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Palabras de introduccion

El compromiso académico es una actitud y una vocaciéon que se
construye y fortalece a lo largo de los afios. Asi lo hemos entendido,
sentido y vivido en el curso de nuestra vida universitaria. Ese com-
promiso debe expresarse de diversas maneras. Una de ellas es a través
de la difusion del pensamiento juridico como profesores.

Esta obra colectiva de los profesores de la maestria es fruto del com-
promiso universitario de todos y cada uno sus autores. Y también
es un mensaje de conciencia civica respecto de toda la comunidad.
Puede ser util para descubrir o consolidar vocaciones; para afianzar
una inclinacion hacia la produccion juridica; para animarse a estudiar
nuestra maestria en Derecho con mencién en Derecho Procesal. Sin
duda aportara al fortalecimiento del conocimiento juridico de quie-
nes la lean.

Agradecemos el esfuerzo de los autores y su compromiso con nuestra
maestria. Gracias, pues, Teresa Nuques Martinez, Juan Carlos Vivar,
Johnny de la Pared, Monica Palencia Nufiez, Nuria Pérez Puig-Mir
y Vanesa Aguirre Guzman.

Miguel Hernandez Teran

Director de la maestria en Derecho mencién Derecho Procesal






EL DESAFiO DE LA MOTIVACION JUDICIAL
EN MATERIA AMBIENTAL!

Dr. Miguel Herniandez Teran?

a) Introduccién: la motivacion juridica y los bienes juridicos

El ordenamiento juridico de todo Estado se construye, desde el pun-
to de vista formal, sobre la base de una multiplicidad de categorias
normativas organizadas jerarquicamente, donde cada una tiene la
exigencia de ser armonica con la del nivel superior, so pena de in-
eficacia juridica, cobijando el ideal de que esa armonia se extienda
también en relacién con las demis normas del mismo nivel norma-
tivo, con la diferencia de que, en este caso, si ocurre contradiccion
no operara el efecto juridico de la ineficacia.

En cuanto a lo de fondo, el ordenamiento juridico se concibe, se
configura y desarrolla en funcién de una misién especifica y rele-
vante: tutelar los respectivos bienes juridicos que explican y justi-
fican la expedicién de todas y cada una de las normativas que lo
conforman. Es deber primordial del Estado, de sus instituciones,
organos y autoridades cumplir y hacer cumplir ese ordenamiento,
pues al hacerlo viabilizan con practicidad la proteccion de los re-
feridos bienes juridicos. Como es facil suponer, no todos los bie-
nes de naturaleza juridica tienen la misma trascendencia, lo cual no

1 Trabajo publicado en la revista “Novedades Juridicas”. Numero de Junio de 2021.
Quito-Ecuador. Ediciones Legales. EDLE.

2 Doctor en Jurisprudencia por la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil.
Magister en Derecho Constitucional por la misma Universidad. Master en
Argumentacién Juridica por la Universidad de Alicante, Espafia. Egresado de
Diplomado en Derecho Ambiental por la Universidad de Buenos Aires, Argentina.
Director de las Maestrfas en Derecho Constitucional y en Detecho con mencién en
Derecho Procesal de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil. Autor de 21
obras juridicas.
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quita la imperatividad de su tutela. El ordenamiento juridico es en
s{ mismo un bien juridico. Su cumplimiento efectivo es también un
bien de la misma naturaleza, pues hace posible la operatividad del
derecho a la seguridad juridica, y éste viabiliza la efectividad, entre
otros, de los derechos constitucionales al debido proceso y a la tu-
tela judicial efectiva.

En definitiva, el legislador —en la mas amplia acepcion del vocablo—
configura la protecciéon de los bienes juridicos a través de la expe-
dicion de la legislacion pertinente, y las autoridades, 6rganos e ins-
tituciones estatales se ocupan de hacer cumplir —y cumplir— dicha
normativa, estructurandose asi la ecuacién que hace posible en la
practica la realizacién de los derechos.

