibilidad de apelar el auto
que niega la solicitud de revocatoria, pero no contempla este
recurso respecto de la decisién jurisdiccional que ordena la
revocatoria de dichas medidas La CC identificé que los autos
impugnados dictados en fase de apelacién, previo a que la Sala
de la Corte Provincial resolviera sobre este recurso, se emitie-
ron en el marco de un recurso no previsto en la ley. Asi, la con-
cesion de la apelacion por parte de la Unidad Judicial dio paso
a la prosecucién del proceso bajo un recurso procesal inexisten-
te en la legislacion vigente, fuera de un marco previsible y cier-
to para las partes. Ademds, como consecuencia de los autos
impugnados, se suspendi6 el proceso coactivo, dejando subsis-
tentes las medidas cautelares constitucionales conferidas por la
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Unidad Judicial, a pesar de haber sido previamente revocadas,
esto en el marco de una accién que no constituye un procedi-
miento de fondo y en contravencién a la naturaleza simple, agil
y de tnica instancia que caracteriza a un procedimiento de
medidas cautelares constitucionales. La suspensién del proceso
coactivo desnaturaliza el proceso de medidas cautelares, resta
certeza y confianza a los administrados frente a las normas que
lo regulan y, en esencia, constituye una vulneracién del dere-
cho ala seguridad juridica de la entidad accionante. La CC tam-
bién verifica que hasta la actualidad el proceso coactivo, que
fue suspendido de forma irregular se mantiene en dicho estado
y los jueces provinciales no se han pronunciado. Por tanto, las
acciones y omisiones posteriores a la emisién de los actos
impugnados resultan incompatibles con la naturaleza tempo-
ral, 4gil y revocable de las medidas cautelares, dejandolas sub-
sistentes, aunque previamente fueron revocadas por la Unidad
Judicial, por ello, la Sala de la Corte Provincial incurrié en una
conducta que ha desnaturalizado las medidas cautelares cons-
titucionales de forma manifiesta y evidente.

3. Declaracion jurisdiccional previa debidamente motivada.
En sentencia No. 3-19-CN /20, la CC resolvié que el numeral 7,
del articulo 109 del COFJ, es constitucional condicionado a que,
previo al eventual inicio de un sumario administrativo en el
Consejo de la Judicatura se realice siempre una declaracién
jurisdiccional debidamente motivada de la existencia de dolo,
manifiesta negligencia o error inexcusable. Como consecuen-
cia, se emiti6 la Ley Reformatoria del COF]. El articulo 20.1,
regula como infraccién gravisima, objeto de destitucién, que la
jueza, juez, fiscal o defensor publico intervenga en una causa
“con dolo, manifiesta negligencia o error inexcusable declara-
dos en el ambito jurisdiccional”. La CC indicé en la sentencia 3-
19-CN/20 que, para la declaracién jurisdiccional, el juzgador
deberd tomar en cuenta las caracteristicas propias del error
inexcusable, del dolo o de la manifiesta negligencia, asi como
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las diferencias de estos con otros tipos de infracciones discipli-
narias, y necesariamente, debe dictarse una declaracién juris-
diccional previa debidamente motivada por parte del juez o tri-
bunal que conoce la impugnacién respectiva.

4. Manifiesta negligencia. La CC, determina que, en materia
disciplinaria, la negligencia es una forma de culpa que se carac-
teriza “porque el agente infringe su deber, pero sin el conoci-
miento del mismo, siendo justamente esta falta de cuidado en
informarse de manera adecuada y actuar conforme a dicho
deber lo que lo hace imputable”. La manifiesta negligencia
implica un desconocimiento o incumplimiento de un deber
relacionado al trdmite o la ritualidad del proceso judicial, es
decir, un marcado descuido, una falta de atencién y cuidado.
En la sentencia 3-19-CN/20, se agrega que esta infraccién se
relaciona directamente con las obligaciones de los servidores
judiciales reguladas en los articulos 75 a 82 de la CRE y 130 del
COF]J. Al respecto, sefiala que, tanto en la declaracion jurisdic-
cional como en el sumario administrativo se deberd ademas
recurrir al examen de los principales deberes, prohibiciones y
facultades de los jueces y juezas, fiscales y defensores ptiblicos,
referidos.

5. Error inexcusable. Segiin dispone la Ley Reformatoria del
COFJ, consiste, en un error judicial grave y dafiino, sobre el
cual el juez, fiscal o defensor tiene responsabilidad. Es grave
porque es un error obvio e irracional y, por tanto, indiscutible,
hallandose fuera de las posibilidades l6gicas y razonables de
interpretacion de las normas o de apreciacion de los hechos. Es
dafiino porque perjudica significativamente a la administracion
de justicia, a los justiciables o a terceros. En la sentencia 3-19-
CN/20, la CC determina que es la equivocacion generalmente
imputable a un juez o tribunal en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales y consistente, en sentido amplio, en una
inaceptable interpretacién o aplicacién de normas juridicas, o
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alteracion de los hechos referidos a la litis. El error inexcusable
tiene como elemento definitorio una grave equivocacion rela-
cionada a la aplicacién de normas juridicas, es decir, se vincula
a aspectos sustantivos o de fondo de la causa. Asi, existird error
inexcusable cuando de la conducta judicial se desprenda una
equivocacion que se expresa en un juicio erréneo, en la aplica-
cién de normas o en el andlisis de los hechos, por fuera de las
posibilidades interpretativas o facticas razonables y aceptables.
En tal motivo, la CC determina que el juez de la Unidad
Judicial incurrié en un error inexcusable, grave y dafiino en la
aplicacién de la normativa pertinente al caso concreto al haber
concedido un recurso de apelacién inexistente, inobservando lo
dispuesto en el articulo 35 de la LOGJCC, al haber concedido
un recurso de apelaciéon no contemplado en la legislacion, y
que, luego de haber revocado las medidas cautelares constitu-
cionales, dio paso a la tramitacién de un proceso inexistente.
Asimismo, la CC declara que los jueces provinciales incurrie-
ron en error inexcusable, debido a que, al avocar conocimiento,
convocar a audiencia y proseguir con la tramitacion de la causa
en el marco de una fase procesal inexistente, incurrieron en un
error sustantivo de aplicaciéon normativa que devino en la con-
tinuaciéon de un proceso no previsto en el ordenamiento juridi-
co y dio paso a que se materialicen posteriores vulneraciones
de derechos.



CADUCIDAD EN PROCESOS
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS

1. Antecedentes. La CC emitié la Sentencia No. 68-17-EP /22,
con fecha 6 de abril del 2022, en la que analizé la presunta vul-
neracion a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en la
garantia de la motivaciéon en una AEP propuesta en contra de
una sentencia de casacion que declar6é la caducidad de un
recurso contencioso administrativo. En el caso concreto,
Petrocomercial EP interpuso un recurso de plena jurisdiccién
en contra del Director Nacional de Hidrocarburos, demandan-
do la nulidad de la Resolucién emitida el 28 de septiembre del
2005, que contenia una multa. Mediante auto del 16 de junio del
2015, el TDCA declaré que habia operado la caducidad del
derecho de la entidad actora, inadmitiendo la demanda y ésta
interpuso un recurso de casaciéon. La CN]J confirm¢ la caduci-
dad de la accién. Frente a esta decisién, Petrocomercial interpu-
so la AEP ante la Corte Constitucional.

2. Tutela judicial efectiva y debido proceso. La CC afirma que
la tutela judicial efectiva tiene tres tratamientos: i) “como un
derecho auténomo”, ii) “como un derecho que se puede analizar en
conjunto con otros derechos” y iii) “como un derecho que puede ser
reconducido a otros derechos vinculados”. Sobre este tltimo punto,
también expresa: “cuando la tutela judicial efectiva es invocada o
argumentada junto con una garantia del debido proceso, el juez o
jueza podra reconducir el andlisis a la garantia del debido proceso que
corresponda”. El caso concreto se enmarca en el dltimo punto,
por lo que la CC reconduce el andlisis a la vulneracién del debi-
do proceso en la garantia de la motivacion.
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3. Motivacion. La CC reitera en los parametros instituidos en la
Sentencia No. 1158-17-EP/21, en la que menciona que debe
existir un criterio rector que esta integrado por dos elementos:
“(i) una fundamentacion normativa suficiente, y (ii) una fundamen-
tacion fdctica suficiente. La fundamentacion normativa debe contener
la enunciacién y justificacion suficiente de las normas y principios
juridicos en que se funda la decision, asi como la justificacion suficien-
te de su aplicacion a los hechos del caso; y, por su parte, la fundamen-
tacioén factica debe contener una justificacion suficiente de los hechos
dados por probados en el caso”. Asimismo, la CC identifica, nue-
vamente, los tres tipos de deficiencias motivacionales: 1) la
inexistencia; 2) la insuficiencia; y 3) la apariencia.
Adicionalmente, recuerda los vicios motivacionales: incoheren-
cia, inatinencia, incongruencia e incomprensibilidad. En el caso
concreto, la entidad accionante alega que la Sala no se pronun-
ci6 sobre la totalidad de los cargos planteados, por lo que se
enmarcaria en una incongruencia frente a las partes. Esto, por-
que la Sala no analiz6 los argumentos de la entidad accionante
y solo examiné la caducidad, declarandola directamente. La
CC reconoce que “si bien este hecho evidenciaria, en principio, que
la sentencia impugnada no atendié todos los puntos o cargos del
recurso de casacion, incurriendo en aparente incongruencia, conviene
analizar las razones en las cuales se sustento la fundamentacion y la
posterior decision”.

4. Caducidad. La Sala, en la fundamentacion de su sentencia,
cité el articulo 1 y los literales a), b) y c) de la Resolucién No.
13-2015 de la CNJ, en la que establece que “la caducidad es una
figura propia del Derecho Piiblico que opera ipso jure, por el transcur-
so del tiempo para ejercer una accion o una potestad, es declarable de
oficio y se refiere a la extincion del derecho para iniciar un proceso (...
) los jueces de los tribunales distritales de lo contencioso administra-
tivo, mediante auto definitivo inadmitiran a tramite la demanda,
cuando verifiquen que se produjo la caducidad del ejercicio del derecho
para presentar la demanda en la via contencioso administrativa (...)
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Operada la caducidad a peticién de parte o de oficio, mediante auto o
sentencia, al juzgador de instancia o casacion le estd vedado entrar a
considerar otros aspectos procesales para pronunciar sentencia de
fondo o mérito”. La CC considera que “la referida regla jurispru-
dencial justifica la debida congruencia motivacional (...) dado que
una vez verificado el hecho de haber operado la caducidad (circunstan-
cia fdctica), en estos casos no resultaria exigible a la autoridad juris-
diccional que se pronuncie sobre los demds puntos o aspectos consti-
tutivos del recurso de casacion”. No obstante, la CC también acla-
ra “que la regla jurisprudencial en este tipo de decisiones casaciona-
les, no implica de manera alguna que la autoridad jurisdiccional se
encuentre exenta de motivar su pronunciamiento sobre la caducidad
de la accion. Al contrario, este debe estar suficientemente fundamen-
tado en sus aspectos ficticos y normativo. Por tanto, bajo este marco
de consideraciones se procede a verificar si la decision impugnada
cumplié con una motivacion suficiente” .

5. Decision. La CC, entonces, concluye que “la Sala cumplié con
la obligacion de motivar de manera suficiente su decision y, por lo
demds, invocé al mismo tiempo la razén juridica por la cual se encon-
traba impedida de pronunciarse sobre los otros cargos (aspectos pro-
cesales) del recurso de casacion de la hoy accionante, toda vez que
detectd la caducidad”. Ademads, aclara que la incongruencia fren-
te a las partes tiene relacion con los argumentos relevantes para
la resolucion del problema juridico y los ignorados o no resuel-
tos en el caso concreto, no habrian tenido incidencia en la deci-
sién de declaracion de caducidad. Por eso, la CC desestima la
AEP, al verificar que no existié vulneracién del derecho a la
motivacion.






LOC: OPINIONES, CENSURA PREVIA'Y
FRECUENCIAS

1. Antecedentes procesales. Con el dictamen No. 3-22-OP/22,
de 03 de octubre de 2022, dentro del Caso No. 3-22-OP, la Corte
Constitucional acepta parcialmente la objecién parcial por
inconstitucionalidad presentada por el Presidente de la
Reptblica del Ecuador contra el Proyecto de Ley Organica
Reformatoria de la Ley Organica de Comunicacion. Ademas, la
CC declara procedentes las objeciones presidenciales respecto a
los articulos 2, 3,9, 10, 11, 12, 17, 35, 41, 43, 50 y 53 del Proyecto
de Ley Orgénica Reformatoria de la Ley Organica de
Comunicacion.

2. El derecho autonomo de la opinion. El presidente de la
Reptiblica menciona que el art. 2 de la LOC reformativa vulne-
ra los articulos 3, numeral 1 y 82 de la Constitucién y otras leyes
internacionales, puesto que se reforma el articulo 3 dela LOC y
se elimina la palabra “opinién” dentro de la definicién de “con-
tenido comunicacional”. Segtn el Presidente, “la libertad de
expresion comprende el derecho a la libertad de opinién y de
expresion, lo que incluye el no ser molestado a causa de sus
opiniones”(...). La Asamblea Nacional habia respaldado la
reforma, manifestando que “la libertad de expresion no debe
confundirse con las opiniones sin fundamentos y que, ademas,
esta no es ilimitada” (...). Por el contrario, la Corte
Constitucional menciona que segun el art. 66, numeral 6 de la
CRE, la opinién forma parte del derecho a la libertad de expre-
sién y se encuentra constitucionalmente protegida, pues la
Constituciéon reconoce y garantiza el derecho de cada persona
a expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y
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manifestaciones. Dice que la opinién goza de reconocimiento y
proteccion al ser una de las manifestaciones del derecho la
libertad de expresion que puede ser difundida en los medios de
comunicacién. La Corte anota que la Constitucién reconoce a la
opinién como un derecho auténomo. Por lo tanto la Corte “evi-
dencia que el articulo 2, de la Ley Reformatoria es incompatible con
la CRE, toda vez que al eliminar la palabra opinién dentro de la defi-
nicion del “contenido comunicacional” que producen los medios de
comunicacion, inobserva que la opinién es un derecho y una manifes-
tacion de la libertad de expresion que es susceptible de ser difundida
en los medios de comunicacion; por lo que la norma acusada se con-
trapone al articulo 66, numeral 6, de la Constitucion y a los tratados
internacionales de derechos humanos” (...).

3. Censura previa. El Ejecutivo objet6 el articulo 10, de la refor-
ma a la LOC, manifestando que la norma es ambigua y consti-
tuye un medio indirecto para restringir la circulacién de infor-
macién, lo que transgrede el articulo 13, numeral 3, de la
CADH, mas aun, la censura previa de la LOC esta dirigida a
hechos, acontecimientos y procesos de interés general, es decir,
cuestiones en las que estén involucradas personas politicamen-
te expuestas. También estima que la norma cuestionada desna-
turaliza el concepto de censura previa y tornaria imposible la
labor de los editores de los medios de comunicacién privados,
desconociendo la libertad de los medios de fijar su propia linea
editorial. El Poder Legislativo en lo concerniente a la censura
previa dice que es “anecddtico” que el Presidente de la
Republica argumente una supuesta defensa de la libertad de
expresion, puesto que considera que un periodista no puede
ser censurado por el Estado, pero si por los accionistas de las
empresas de comunicacion donde trabajan y sus editores. La
CC evidencia que “el extender de manera general la prohibicion de
incurrir en censura previa a los referidos sujetos restringe de manera
indirecta la libertad de expresion y de forma directa la libertad de
prensa, ya que, de esta manera, se podria limitar la libertad de difun-
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dir informacion de estos actores, como se ha ilustrado con el ejemplo
sobre la linea editorial de los medios de comunicacion”(...). En con-
secuencia, la Corte declara que el articulo 10, de la Ley
Reformatoria es incompatible con la Constitucion.

4. Distribuciéon de frecuencias piiblicas y privadas. El
Presidente de la Reptblica fundamenta la objecién manifestan-
do que el texto de la reforma incrementa las frecuencias para
los medios publicos y reduce para los privados “en mas del
40%”, lo que constituye una “restriccién indirecta de informa-
cién que puede resultar incomoda para el poder ptblico”, vul-
nerandose asi el articulo 13, numeral 3, de la CADH, el princi-
pio de legalidad, la seguridad juridica y el deber garantista,
segun los articulos 82 y 3, numeral 1, de la Constitucién. En
defensa a esta reforma, el Legislativo explica que no existe una
distribucién de frecuencias, peor atin una disminucién, sino un
uso progresivo con el objetivo de que tanto los medios publi-
cos, medios privados y medios comunitarios puedan llegar a
tener los mejores sistemas de transmisién de radio y television,
incluso declara que es totalmente falso el argumento del
Ejecutivo sobre disminuir la disponibilidad de frecuencias para
los medios privados y propender a una mayor presencia de
medios publicos. Con la finalidad de pronunciarse sobre lo
objetado por el Presidente, la CC plantea el siguiente problema
juridico: ;La distribucién del espectro radioeléctrico a través
de la asignacién de porcentajes fijos que plantea la Ley
Reformatoria garantiza los principios que caracterizan a este
sector estratégico?