Ahora bien, el iter hacia la realizacion indicada puede tener tropiezos
cuando los sujetos de Derecho destinados a cumplirlos no asumen
su rol voluntariamente, o lo hacen de manera imperfecta, inacaba-
da, insustancial, sin cualificacién suficiente, situacién ante la cual
debe intervenir la administraciéon de justicia, de oficio o a peticion
de parte interesada (tipicamente demandante de un proceso judicial)
dependiendo del campo juridico en que le toque intervenir, a efec-
tos de exigir el cumplimiento de la normativa respectiva. El respe-
to a la norma, voluntario o forzoso, importa la tutela de los bienes
juridicos que subyacen detras de ella y la realizacién del derecho a
la seguridad juridica, como hemos sefialado, elementos necesarios
para la paz social y para la consolidacion de la credibilidad de las
instituciones democraticas.

Cuando estamos en el terreno de la administracién de justicia le
compete al juez definir sobre las situaciones juridicas y los derechos
materia de la litis, sea declarandolos, constituyéndolos u ordenando
una prestacion sobre los mismos (situaciones juridicas y derechos).
En todos los casos las decisiones judiciales tienen un componente
de relato y otro estrictamente justificativo de la determinacién de
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fondo. La motivacion juridica es un instrumento clave que tiene
el Estado, a través de los 6rganos judiciales, para hacer efectiva la
proteccion de los bienes juridicos. La motivacion hace patente las
razones justificativas del juez o la jueza para la decisién de fondo.
Es el producto final y determinante del trabajo judicial respecto de
cada expediente. La motivacion refleja la dedicacion y el esfuerzo
del juez o la jueza por resolver lo esencial de la controversia. En
nuestra obra “SEGURIDAD JURIDICA™ la conceptualizamos en
los siguientes términos:

.. la motivacion es la exposicion ordenada, razonada, coberente e interrela-
cionada en sus elementos constitutivos fundamentales, por medio de la cual
la antoridad priblica justifica racional y juridicamente la resolucion que
toma en el caso especifico sometido a su conocimiento y definicion, facilitan-
do la defensa del administrado en caso de inconformidad con su contenido
de fondo y su fiscalizacion.

Hipétesis: Los jueces cuentan con las herramientas suficientes para
motivar sus decisiones en materia ambiental; en alto grado tales he-
rramientas dependen de su esfuerzo y compromiso con el desafio
que les impone su papel de administradores de justicia.

b) El ambiente, los problemas ambientales y el papel
del juez

Hemos hablado ya de los bienes juridicos ponderando que cons-
tituyen razones subyacentes de las normas de Derecho. Estan ahi
pero regularmente no se explicitan. Globalmente considerados son las
ragones del ordenamiento juridico y de los derechos. En nuestro libro sobre
el contenido esencial de los derechos precisamos el concepto de BIEN

3 Hernandez Teran, Miguel. 2004. SEGURIDAD JURIDICA. Andlisis, Doctrina y
Jurisprudencia. Editorial. Edino. Pagina 65.
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JURIDICO*: es “e/ elemento o conjunto de elementos materiales e inmate-
riales, de valor individual o colectivo, que el Derecho protege de forma directa e
tgualitaria a efectos de que el titular del mismo pueda disfrutarlo efectivamente
de forma pacifica, en el entendido de que esa tutela lo habilita para ejercer todas
las acciones y plantear todas las defensas legitimas en orden a la conservacion

de la titularidad y disfrute del bien”.

El ambiente, obviamente, es un bien juridico de dimensién extraor-
dinaria por sus alcances en cada comunidad, por los beneficios que
genera a ésta, por el caracter primario de la necesidad de su conser-
vacion para las generaciones futuras, porque los elementos que lo
integran tienen dimensién social, por los servicios que presta para
la conservacion de la vida, porque su tutela importa una obligacion
individual y colectiva, porque por su universalidad cobija a todo
sujeto de Derecho por el sélo hecho de serlo, porque una alta pro-
porcién de los derechos humanos depende de la conservacion del
ambiente. Por lo demas, el ambiente es también un derecho humano,
y por lo mismo esta dotado de las caracteristicas de: indivisibilidad,
interdependencia, irrenunciabilidad, intransmisibilidad, etc.

Por la gran significacion y alcances del ambiente en relacién con la
vida en el planeta la disciplina que lo estudia y protege tiene enorme
relevancia y goza de un creciente amparo internacional y mundial.
El Derecho Ambiental se ha constitucionalizado en muchos paises
y su consolidacion a nivel legislativo también. La responsabilidad
por la conservacion ambiental es compartida: corresponde tanto al
Estado como a la ciudadania. En este sentido en el caso del Ecuador
la Constitucién de la Republica® consagra en el articulo 83 numeral 6
como deber y responsabilidad de las ecuatorianas y ecuatorianos
“Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente

4 Hernindez Teran, Miguel. 2016. EI. CONTENIDO ESENCIAL. DE 1.0§
DERECHOS. Doctrina y Jurisprudencia. Cevallos Editora Juridica. Pagina 129.
5  Publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008.
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sano y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable
y sostenible.” Ello mientras el articulo 14 del mismo cuerpo juridico
determina con claridad un muy buen contenido:

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad
del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio am-
biental y la recuperacién de los espacios naturales degradados.

Cae por su propio peso que los problemas ambientales tienen no-
table significacion, pues regularmente hay “servicios ambientales”
de por medio. Asi, el recurso agua, el recurso suelo, el recurso aire
brindan servicios ambientales. Y superar esos problemas es y debe
ser un desaffo, particularmente por parte del Estado, que es quien
tiene prerrogativas, recursos ¢ institucionalidad para hacerlo (supe-
rar los problemas).

Alrededor del ambiente y de problemas que no siendo originalmente
ambientales tienen incidencia en dicho campo el Estado tiene mucho
trabajo, el cual debe ejecutarse a partir de politicas publicas estables
y cualificadas. Cuando las cuestiones ambientales o de repercusion
ambiental llegan al campo de la administracioén de justicia para que
sea el Estado quien dirima los conflictos y/o defina las medidas de
solucién o remediacion a corto, mediano o largo plazo, entramos a
un terreno muy delicado tanto por la complejidad, como por la espe-
cialidad de la materia, y por supuesto por la dimension de los efectos
de esas medidas: econémicos, sociales, interdisciplinarios, etc; pueden
implicar afectaciones a la forma de vida, a la forma de comportarse
con los demas y con el ambiente; pueden incidir en la permanencia
de industrias o de la comunidad en un determinado sector; incluso
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pueden haber dafios que se produzcan en tertitorio distinto al del pais
donde se realiza la actividad generadora de dafios ambientales, etc.

En todos estos casos debe hacer presencia el Derecho Ambiental
con sus normas y principios de ambito nacional y transnacional.

El Derecho Ambiental tiene sus propios desafios y la administracion
publica, la administracion de justicia y el Estado en su conjunto, los
suyos, dentro de los cuales esta también lo relacionado con la pro-
teccion del ambiente y la naturaleza. En funcién del tema de este
trabajo nos centraremos en el campo judicial. El gran desafio de
los jueces en el terreno ambiental es definir soluciones protectoras
del ambiente, de la naturaleza y de la comunidad, que sean, entre
otros, sobrias, centradas, informadas, equilibradas, eficaces, claras,
contundentes, objetivas y posibles de ejecucion en cada caso.

La idealidad exagerada no es buena consejera en el mundo judicial ni
en ninguno. Las caracteristicas sefialadas de las soluciones judiciales
exigen esfuerzos de argumentacion que superan los tradicionales,
pues se necesita de especial creatividad, pero sin desatender los pi-
lares del ordenamiento juridico en general ni la legislacion aplicable
en particular; de muy buena ubicacién en el sentido de no enfren-
tar (hasta donde se pueda) a la economia con el ambiente, y por lo
mismo procurar una relacién armonica entre tales elementos, que
sin impedir el crecimiento econémico no sacrifique el ambiente y su
preservacion, y por lo mismo el derecho de las generaciones futuras
al ambiente sano y ecologicamente equilibrado. ILa opinién consulti-
va No. 23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos® sefiala
que la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible
consagro los tres pilares del desarrollo sostenible: ¢/ desarrollo econd-
mico, el desarrollo social y la proteccion ambiental.

6 Contenida en el portal: https:/ /www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/setiea_23_esp.
pdf. Consultado el 1 de febrero de 2021.
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Agregamos también que el juez necesita estar dotado de mucha cul-
tura ambiental, y por ende debe desplegar investigacion en la mis-
ma disciplina (no solamente en Derecho Ambiental); debe® pisar la
tierra” en materia de costos (las soluciones duraderas a problemas
ambientales pueden ser muy costosas, e incluso de ejecucion inal-
canzable), considerando especialmente la progresividad de la ejecu-
cion de las medidas judiciales cuando ello es posible; los jueces, sin
sacrificar la reparacion de los dafios ambientales deben tener claro
sus frecuentemente altos costos y la situacion del condenado a re-
mediatlos, en orden a la flexibilidad en el tiempo de ejecucion de la
reparacion, cuando ello es posible en funcién de las circunstancias
de cada caso; debe huir del sobredimensionamiento demagdgico del
interés general y su prevalencia sobre el interés particular.”