La Corte considera que la redistribucién de frecuencias del
espectro radioeléctrico es concordante con el objetivo macro de
garantizar su acceso equitativo y en igualdad de condiciones,
en el marco del articulo 16, numeral 3, de la CRE, asi como del
articulo 17, numeral 1, de la norma ibidem. La CC también evi-
dencia que el espectro radioeléctrico es un sector estratégico
que debe ser administrado, regulado, controlado y gestionado
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por el Estado bajo los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia. Ademads, la Corte dice que,
“el servicio de telecomunicaciones, que se encuentra estrechamente
relacionado con el espectro radioeléctrico, debe ser provisionado en
estricto apego a los principios de obligatoriedad, generalidad, unifor-
midad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regu-
laridad, continuidad y calidad” (...). La Corte declara que el arti-
culo 50, de la Ley Reformatoria, es incompatible con los articu-
los 313 y 314, de la CRE, en concordancia con el articulo 82 de
la norma ibidem. Por ello, la CC declara procedente la objecion
planteada por el Presidente de la Reptblica.

5. Decisiéon. El Pleno de la Corte Constitucional declaré aceptar
parcialmente la objecién parcial por inconstitucionalidad pre-
sentada por el presidente de la Reptblica contra el Proyecto de
Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica de
Comunicacion.

6. Votos concurrentes. La juez Daniela Salazar Marin, emiti6 su
voto concurrente respecto del dictamen No. 3-22-OP /22, coin-
cide con el espiritu del dictamen en el sentido de que resulta
indispensable asegurar que las opiniones e ideas circulen de la
manera mas amplia. También expresa que la amplia difusién
de opiniones es a su vez una herramienta esencial para la for-
macién de la opinién publica. La juez expresa que la opinién no
necesariamente requiere de una ley para su ejercicio ni resulta
indispensable su regulacién, toda vez que como reconoce el
propio dictamen tinicamente los hechos, y no las opiniones, son
susceptibles de juicios de veracidad o falsedad. La doctora
Daniela Salazar difiere con la afirmacién del dictamen que sos-
tiene que la eliminacién de la palabra opinién dentro de la defi-
nicién del “contenido comunicacional”, implica inobservar que
la opinién es un derecho.



SOCIOS DE COMPANiAs NO SON
LA PERSONA JURIDICA SINO
TERCEROS EN JUICIO

1. Antecedentes. La Corte Constitucional (CC), el 14 de sep-
tiembre de 2022, emitié la Sentencia No. 2310-17-EP /22, en la
que analiz6 si los socios y accionistas de compafiias son parte
de un proceso ejecutivo cuando la persona juridica es deman-
dada. La CC rechazé la AEP deducida por un socio por falta de
legitimacion en la causa del accionante. La historia procesal
comienza con la demanda ejecutiva que habia sido presentada,
el 28 de junio de 2011, por parte del procurador judicial y apo-
derado especial del representante legal de Confianza
Compafifa de Seguros y Reaseguros S.A. en contra de la
Constructora Teneco Cia. Ltda. Ademas, fueron demandados
WPG Inmobiliaria Oasis C.A. y Constructora Inmobiliaria
Skema S.A., en calidad de garantes hipotecarios; y José Serrano
Helou y Janet Traverso Yépez, en calidad de fiadores solida-
rios. Dicha demanda fue aceptada el 18 de septiembre de 2013,
por el juez quinto de lo civil del Guayas. Confianza Comparia
de Seguros y Reaseguros S.A interpuso el recurso de aclaraciéon
y, por su parte, las compafifas y las personas naturales deman-
dadas solicitaron tanto la aclaracién como la ampliacién del
fallo. Luego, mediante auto de 05 de noviembre de 2013, el juez
quinto de lo civil del Guayas acept6 parcialmente el pedido de
aclaracion, al cual se adhirié Confianza Compaifiia de Seguros
y Reaseguros S.A, por lo que se corrigio la fecha de la junta de
conciliacién constante en la sentencia. Con relacién a los demas
pedidos de aclaracién y ampliacién, estos fueron negados. De
la sentencia de primera instancia, las compafias y las personas
naturales demandadas interpusieron recurso de apelacién, al
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cual se adhirié Confianza Compafia de Seguros y Reaseguros
S.A. En sentencia de 19 de diciembre de 2014, la Sala
Especializada de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias
Residuales de la Corte Provincial de Justicia del Guayas,
“admiti6 parcialmente” el recurso de apelaciéon y reform¢ la
sentencia subida en grado tnicamente en cuanto a la calidad
fiadores solidarios en la que estaban obligados José Guillermo
Serrano Helou y Janet Giomar Traverso Yépez. En lo demads,
confirmé el fallo subido en grado. De esta decision,
Constructora Teneco Cia. Ltda. en Liquidacién interpuso recur-
so de aclaracién y ampliacion, que fue negado mediante auto
de 10 de enero de 2015. Las compafiias y las personas naturales
demandadas interpusieron recurso extraordinario de casacion
de la sentencia de 19 de diciembre de 2014, el cual fue negado
por improcedente por la Sala de lo Civil mediante auto de 26 de
enero de 2015, por considerar que el recurso de casacion es
improcedente en los procesos ejecutivos. De esta decision,
Constructora Teneco Cia. Ltda. en Liquidacién interpuso recur-
so de hecho, el cual fue rechazado por el conjuez de la Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia mediante
auto de 30 de noviembre de 2015. El 25 de julio de 2017, Carlos
Patricio Rodriguez Medrano, por sus propios derechos, en cali-
dad de accionista de Constructora Inmobiliaria Skema S.A.
present6 una AEP, en contra de la sentencia dictada el 19 de
diciembre de 2014 por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial,
sin haber sido actor o demandado.

2. Falta de notificacion y derechos vulnerados. Con el fin de
justificar el interés en la causa, el accionante afirmé que el pago
ordenado en la sentencia impugnada “afecta gravemente el
patrimonio de la empresa de la cual es Accionista”. Es decir
que, al no habérsele notificado la sentencia impugnada, se vul-
neré sus derechos al debido proceso, en la garantia de motiva-
cién, a la seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso en la garantia del cumplimiento de las normas
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y los derechos de las partes. Con relacion al derecho al debido
proceso en la garantia de motivacion, el accionante sostiene que
la sentencia impugnada no explica cémo la resolucién de termi-
nacién unilateral de contrato expedida por el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas “puede ser considerada como prueba
del siniestro amparado por la Poliza de Buen Uso de Anticipo y por
ende, no se manifiesta que el Titulo Ejecutivo tenga causa y sea pro-
cedente su cobro” (...). En el caso del derecho a la seguridad juri-
dica, el accionante aleg6 que “es arbitrario que se haya ordenado
pagar un Titulo Ejecutivo, derivado de una Péliza de Seguro, cuyo
siniestro jamds existio” (...). En lo concerniente al derecho a la
tutela judicial efectiva y al derecho a la defesa el accionante
manifestd que “en el proceso subyacente, la Sala de lo Civil no
habria observado las garantias minimas que deben existir en todo pro-
ceso judicial” (...). Por ultimo, también se alega que se habria
vulnerado el derecho al debido proceso en la garantia del cum-
plimiento de las normas y los derechos de las partes, manifes-
tando que “en el presente caso no se cumplieron las norma [sic] per-
tinentes, [sic] a la utilizacién y pago de una poliza de seguros, lo que
ocasiono que no se respeten los derechos de las partes” (...).

3. Problema juridico y pronunciamientos por parte de la CC. El
problema juridico se plantea en forma de interrogante de la
siguiente manera: ;Tiene la accionante legitimacién activa en
la accion extraordinaria de proteccidon porque, al ser accionis-
ta de una de las compaifias demandadas en el proceso ejecu-
tivo de origen, debié ser parte de dicho proceso?

La CC, en relacién con el problema juridico abordado, ha men-
cionado que el rechazar la demanda por falta de legitimacion
en la causa no lesiona la seguridad juridica, pues, cuando el
accionante no fue parte ni debi6 ser parte del proceso subya-
cente, “es imposible que las decisiones judiciales dictadas en aquel
proceso hayan vulnerado sus derechos constitucionales” (...). La
Corte también ha manifestado que “para aceptar que el accionante
tiene legitimacion en la causa-, se deberia concluir que el accionista de
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una compaiiia -por el solo hecho de ostentar dicha calidad, como alega
el accionante- debe ser parte de los procesos judiciales en los que la
persona juridica ha sido demandada” (...). La CC ha advertido que
“los miembros, socios o accionistas de una sociedad civil o mercantil
deben ser reputados como terceros con respecto a las relaciones que
dicha sociedad civil o mercantil tenga con otros particulares o el
Estado, sean estas de cardcter sustancial, administrativa, procesal o de
otro orden”, salvo que el legislador disponga expresamente lo contra-
rio (Sentencia de la CC No. 22-13-IN/20, de 09 de junio de
2020, parr.61). Las personas juridicas son centros de imputa-
cién distintos de sus socios 0 accionistas y éstos son ajenos a las
relaciones de la persona juridica con terceros. Los socios o
accionistas, en principio, no deben ser parte de los procesos
judiciales en los que se reclaman obligaciones que afectarian
tnicamente el patrimonio de la persona juridica. Al ser accio-
nista de la persona juridica y, de manera especifica, de una
compafifa anénima, no es posible afirmar que el accionante
debi6 ser parte del proceso ejecutivo en el que se reclamé una
obligacion imputable a Constructora Inmobiliaria Skema S.A. y
tampoco que sus derechos constitucionales podrian verse vul-
nerados por las decisiones dictadas en dicho proceso, pues
estas tinicamente comprometen el patrimonio de la persona
juridica y el accionante no podria responder més alla del monto
de su aportacién, en virtud de la responsabilidad limitada que
caracteriza a las compafias anénimas.