Un elemento que no debemos obviar en estas enunciaciones es el
importante porcentaje de supranacionalidad de las normas juridicas
ambientales que deben aplicar los jueces y juezas que conocen cues-
tiones ambientales o de derivacion ambiental, lo cual implica un im-
portante esfuerzo intelectual de actualizacion juridica, complemen-
tado con investigacion técnica de buen nivel. Recuérdese que hay un
Derecho Internacional Ambiental. En términos de jurisprudencia

7 La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-622 de 2016 ha llegado
a sefialar:
“4.16. En cuanto al principio de prevalencia del interés general [62] se ha entendido,
por regla general, que permite preferir la consecucion de objetivos comunes —en el
marco del principio de solidaridad— sobre intereses particulares, siempre y cuando
el interés particular no se encuentre amparado por un derecho fundamental. En
efecto, de manera reiterada la Corte ha sefialado que este principio no implica per
se que deban preferirse los intereses de la mayoria y el bienestar colectivo, o que en
virtud del mismo, se privilegie la consecucién de objetivos comunes sobre intereses
particulates, puesto que este ultimo obra como limite del interés general cuando esta
vinculado a un derecho fundamental. En ese sentido debe entenderse que el respeto
de los derechos fundamentales es un componente que también integra el complejo
concepto de interés general.”
‘Tomado del portal https:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.
htm, consultado el 1 de febrero de 2021.
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comparada, entre otros, en materia ambiental, son importantes los
esfuerzos de la Corte Constitucional de Colombia.

Ricardo Lorenzetti, Ministro de la Corte Suprema de la Nacion
Argentina, en el Prefacio de la obra “Programa Interamericano
de Capacitacion Judicial sobre el Estado de Derecho Ambiental’™
(Médulo V. Papel del Juez) sostuvo:

“El papel de la Justicia en la proteccién del medio ambiente ha sido
demasiadas veces y durante demasiado tiempo ignorado. Los jueces
son agentes de cambio, con gran capacidad para crear y promover una
ciudadania ecologica y hacer valer las leyes que sustentan el paradig-
ma que se requiere para lograr un desarrollo sostenible, un desarrollo
basado en la justicia, en la equidad y en la busqueda de la paz como
fin ultimo, que no compromete las necesidades ni de las generaciones
presentes ni de las futuras. El Estado de derecho al que contribuyen
los jueces, es el elemento de unién entre estos elementos y representa
la Ginica via efectiva para lograr la equidad y el equilibrio necesatio que
pueda asegurar la sostenibilidad ambiental y el bienestar humano.”

c) Dos ejemplos de creatividad judicial en orden a la
proteccion ambiental

1.- La prestigiosa Corte Constitucional de Colombia en la sentencia
T-622 reconocié “al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una
entidad sujeto de derechos a la proteccion, conservacion, man-
tenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades
étnicas”™.

8 Publicacion del Departamento de Desarrollo Sostenible de la Organizacién de Estados
Americanos. 2016, paginas 7 y 8, contenido en la siguiente direccion electrénica:
http:/ /www.oas.org/es/sedi/dsd/publicaciones/Judicial-Modulo_V.pdf. Consulta
realizada el 1 de febrero de 2021.

9  Punto cuarto de la parte dispositiva de la sentencia.
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Consecuente con lo antes indicado, en el quinto punto de la parte
dispositiva de la sentencia establecio:

ORDENAR 2l Ministerio de Ambiente, al Ministerio de
Hacienda, al Ministerio de Defensa, a Codechocé y Corpouraba,
a las Gobernaciones de Chocé y Antioquia, y a los munici-
pios demandados [344] —con el apoyo del Instituto Humboldt,
las Universidades de Antioquia y Cartagena, el Instituto de
Investigaciones Ambientales del Pacifico, WWIF Colombia y
las demas organizaciones nacionales e internacionales que de-
termine la Procuradurfa General de la Nacion— y en conjunto
con las comunidades étnicas accionantes, que dentro del afio
siguiente a la notificacion de la sentencia, se disefie y ponga en
marcha un plan para descontaminar la cuenca del rio Atrato
y sus afluentes, los territorios riberefios, recuperar sus eco-
sistemas y evitar dafios adicionales al ambiente en la re-
gion. Este plan incluira medidas como: (7) el restablecimiento
del cauce del rio Atrato, (7) la eliminacion de los bancos de area
formados por las actividades mineras y (7) la reforestacion de
zonas afectadas por mineria legal e ilegal.