4. Conclusién. La Corte lleg6 a la conclusién manifestando que
el accionante, por su sola calidad de accionista de la compafiia
demandada en el proceso de origen, no debié ser parte de
dicho proceso y, por lo tanto, carece de legitimacion activa en
la accién extraordinaria de proteccién. El Pleno de la Corte
Constitucional rechazé la accién extraordinaria de proteccién
No. 2310-17-EP, por falta de legitimacion en la causa del accio-
nante y dispuso la devoluciéon del expediente del proceso al
juzgado de origen.



PENSION JUBILAR PATRONAL EN
EMPRESA PUBLICA

1. Antecedentes. La Corte Constitucional (CC), el 24 de agosto
de 2022, emiti6 la Sentencia No. 3419-17-EP /22, en la que resol-
vi6 dos acciones (AEP) presentadas, la primera por PETROE-
CUADOR, y la segunda por un empleado de dicha empresa,
respecto a la correccion del proceso de célculo sobre la pension
jubilar patronal que realiza la CNJ. El Pleno de la CC deseché
la AEP No. 3419-17-EP. La historia es la siguiente: El sefior
Carlos Guillermo Portes Montenegro, presenté una demanda
laboral el 24 de junio de 2016, contra la empresa PETROECUA-
DOR. La Unidad judicial de Trabajo con sede en el cantén
Esmeraldas, provincia de Esmeraldas, el 24 de marzo de 2017,
resolvié rechazar dicha demanda, la misma que fue apelada
por parte del sefior Carlos Guillermo Portes Montenegro. El 13
de julio de 2017, la Sala Unica Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Esmeraldas resolvié aceptar parcial-
mente el recurso de apelacién, disponiendo a PETROECUA-
DOR que cancele la cantidad de USD 65.385,90 al actor. Las dos
partes al estar inconformes con la decisién dedujeron recurso
de casacidn, en el cual, el 23 de octubre de 2017, la Sala resolvié
casar la sentencia dictada por la Corte Provincial de Justicia de
Esmeraldas. El sefior Carlos Guillermo Portes Montenegro,
present6 una AEP, el 20 de noviembre de 2017, y también
PETROECUADOR present6 una AEP, el 22 de noviembre de
2017, estas dos acciones extraordinarias de protecciéon fueron
presentadas contra la sentencia de 23 de octubre de 2017.

2. Vulneracion de derechos segiin el trabajador y PETROE-
CUADOR. El accionante considera que la sentencia impugnada
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vulneré sus derechos a la seguridad juridica, a la tutela judicial
efectiva y al debido proceso en la garantia de la motivacion,
también manifiesta que la Sala no habria aplicado el principio
in dubio pro operario contenido en el articulo 326, numeral 3,
de la CRE, pues, a su criterio, al existir la duda de categorizarlo
como obrero o servidor ptbico, la Sala debi6 aplicar la norma-
tiva que le era mas favorable y categorizarlo como trabajador.
La empresa considera que la sentencia impugnada también
vulneré sus derechos los derechos a la seguridad juridica y al
debido proceso en la garantia de cumplimiento de normas y
derechos de las partes. Con relacién a la presunta violacién a la
seguridad juridica, acusa a la Sala de realizar “una indebida
aplicaciéon de las normas juridicas”, puesto que “indudable-
mente existe un irrespeto a las normas juridicas citadas, mis-
mas que son previas, claras, publicas y han sido aplicadas por
Autoridad competente”, fundamentando con el numeral 2, del
articulo 216, del Cédigo de Trabajo que prescribe lo siguiente:
“En ningun caso la pension mensual de jubilacién patronal sera
mayor que la remuneracién bésica unificada media del dltimo
ano”. También arguye que el numeral 2, del articulo 216, del
Codigo de Trabajo, “al referirse a la remuneracién basica unifi-
cada media del dltimo afio, corresponde al salario bésico del
trabajador en general vigente al momento de la terminacién de
la relacion laboral” que, a la fecha de renuncia del sefior Carlos
Guillermo Portes Montenegro, era de USD 318,00. 26. En conse-
cuencia, afirma que se vulnera la seguridad juridica porque la
Sala cas6 la sentencia del Tribunal de alzada y dispuso el pago
de USD 630,63 por concepto de pension jubilar patronal men-
sual. Por lo expuesto, sefiala que la sentencia impugnada irres-
peta “lo determinado en el numeral del 2, del articulo 216, del
Cédigo de Trabajo, y en el Acuerdo Ministerial No. MDT-2016-
0099”7, pues dispone el pago de un “valor fuera del margen con-
templado en la norma”; y, condena a Petroecuador al pago de
USD 630,63 “de manera extra petita y sin haber establecido cau-
sal de casacion alguna sobre el rubro de pensién jubilar”.
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3. Problema juridico y normas para Empresas Piiblicas. “A Ia
Corte no le compete analizar la correcta o incorrecta aplicacion e
interpretacion de normativa legal o infra legal, sino verificar si existio
una inobservancia del ordenamiento juridico que hubiere incidido en
uno o varios derechos constitucionales distintos a la sequridad juridi-
ca o afectado preceptos constitucionales” (Sentencia de la CC No.
1763-12-EP/20, de 22 de julio de 2020, parr. 14.4 y 14.5); es asi
que el problema juridico se plantea en forma de interrogante de
la siguiente manera: ;La Sala vulneré el derecho a la seguri-
dad juridica del sefior Carlos Guillermo Portes Montenegro y
de Petroecuador?

En lo concerniente al pedido del sefior Carlos Guillermo Portes
Montenegro, la CC observa que en la sentencia impugnada la
Sala aplicé el articulo 4 de las normas internas de administra-
ciéon de Talento Humano de Petroecuador, los articulos 18 y 26,
de la LOEP y la cldusula 42, del IV Contrato Colectivo, normas
que llevaron a concluir que las funciones de Carlos Portes eran
incompatibles con las de un obrero y que, por ende, no podia
beneficiarse de la contratacién colectiva. La Sala aplicé las nor-
mas previas, claras y publicas que estimé pertinentes para la
resolucion de la causa como exige la CRE, sin que se evidencie
una transgresion del ordenamiento juridico que hubiere gene-
rado la afectaciéon de un precepto constitucional. Por lo tanto, la
Corte manifesté que no se vulnerd el derecho a la seguridad
juridica del sefior Carlos Guillermo Portes. En la peticién de
PETROECUADOR, “se afirmé que se transgredieron sus derechos
cuando la Sala casé la sentencia y dispuso el pago de USD 630,63 por
concepto de pension jubilar patronal mensual a favor del accionante,
pues se considerd que se inobservé lo dispuesto en los articulos 216,
numeral 2 y 133, del Cédigo de Trabajo, asi como el Acuerdo
Ministerial N°. MDT-2016-0099; vy, ii) ordend pagar intereses con
base en lo dispuesto en la Resoluciéon N°. 08-2016, toda vez que, a su
juicio, dicha resolucion no era aplicable al caso, pues Petroecuador
pagé la pension jubilar patronal mensual desde que termind la rela-
cion laboral con el accionante” (...). Por lo tanto, es claro que los
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argumentos de PETROECUADOR se circunscriben a cuestio-
nar la aceptacion del recurso de casacion del accionante, al serle
desfavorable. En consecuencia, no se identifica la vulneracién
del derecho a la seguridad juridica esgrimida por dicha empre-
sa.

4. Conclusiones. La Corte Constitucional concluye que la Sala
de la Corte Nacional de Justicia se fundamenté en el art. 216,
del Cédigo del Trabajo, la Resolucién de la CNJ N°. 08-2016, la
Resolucién de la CSJ, publicada en el RO N°. 245 y el art. 1567,
del Cédigo Civil, a fin de declarar procedente la reliquidacién
del pago de la pensién jubilar patronal mensual a favor del
accionante y fijarla en el monto de USD 630,63. La CC también
estableci6 que los intereses corrian a partir de la fecha en que
debieron ser cubiertas las pensiones jubilares patronales men-
suales. Incluso la Corte evidenci6 que la Sala aplicé las normas
previas, claras y publicas que considerd pertinentes para deter-
minar el monto de la pensién jubilar patronal mensual y fijar
sus intereses correspondientes. Es decir que no se evidencia
que la justificacién de la Sala haya sido arbitraria o que haya
existido una inobservancia del ordenamiento juridico que
hubiere incidido en uno o varios derechos constitucionales dis-
tintos a la seguridad juridica o resultado en una afectaciéon a
preceptos constitucionales. La Corte Constitucional desechd la
accion extraordinaria de proteccion No. 3419-17-EP, y dispuso
la devolucién del expediente al juzgado de origen.



EXTINCION DE OBLIGACIONES Y ACCION
DE INCUMPLIMIENTO

1. Antecedentes. Mediante la Sentencia No. 15-18-IS/22, de 31
de agosto del 2022, la CC analiza el cumplimiento de una sen-
tencia emitida por la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte Provincial de
Justicia de Tungurahua. El accionante, Jaime Oswaldo Robayo
Romero, presentd, una accién de proteccién con medidas cau-
telares en contra del Alcalde y el Procurador Sindico del
Municipio de Ambato. En su demanda, el accionante impugné
el acto administrativo mediante el cual declararon vacante el
local que ocupaba en el Centro Comercial Popular Simén
Bolivar. En primera instancia, el juez aceptd la accién de protec-
cién y fue confirmada integramente, el 22 de septiembre del
2015, por la Corte Provincial. El 1 de marzo del 2018, el accio-
nante presentd un escrito ante la Unidad Judicial en el que
sefial6 que el GADMA incumplié con la sentencia y solicit6é que
el proceso sea elevado ante la CC, como en efecto ocurrié, con
el respectivo informe del Juez.

2. Accién de incumplimiento es subsidiaria. La CC expresa que
“la accion de incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucio-
nales tiene por objeto verificar que una decision constitucional haya
sido cumplida integramente. Al tratarse de una garantia subsidiaria,
esta accion debe ser ejercida solamente cuando los mecanismos emple-
ados por las autoridades judiciales encargadas de la ejecucion no han
sido eficaces”. Es decir, se plantea la accién de incumplimiento
cuando los jueces, encargados de la ejecucion de una sentencia,
han tomado medidas con la finalidad de ejecutarla y no han
resultado eficaces.
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3. Situacién juridica distinta y cumplimiento tardio. La CC
analiza, en el caso concreto, que los documentos impugnados
por el accionante fueron dejados sin efecto y, por lo tanto, pudo
continuar arrendando el local del Centro Comercial Popular.
Después, el GADMA, tomando como fundamento hechos dis-
tintos, emitié una nueva resolucién sancionatoria el 12 de junio
del 2017. La CC aclara que la nueva sancién se trata de una
“situacion juridica distinta, que resolvié otros hechos que no fueron
conocidos a través de la accién de proteccion” y, afirma, que la
nueva sancién no puede considerarse como un incumplimiento
de la sentencia objeto de la accién constitucional. No obstante,
la CC también puntualiza que existié un retardo en el cumpli-
miento de una de las disposiciones de la sentencia, por lo que
llama la atencién al GADMA como sujeto obligado.

4. Extincion de obligaciones contractuales. La CC aclara, como
ya lo ha hecho en otras ocasiones, que la accién de proteccién
no es un medio para la extincién de obligaciones contractuales.
De ser asi, “desnaturalizaria el objetivo principal de las garantias
jurisdiccionales”. En el caso concreto, la CC observa: “la sentencia
de la accién de proteccion bajo andlisis, como medida de reparacion,
dejoi sin efecto las actuaciones administrativas que impedian que el
accionante contintie usando el local comercial que ocupaba por las
vulneraciones al derecho al debido proceso y al trabajo en ella determi-
nadas. Dicho fallo dispuso dejar sin efecto la resoluciéon No. DF-15-
231, lo que conllevoi que no sea efectivizado el cobro de la garantia.
Sin embargo, de las medidas dispuestas no seria viable entender que
esta sentencia ordenoi o implicoi la extincién permanente de estas
obligaciones contractuales”. La CC también le comunica al
GADMA que “podia ejercer de otra forma su facultad de cobro de los
valores pendientes, puesto que la accion de proteccion no implicoi pro-
piamente la condonacion o eliminacién de estos valores pendientes de
pago. Este pronunciamiento no implica que esta Corte avale las for-
mas de cobro que el GAD haya adoptado para recuperar tales valores
al tratarse de un asunto contractual o de la normativa municipal —y
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no constitucional—, lo cual ademds tampoco corresponde ser verificado
a través de esta accion de incumplimiento”.

5. Vigencia de las medidas cautelares constitucionales. Otro
alegato del accionante recae en que las medidas cautelares
ordenadas por la Unidad Judicial habrian sido incumplidas. Al
respecto, la CC recuerda que “las medidas cautelares tienen un
cardcter temporal, por lo cual no podrian perdurar indefinidamente en
el tiempo y su vigencia debe responder a un tiempo determinado, como
sucedio en la presente causa. Adicionalmente, conforme lo ha sefialado
la jurisprudencia de este Organismo, los autos que resuelven sobre las
medidas cautelares no son objeto de una accion de incumplimiento,
salvo cuando se verifique la existencia de un gravamen irreparable”.
Esto tiltimo, en concordancia con la Sentencia No. 31-17-1S/21
de la CC.

6. Actuacion de la autoridad judicial encargada de la ejecucion.
La CC, a través de la Sentencia No. 103-21-IS/22, ha instituido
la linea de verificar, en las acciones de incumplimiento, la
actuacién de la autoridad judicial encargada de ejecutar una
sentencia, a fin de verificar si cumplié con el deber establecido
en el articulo 21 de la LOGJCC y establecer si la actuacion
corresponderia a una infraccion disciplinaria. En el caso con-
creto, los jueces afirmaron “no estar seguros de si la sentencia se
cumplié o no en su totalidad”, Por ello, la CC afirma: “este
Organismo constata que la autoridad judicial ejecutora falloi en iden-
tificar los impedimentos en el cumplimiento de esta decision cuando
remitiél la presente accion; ademds, si bien realizoi una inspeccion
judicial, no realizoi ninguna otra medida que tenga el objetivo de veri-
ficar el cumplimiento de sentencia. En este sentido, la accion de
incumplimiento no puede ser iniciada en caso de duda, sino cuando
las autoridades judiciales hayan agotado todos los mecanismos previs-
tos por la ley para cumplir con la ejecucion de las decisiones constitu-
cionales”. Por esto, la CC decide llamar
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7. Decision. En consecuencia, la CC resuelve desestimar la
accion de incumplimiento; llamar la atencién al GADMA por el
cumplimiento tardio de la sentencia; llamar la atencién a los
jueces de la Unidad Judicial del Trabajo de Ambato por la
actuacion negligente para la ejecucion de la sentencia en la
accion de proteccion; y notificar al Consejo de la Judicatura
sobre el llamado de atencion a las autoridades judiciales.



LEY ORGANICA PARA EL DESARROLLO
ECONOMICO Y LA SOSTENIBILIDAD
FISCAL TRAS LA PANDEMIA COVID-19

1. Antecedentes. La CC emiti6 la Sentencia No. 110-21-IN/22 y
acumulados, con fecha 28 de octubre del 2022, en la que analiz6
por la forma y por el fondo la constitucionalidad de la Ley
Orgénica para el Desarrollo Econémico y la Sostenibilidad
Fiscal (LODES), que introdujo reformas a la Ley de Régimen
Tributario Interno (LRTI). El Presidente de la Republica, lo
publicé como Decreto-Ley, en virtud del articulo 140 de la CRE.
En la Accién de Inconstitucionalidad la CC concluye que cier-
tos aspectos del Decreto-Ley contravienen el principio de uni-
dad de materia; que el rango correspondiente a negocios popu-
lares de la tarifa del RIMPE contraviene principios tributarios
reconocidos en el articulo 300 de la Constitucién, y que la exen-
cién del pago del impuesto a la herencia a quienes mantienen
un vinculo de primer grado de consanguinidad con el causante
o0 el conyuge sobreviviente, en caso de no existir hijos que acce-
dan a la masa hereditaria, contraviene el derecho a la igualdad
y no discriminacién.

2. Inconstitucionalidad por la forma. Frente a la alegacion de
que en el proceso de formacién se habria inobservado el proce-
dimiento legislativo previsto en el articulo 140 de la CRE, dado
que fue negado por la Asamblea Nacional y que, producto de
ello, el Presidente de la Reptblica no podia disponer su publi-
cacién en el Registro Oficial como decreto-ley, la CC concluye
que el Pleno de la Asamblea Nacional no aprobd, modificé ni
nego6 el Proyecto de Ley dentro del plazo fatal de 30 dias, que
fenecia el 27 de noviembre de 2021 y, por consiguiente, el
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Presidente de la Republica, podria promulgarlo como decreto-
ley y ordenar su publicacién en el Registro Oficial.