Adicionalmente, este plan incluird una serie de indicadores claros
que permitan medir su eficacia y debera disefiarse y ejecutarse
de manera concertada con los pobladores de la zona, asf como
garantizar la participacion de las comunidades étnicas que alli se
asientan en el marco del Convenio 169 de 1a OIT.

Es importante destacar que el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos tiene ya una importante tradicién en la juris-
prudencia constitucional de la Corte Constitucional de Colombia.

En todo caso el reconocimiento de un rio como sujeto de derechos es realmente
una positiva expresion juridica, que envuelve una dosis racional de activismo a
Sfavor del ambiente y de la naturaleza.
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2.- La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia en la sentencia STC4360-2018 del 4 de abril de 2018
establecié con total claridad' el reconocimiento “a la Amazonia
Colombiana como entidad, “sujeto de derechos”, titular de la protec-
cion, de la conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del

Estado y las entidades territoriales que la integran''”’.

Como corolario de lo anterior ordend:

En consecuencia, se otorgara el auxilio, y se ordenara a la
Presidencia de la Republica, al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, y a la Cartera de Agricultura y Desarrollo
Rural para que, en coordinacion con los sectores del Sistema
Nacional Ambiental, y la participacion de los accionantes, las co-
munidades afectadas y la poblacion interesada en general, dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion del presente
proveido, formulen un plan de accién de corto, mediano y largo
plazo, que contrarreste la tasa de deforestacion en la Amazonfa,
en donde se haga frente a los efectos del cambio climatico. ..

d) Constitucionalismo contemporaneo y ambiente

La referida sentencia T-622 de la Corte Constitucional de Colombia,
luego de sealar diversas decisiones del mismo tribunal en las cuales
se reconoce a la naturaleza como un sujeto con derechos propios, consigna'®:

5.10. En este orden de ideas, el desafio mas grande que tiene
el constitucionalismo contemporaneo en materia ambiental,

10 Sustentandose en parte en la sentencia T-622 ya nombrada.

11 Constante en la siguiente direccion electrénica: https://cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-011.pdf. Consulta realizada
el 1 de febrero de 2021.

12 Tomado de la siguiente direccion electrénica: https:/ /www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/t-622-16.htm. Consulta realizada el 31 de enero de 2021.
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consiste en lograr la salvaguarda y proteccion efectiva de la na-
turaleza, las culturas y formas de vida asociadas a ella y la bio-
diversidad [89], no por la simple utilidad material, genética o
productiva que estos puedan representar para el ser humano,
sino porque al tratarse de una entidad viviente compuesta por
otras multiples formas de vida y representaciones culturales, son
sujetos de derechos individualizables, lo que los convierte en
un nuevo imperativo de proteccion integral y respeto por parte
de los Estados y las sociedades. En sintesis, solo a partir de una
actitud de profundo respeto y humildad con la naturaleza, sus integrantes
) su cultura es posible entrar a relacionarse con ellos en términos justos y
equitativos, dejando de lado todo concepto que se limite a lo simplemente
utilitario, econdmico o eficientista.

Dicho en otras palabras: la naturaleza y el medio ambiente son
un elemento transversal al ordenamiento constitucional colom-
biano. Suimportancia recae por supuesto en atencion a los seres
humanos que la habitan y la necesidad de contar con un ambiente
sano para llevar una vida digna y en condiciones de bienestar,
pero también en relacion a los demads organismos vivos con quie-
nes se comparte el planeta, entfendidas como existencias merecedoras
de proteccion en si mismas. Se trata de ser conscientes de la interde-
pendencia que nos conecta a todos los seres vivos de la tierra;
esto es, reconocernos como partes integrantes del ecosistema
global —bidsfera—, antes que a partir de categorias normativas
de dominacion, simple explotacion o utilidad. Postura que cobra
especial relevancia en el constitucionalismo colombiano, tenien-
do en cuenta el principio de pluralismo cultural y étnico que lo
soporta, al igual que los saberes, usos y costumbres ancestrales
legados por los pueblos indigenas y tribales.