3. Principios de capacidad contributiva, progresividad e igual-
dad tributaria. El Decreto-Ley impugnado estableci6 una tarifa
fija no diferenciada de impuesto a la renta en la que todos los
contribuyentes dentro de la categoria del RIMPE para negocios
populares, debian pagar USD 60 por concepto de impuesto a la
renta. Esto implica que, tanto los contribuyentes que percibie-
ron USD 20.000,00 durante el periodo fiscal como aquellos que
percibieron ingresos minimos, apenas mayores a USD 0, estén
obligados a contribuir y pagar exactamente el mismo valor, sin
que exista un criterio que observe la real capacidad contributi-
va y la razén misma del impuesto a la renta, que es gravar la
riqueza. La CC determina que la simplificacion de la tarifa del
RIMPE para negocios populares establecida en el articulo 97.6
de la LRTI, reformado por el articulo 66 del Decreto-Ley, es
inconstitucional por contravenir los principios de capacidad
contributiva y progresividad previstos en el articulo 300 de la
CRE, al combinar una tarifa fija de impuesto a la renta para un
rango excesivamente amplio de personas en situaciones econé-
micas materialmente distintas. En cambio, el RIMPE para
emprendedores contiene un impuesto minimo (impuesto a la
fraccion basica), que se incrementa conforme al nivel de ingre-
sos del contribuyente y un porcentaje aplicable a la fraccién
excedente del limite inferior de los ingresos brutos. Por lo tanto,
la CC sefiala que la simplificacién incorporada para los rangos
correspondientes al RIMPE emprendedores, si cumple las exi-
gencias del principio de progresividad y capacidad contributi-
va, puesto que conforme aumentan los ingresos aumenta tam-
bién el impuesto que se debe pagar sobre la fraccion basica y el
porcentaje del impuesto a pagar sobre la fraccién excedente, lo
que implica que quienes tienen mayor capacidad contributiva
asuman obligaciones de mayor cuantia. La CC determina que,
aunque la regla general en materia de control constitucional es
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que la declaratoria de inconstitucionalidad tenga efectos inme-
diatos, en el presente caso, al tratarse de una norma tributaria,
resulta imprescindible diferir los efectos de esta declaratoria a
fin de evitar un vacio normativo que afectaria gravemente la
seguridad juridica a nivel nacional y la sostenibilidad fiscal. En
consecuencia, conforme al articulo 95 de la LOGJCC en concor-
dancia con el articulo 11 del Cédigo Tributario el rango corres-
pondiente a negocios populares de la tarifa de RIMPE perma-
necerd vigente hasta el final del ejercicio fiscal 2023.

4. Herencia e Igualdad Tributaria. E]1 Decreto-Ley articulo el 43
numeral 2, establece que ya no se encuentran sujetos al pago de
este impuesto los herederos que mantengan una relacién de
parentesco con el causante hasta el primer grado de consangui-
nidad ni el cényuge sobreviviente que participe como herede-
ro, siempre que no existan hijos que puedan acceder a la masa
hereditaria. La CC, determina que el establecimiento de una
exencion total a ciertos herederos, inicamente basada en que la
mayor cercania con el causante permite facilitar la transmision
del patrimonio heredado, para seguir generando y gravando
mas renta en el futuro, no constituye una justificaciéon razona-
ble para el trato diferenciado y el socavamiento al principio de
generalidad del tributo, puesto que la exencién para el pago del
impuesto a la herencia deriva en que las personas comtinmente
llamadas a suceder ya no contribuyan a la redistribucién como
parte del principio de solidaridad que caracteriza al sistema tri-
butario, lo que virtualmente conlleva la eliminacién de este
impuesto por el establecimiento de un beneficio tributario no
justificado para quienes se encuentran en primer grado de con-
sanguinidad con el causante o el conyuge sobreviviente, en
caso de no existir hijos, frente a los demds llamados a suceder
en la herencia. En consecuencia, a pesar de que el legislador se
encuentra autorizado para establecer exoneraciones por razo-
nes de politica fiscal, la CC considera que existe un trato dife-
renciado injustificado entre las personas llamadas a suceder en
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la herencia y, por ello, concluye que el articulo 43 numeral 2 del
Decreto-Ley, que reforma el literal d) del articulo 36 de la LRTI,
relativo al impuesto a la herencia, contraviene el derecho a la
igualdad y no discriminacién, reconocido entre los derechos de
libertad en el articulo 66 numeral 4 de la CRE, asimismo, el arti-
culo 11 numeral 2 reconoce que todas las personas son iguales
y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
En concordancia, la Sentencia No. 28-15-IN /21, determiné que,
desde su dimensién formal, la igualdad implica la presuncién
de que todos los sujetos que se encuentran en la misma situa-
cién recibiran un trato idéntico. Desde su dimensién material,
significa que los sujetos que se encuentran en condiciones dife-
rentes requieren un trato diferenciado para equiparar el goce y
ejercicio de sus derechos. Lo que se pretende es evitar situacio-
nes de discriminacién de facto, por lo que los Estados estan
obligados a tomar “medidas positivas” o acciones afirmativas
para revertir estas situaciones discriminatorias. Asimismo, la
CC manifiesta que la igualdad ante la ley y el principio de
generalidad del tributo excluyen la posibilidad de que el legis-
lador establezca privilegios o beneficios tributarios no justifica-
dos y reparta la carga publica de una manera desigual entre
iguales.

5. Transaccion en materia tributaria. El Decreto-Ley introdujo
la transaccién en materia tributaria como un modo de extinguir
obligaciones, en virtud del cual un procedimiento administra-
tivo o judicial queda concluido como consecuencia de los
acuerdos plasmados en un acta transaccional, suscrita por un
mediador debidamente registrado ante el drgano competente.
La CC determina que la transaccién puede versar sobre la
determinacién y recaudacion de la obligacién tributaria, sus
intereses, recargos y multas, asi como sobre los plazos y facili-
dades de pago de la obligacién. Ello no implica la pérdida de
recaudacion ni un desincentivo para declarar los impuestos, ya
que la transaccién no equivale a una condonacién de la obliga-
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cién tributaria. Ademads, tnicamente podrd celebrarse una
transaccion entre el ente acreedor del tributo y el sujeto pasivo
obligado, cuando este tltimo hubiere presentado las declara-
ciones respectivas, realizado algtin pago y habiéndose verifica-
do el cumplimiento de ciertos requisitos relacionados con el
objeto transigible, la remisién de intereses, la forma de propo-
ner la mediacién o la suspensioén de plazos. Por lo tanto, la
transaccion no le exime al sujeto obligado de cancelar sus tribu-
tos ni de pagar el valor acordado de la obligacién tributaria
correspondiente; por lo que, no se ve afectada la suficiencia
recaudatoria. Por ello, para la utilizacién de la transacciéon en
materia tributaria es imprescindible la introduccién del concep-
to de buena fe, mismo que no sé6lo debe constituir un principio
inspirador de la actividad del obligado tributario, sino también
para la administracion tributaria. Es asi como la entidad publi-
ca acreedora del tributo tendra la obligaciéon de negociar de
buena fe durante el proceso de mediacién, con miras a alcanzar
un acuerdo que permita prevenir o finalizar un litigio y que
agilice y/o facilite la recaudacién, precautelando de esta mane-
ra, el principio de suficiencia recaudatoria. Por lo expuesto, la
CC descarta el argumento de que la introduccién de la transac-
cién en materia tributaria atenta contra el principio de suficien-
cia recaudatoria, previsto en el articulo 300 de la Constitucion.
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LEY ORGANICA PARA DEFENDER LOS
DERECHOS DE LOS CLIENTES DEL
SISTEMA FINANCIERO NACIONAL

1. Antecedentes. En el Registro Oficial Nro. 1 (S), de 11 de febre-
ro de 2022, se publicé la Ley Organica para Defender los
Derechos de los Clientes del Sistema Financiero Nacional y
Evitar Cobros Indebidos y Servicios no Solicitados. La presente
Ley fue remitida a la Asamblea Nacional por el sefior
Guillermo Lasso Mendoza, Presidente Constitucional de la
Reptblica, con la cual se establecen importantes reformas al
Libro I del Cédigo Orgénico Monetario y Financiero; a la Ley
Organica de Defensa del Consumidor; y a la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

2. Finalidad y funciones de la Superintendencia de Bancos. En
el Cédigo Organico Monetario y Financiero, se modifica el arti-
culo 60 y 62, afiadiendo que, la Superintendencia de Bancos
debe ejercer sus respectivas funciones, ademads, con el fin de
evitar, prevenir y desincentivar précticas fraudulentas y prohi-
bidas con el fin de proteger los derechos de los usuarios y/o
clientes del sistema financiero nacional. Junto a ello, se otorga a
la Superintendencia de Bancos, la potestad de disponer a las
entidades controladas que implementen las seguridades ade-
cuadas y suficientes para precautelar los recursos de los usua-
rios y/o clientes; y la obligacién de remitir a la Asamblea
Nacional un informe de rendicién de cuentas durante el primer
trimestre de cada afio respecto al ejercicio econémico anterior,
en el que debe incluirse una descripcion del estado general del
sistema financiero nacional, asi como los resultados del control
y de la defensa de los derechos de los usuarios y/o clientes.
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3. Responsabilidad del Estado y derechos de los usuarios y
clientes del sistema financiero nacional. También se reforma el
articulo 147, determinando que es responsabilidad del Estado
facilitar el acceso a las actividades financieras y fomentar su
democratizacién, mediante la formulacién de politicas y regu-
laciones, velando por los derechos de los usuarios y/o clientes
del sistema financiero nacional. Respecto a los derechos de los
usuarios y clientes del sistema financiero nacional, se determi-
na que el derecho la proteccién de datos; a recibir informacién
veraz; el derecho de peticién y demas derechos conexos, sobre
servicios financieros y no financieros, son irrenunciables.
Ademads, se agrega el principio pro-persona, determinando
que, en los casos de duda respecto al alcance y aplicacion del
Coédigo Organico Monetario y Financiero y demds normativa
conexa, las entidades sujetas a su &mbito de aplicacién resolve-
ran velando por los derechos de los usuarios y/o clientes; y el
derecho a requerir la adopcién de medidas eficaces que garan-
ticen tanto la seguridad de las operaciones financieras, como el
recibir proteccién efectiva y sin dilaciones por parte del defen-
sor del cliente, las superintendencias y demds instancias admi-
nistrativas o judiciales competentes, en los casos que la ley
especifica. Asimismo, se establece el derecho a dirigir reclamos
y peticiones individuales, ante cualquier agencia o sucursal de
la respectiva entidad financiera, 6rgano de control o defensor
del cliente; y, a recibir de estos, respuestas motivadas y con
firma de responsabilidad; debiendo las entidades del Sistema
Financiero Nacional proporcionar a los usuarios y/o clientes
todas las facilidades fisicas o tecnoldgicas para efectuar los
reclamos, y de disponer de un servicio de atencién especializa-
do, personal con experiencia y conocimiento adecuado; tenien-
do la obligacién de atender y responder, de manera favorable o
no, las pretensiones del usuario y/o cliente en el término maxi-
mo de quince (15) dias, tratdindose de reclamos originados en el
pais, y en el término maximo de cuarenta (40) dias cuando el
reclamo se produzca por operaciones relacionadas con transac-
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ciones internacionales, contados desde la presentacion de la
queja o reclamo.

4. Publicidad y Contratos de Adhesion. Dentro de las reformas
realizadas en el articulo 7 de la Ley Orgénica de Defensa del
Consumidor, es importante destacar que se agrega como
infraccién publicitaria, el hecho de proporcionar informacién o
comunicacién comercial via telefénica, mediante mensajes o
correo electrénico luego de haber sido rechazada previamente
por el cliente, teniendo como respaldo, la especificaciéon de que
el proveedor, en llamadas telefénicas comerciales, debe permi-
tir al consumidor dejar constancia de su oposicién a seguir reci-
biendo propuestas comerciales de dicho proveedor. Asimismo,
se modifica el articulo 41 determinando que, el contrato de
adhesion podra celebrarse por cualquiera de los medios permi-
tidos por la ley, incluyendo el uso de medios electrénicos, tele-
maticos o similares, el cual debe estar redactado de acuerdo con
las normas informaéticas internacionales, en términos claros y
comprensibles y no podra contener remisiones a textos o docu-
mentos que, no siendo de conocimiento publico, no se faciliten
al consumidor previamente a la celebracién del contrato.

5. Prdcticas Abusivas. En la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, se agrega, ademas, en el articulo 55, que se cons-
tituyen como practicas abusivas de mercado, absolutamente
prohibidas al proveedor: el realizar llamadas telefénicas, visitas
en persona al domicilio del consumidor, proposiciones u ofer-
tas no solicitadas, via telefénica, correo electrénico, mensajes de
texto, o cualquier otro medio de comunicacién de manera per-
sistente, ignorado la peticién del consumidor para que cese ese
tipo de actividad o fuera de los dias laborables, esto es de lunes
a viernes en horario de 8h00 a 20HO00, salvo pedido expreso del
cliente, debiendo toda llamada telefénica proceder de un
numero identificable, requiriéndose en todos los casos la auto-
rizacién expresa de la o el cliente, abonado, usuario o posible
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consumidor; en el caso de no contar con la autorizacién expre-
sa, ésta podra ser obtenida en el mismo momento de la llamada
en cuanto ésta inicie, sin que la llamada pueda continuar si no
se autoriza expresamente; el cambio de las condiciones del pro-
ducto o servicio ofertado antes de la aceptaciéon del contrato, o
expresiones del consentimiento expreso e informado del consu-
midor; utilizar declaraciones o consultas del cliente como acep-
taciéon expresa de compra de un bien o servicio; e inducir
mediante preguntas al consumidor a dar respuestas afirmati-
vas sobre temas relacionados con un bien, producto o servicio
y emplearlas como aceptacion expresa para su contratacién. El
incurrir en este tipo de practicas prohibidas, conlleva una san-
cién pecuniaria de cien a mil délares de los Estados Unidos de
América; la cual no serd aplicable a infracciones tipificadas en
el Cédigo Organico Monetario y Financiero ni la Ley Orgéanica
de Telecomunicaciones, considerando que dichas normas esta-
blecen sanciones especificas aplicables a dichos sectores regula-
dos.

6. Contratacion de planes de telefonia. La Ley de
Telecomunicaciones destaca en el articulo 22 que, la solicitud
de cambio en el tipo de plan contratado no generara ningin
tipo de obligaciéon econémica adicional; siendo exigible la can-
celacion de valores pendientes que correspondan a bienes o
servicios solicitados y/o recibidos. Asimismo, se establece que
la cancelacién de saldos pendientes no podra ser impedimento
para la terminaciéon del contrato, sin que ello implique la
renuncia al cobro de dichos valores, debiendo los prestadores
del servicio implementar formatos o modalidades que permi-
tan la terminacién unilateral de los contratos, por via telefénica
o telematica.



LEY DE CARRERA SANITARIA

1. Antecedentes. En el RO No. 139 (S), de 1 de septiembre del
2022, se publicé la Ley de Carrera Sanitaria. Esta Ley tiene la
finalidad de reconocer la carrera sanitaria ptblica como un
régimen especial dentro del servicio publico.

2. Jornadas laborales. La Ley establece, del articulo 16 al 19,
tres tipos de jornadas laborales: Jornada Ordinaria, con una
duracién de 8 horas diarias, de lunes a viernes; Jornada
Especial, cuya duraciéon no excederd de 120 horas mensuales
para quienes ejecuten trabajos peligrosos o con alto riesgo de
contaminacién; y la Jornada especial en horarios de llamada,
que establece un régimen laboral administrativo para que los
establecimientos de salud de primer, segundo y tercer nivel
organicen a los servidores de tal forma que estos no se encuen-
tren en el establecimiento los fines de semana, horarios noctur-
nos y feriados pero que estén disponibles para atender emer-
gencias.

3. Incentivos. En el Capitulo VII de la Ley, que va del articulo
24 al 29, se establecen los incentivos, de cardcter econdémico,
formativo, de investigacion y honorificos. Los tipos de incenti-
vos son: Econdmicos para la docencia e investigacion, para for-
macioén, para la capacitaciéon permanente del talento humano,
para la investigacion y honorificos por servicios relevantes.

4. Evaluacion y régimen disciplinario. En el Capitulo IX, del
articulo 37 al 39, se establecen las evaluaciones de desempefio.
Estas tienen la finalidad de valorar el rendimiento individual
del talento humano en salud. La ley dispone, ademads, que se
expedird un Reglamento que contenga los lineamientos para la
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evaluacién. Adicionalmente, en el Reglamento, se estableceran
los recursos administrativos para impugnar las evaluaciones,
cuya custodia la ejerce la Unidad Administrativa de Talento
Humano. En la ley, también se encuentra el Capitulo X, sobre
el Régimen Disciplinario, cuyo articulo 40 define: “El régimen
disciplinario por responsabilidad profesional del talento humano en
salud amparado por esta Ley, por la prictica ilegal, negligencia, impe-
ricia, imprudencia e inobservancia en el ejercicio de la profesion de
salud, sin perjuicio de las acciones administrativas y de la justicia
ordinaria, se aplicard lo dispuesto en la normativa legal vigente”.



LEY ORGANICA REFORMATORIA DE LA
LEY ORGANICA DE COMUNICACION

1. Antecedentes. En el RO No. 188 (2S), de 14 de noviembre del
2022, se publicé la Ley Organica Reformatoria de la Ley
Organica de Comunicacion. Esto, con posterioridad al pronun-
ciamiento de la Corte Constitucional, a través del Dictamen No.
3-22-OP /22, respecto a la objecién parcial por inconstituciona-
lidad realizada por el Presidente de la Republica, Guillermo
Lasso.

2. Regulacion voluntaria de medios de comunicacién. El articu-
lo 3 de la Ley Reformatoria afiade, a la Ley de Comunicacién,
un articulo 9.1, sobre las Normas de regulacion voluntaria de
los medios de comunicacion social y garantias al ejercicio del
periodismo, donde se establecen, entre otros, los siguientes
principios: La libertad de expresion es un derecho fundamental
e inalienable; La imposicién de restricciones a las libertades de
prensa y de expresion solamente puede venir de normas con
rango de ley orgédnica; Ninguna persona que realice actividades
de comunicacién social podra ser obligada a revelar los secre-
tos confiados a ella en el marco del ejercicio de dichas activida-
des; los periodistas tienen derecho a la clausula de conciencia;
etc.

3. Consejo de desarrollo y promocién de la informacion. El arti-
culo 16 reforma el articulo 48 de la Ley de Comunicacién, sobre
la integraciéon del Consejo de Desarrollo y Promocién de la
Informacion. Este ente estard integrado por delegados de la
Funcién de Transparencia y Control Social, de los Consejos
Nacionales de Igualdad, de la Funcién Ejecutiva, de los GAD y
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un representante de la ciudadania. Este Consejo tendra funcio-
nes, entre otras, de garantizar la promocién y el ejercicio pleno
de las libertades de prensa; regular las franjas horarias de pro-
teccién a nifios, nifias y adolescentes; vigilar los procesos de
participacion ciudadana en los medios publicos del pais; etc.

4. Medios piblicos y privados. Los articulos 22 y 24 reforman
los articulos 78 y 84 de la Ley de Comunicacién, correspondien-
temente. Estos articulos contienen las definiciones de medios
publicos y privados. En el primer caso, quedaré de la siguiente
forma: “Los medios piiblicos de comunicacion social son personas
juridicas de derecho puiblico. Por su naturaleza, su mision es prestar
servicios piiblicos relacionados con la informacion, la comunicacion,
la educacion y la formacion cultural. Se creardn a través de decreto,
ordenanza o resolucion segiin corresponda a la naturaleza de la enti-
dad puiblica que los crea (...)”. En el caso de los medios privados,
el articulo quedara de la siguiente forma: “Los medios de comu-
nicacion privados son personas naturales o juridicas de derecho priva-
do con o sin finalidad de lucro, cuyo objeto es la prestacion de servicios
comerciales de divulgacion o intercambio de contenidos, de su propia
creacién o provistas por terceros, a través de diversas plataformas tec-
nolégicas de comunicacion”.

5. Adjudicacion de frecuencias. Los articulos 33, 34 y 35 refor-
man los articulos 108, 111 y 112 de la Ley de Comunicacioén, res-
pectivamente, sobre la adjudicacién de frecuencias. En el arti-
culo 108, antes de la reforma, se establecia: “En caso de requerirse
la realizacion de un proceso publico competitivo en ningiin caso
podrin competir por la misma frecuencia privados contra comunita-
rios”. Ahora, se establece: “En caso de requerirse la realizacion de
un proceso piiblico competitivo tinicamente donde la demanda sea
mayor a la disponibilidad de frecuencias podrin competir por la
misma frecuencia privados y comunitarios”. En el caso del articulo
111, se enumeran las inhabilidades para concursar por frecuen-
cias y se afiaden dos, que son: “6. Quienes no se encuentren al dia
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con el pago de salarios y la sequridad social de sus trabajadores; 7.
Quienes estén asociados o tengan parentesco de hasta cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con postulantes en los que se
detecté irregularidades en concursos de frecuencias previos”. En el
caso del articulo 112, se afiaden, al final, dos incisos que dicen:
“La autoridad de telecomunicaciones llamard a concurso puiblico para
la adjudicacion de las frecuencias que estén disponibles posterior al
proceso de terminacion de la concesion de frecuencia del espectro
radioeléctrico para el funcionamiento de estaciones de radio y televi-
sion. Para efectos de esta Ley, la transmision o cesion de derechos por
mera restructuracion societaria o de una persona natural a una per-
sona juridica de propiedad de la misma en las que no exista cambio de
control, no serd considerada como causal de infraccion o termina-
cion”.






LEY USO DE LA FUERZA

1. Antecedentes. E1 22 de agosto de 2022, en el Tercer
Suplemento No. 131 del RO, se promulgé la Ley Organica que
Regula el Uso Legitimo de la Fuerza, fue discutida por la
Asamblea Nacional en primer debate el 12 de abril de 2022y,
en segundo debate el 03 y 07 de junio de 2022, y tuvo objeciones
parciales del Presidente de la Republica.

2. Objetivo. La ley tiene por objeto “normar el uso legitimo y
excepcional de la fuerza por parte del Estado conferido a las
servidoras y servidores de la Policia Nacional, de las Fuerzas
Armadas y del Cuerpo de Seguridad y Vigilancia Penitenciaria
para proteger los derechos, libertades y garantias ciudadanas y
precautelar el derecho a la seguridad integral de sus habitan-
tes”. Esta ley es de uso y aplicacion de los servidores Policiales,
Fuerzas Armadas y del Cuerpo de Seguridad y Vigilancia
Penitenciaria que podran blindarse con esta norma para cum-
plir con sus funciones y deberes establecidos en la CRE, busca
la proteccién de derechos y libertades a fin de precautelar la
vida e integridad de las personas en el Ecuador. En el Art. 10 de
la misma Ley se menciona que los principios para el uso legiti-
mo de la fuerza son la legalidad, absoluta necesidad, propor-
cionalidad, precaucién, humanidad, no discriminacién y rendi-
cién de cuentas.

3. Uso legitimo de la fuerza. Conforme las definiciones dadas
en el Art. 5 de la Ley, el uso de la fuerza es legitimo cuando se
actia para cumplir una misién constitucional y legal de protec-
cién de derechos y libertades, que es ejercido por los servidores
policiales, militares o del cuerpo de seguridad y vigilancia
penitenciaria en contra de una persona que presenta niveles de
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amenaza, resistencia o agresion a la Ley y se emplea cuando
otros medios son ineficaces para mantener la paz social. El uso
de la fuerza debe ser proporcional y observando los principios
establecidos en la Ley sin abusar de ella. En primer lugar, esta
Ley menciona en su Art. 7, que antes de ejercer el uso legitimo
de la fuerza, es necesario accionar otros mecanismos de defensa
menos violentos como la negociacion. El uso de la fuerza fisica
o el uso de armas debe ser excepcional, de dltima ratio, s6lo en
casos de extrema necesidad cuando sea fallido otro mecanismo
y el tinico medio a ejercer sea la fuerza, observando la propor-
cionalidad del acto.

4. Medios de uso legitimo. El Estado debe dotar de los medios
y equipamientos necesarios para que los servidores puedan
ejercer sus funciones. El Art. 16 es especifico y contempla lo
siguiente: armas menos letales, armas de fuego con municién
menos letal, armas de fuego con municién letal, vehiculos con
y sin blindaje; y, canes y caballos adiestrados. Por ende, el
Estado es responsable de otorgar todos los implementos nece-
sarios a los servidores del orden para salvaguardar la vida e
integridad fisica o sexual de las personas. Ademas, se realizara
un control a los medios y equipamientos de dotacién para eva-
luar su fabricaciéon y funcionamiento, a través de informes téc-
nicos y juridicos emitidos por un ente de control.

5. Derechos y obligaciones de los policias y militares. Los dere-
chos que tienen, segtin el Art. 17, son: a) Capacitacién perma-
nente del uso diferenciado de la fuerza y manejo de armas con
enfoque en los derechos humanos; b) Recibir el equipamiento
de proteccién para el ejercicio de sus funciones; c¢) Negarse a
obedecer 6rdenes de superiores que sean inconstitucionales y
atenten a los derechos humanos; d) Atencién médica y psicol6-
gica; e) A contar con la proteccién del Estado en el ejercicio de
sus funciones ; y, e) El derecho a la defensa en asuntos relacio-
nados con sus funciones. De igual manera, las obligaciones que
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tienen los servidores se enfocan en el cumplimiento de la Ley,
la proteccion de los derechos y las garantias de las personas.

6. Parte informativo. Los servidores que hagan uso de la fuer-
za, asi como también el uso del arma de fuego de dotaciéon
estan obligados a realizar un parte informativo detallando los
hechos y circunstancias del caso. El informe debe ser puesto a
6rdenes de un superior jerdrquico y, el contenido del informe
debe seguir los lineamientos dados en el Art. 52 de la Ley. El
servidor de mayor rango jerdrquico, ante quien se emite el
parte informativo, también debe elaborar un informe para
identificar posibles responsabilidades en las actuaciones de los
servidores, estos informes constituyen un medio de rendicién
de cuenta que podran tener acceso las autoridades administra-
tivas y judiciales.

7. Procedimiento en caso de uso indebido de la fuerza. En las
denuncias por uso indebido de la fuerza se garantizara una
investigacion independiente, imparcial y efectiva. Mientras
dure un proceso de investigacion penal los servidores seguirdn
laborando dentro de la institucién a la que pertenezca pudien-
do ejercer su derecho a la defensa y mantener su estatus de ino-
cencia. Ademas, se podrd iniciar procesos disciplinarios cuan-
do se determine que un servidor infringié las normas de esta
Ley.
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