Esta postura de la Corte Constitucional colombiana deja en claro
que el Derecho Ambiental como disciplina tutora no debe abarcar
s6lo a los sujetos de Derecho tradicionales, sino que también cabe
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que proteja, talvez con menor intensidad, “a los demas organismos
vivos con quienes se comparte el planeta, entendidas como existencias
merecedoras de proteccion en si mismas”, conforme sefiala la Corte. En
definitiva, el Derecho Ambiental, y por ende sus regulaciones y mani-
festaciones juridicas, debe ser el Derecho de los sujetos de Derecho
y de los seres vivientes “con quienes se comparte el planeta”; bien
entendido que tal protecciéon no cabe respecto de, entre otros, las
plagas y bacterias que destruyen o afectan la vida de los seres hu-
manos y de los animales, especialmente de los que son particular-
mente utiles, desde diversos puntos de vista, para los seres humanos.

e) El desarrollo sostenible y sus inmensas implicaciones

Es conocido y reconocido que el desarrollo sostenible tiene una
triple dimension: comprende el desarrollo econonrico, el desarrollo social y la
proteccion del medio ambiente. Es decir, tiene una dimension gigantesca
nacida de la amplitud de cada uno de sus elementos. Por lo mismo
esta presente en una serie de acciones, convenciones y politicas pu-
blicas tanto nacionales como supranacionales. Todo lo cual no debe
ser desoido por parte de la Funcién Judicial de los diversos Estados
involucrados. Veamos algunas expresiones del desarrollo sostenible:

1.- El parrafo 207 de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso COMUNIDADES INDIGENAS
MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT
(NUESTRA TIERRA) VERSUS ARGENTINA, del 6 de febrero
de 2020" estableci6 que:

En lo que es relevante para el caso, debe hacerse notar que rige
respecto al derecho al ambiente sano no solo la obligaciéon de
respeto, sino también la obligacion de garantia prevista en el

13 Tomado de: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_esp.pdf
el 31 de enero de 2021.
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articulo 1.1 de la Convencién, una de cuyas formas de obset-
vancia consiste en prevenir violaciones. Este deber se proyecta
a la “esfera privada”, a fin de evitar que “terceros vulneren los
bienes juridicos protegidos” ...

2.- En el pie de pagina 196 de la misma sentencia el tribunal intera-
mericano plantea algunas afirmaciones vinculadas con el desarro-
llo sostenible:

La Corte ha sefialado que en virtud de la obligaciéon de res-
petar los derechos humanos, prevista en el articulo 1.1 de la
Convencion, los Estados “deben abstenerse” de, entre otras
conductas, “contaminar ilicitamente el medio ambiente de for-
ma que se afecte las condiciones que permiten la vida digna de
las personas, por ejemplo, mediante el depdsito de desechos de
empresas estatales en formas que afecten la calidad o el acceso
al agua y/o a fuentes de alimentacién”.

3.- Partiendo, como dice Marfa Eugenia Di Paola en su articulo “Una
década de trabajo constante para la informacion y el desarrollo sos-
tenible”"*, de que “La informacion es la piedra angular para la cons-
truccioén de politicas en materia de ambiente y desarrollo sostenible”,
la sancion de la Ley de Acceso a la Informacion Publica en el afio
2016 en la Republica argentina, segun relata la profesora Di Paola.

4.- La aprobacion el 4 de marzo de 2018 del Acuerdo Regional so-
bre el Acceso ala Informacion, la Participacion Puablica y el Acceso
ala Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe;
dato histérico que cita Alicia Barcena, Secretaria Ejecutiva de la
Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), en
el prefacio de la obra del mismo nombre del Acuerdo."

14 Material de lectura obligatoria entregado en el marco del Diplomado de Derecho
Ambiental de la Universidad de Buenos Aires, UBA. Afio 2020.
15 Publicacion de las Naciones Unidas. Afio 2018.
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5.- LLa aprobacion de la Ley Nacional 2.797 de 1891 en Argentina,
por ser la primera ley que regula la tematica ambiental, “precursora
y monitora”, segun se cita en la obra de autoria maltiple “Ambiente

y Residuos Peligrosos™.'

6.- La incorporacion en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, del derecho
a un medio ambiente sano: “1. Toda persona tiene derecho a vivir
en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basi-
cos. 2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion

y mejoramiento del medio ambiente”."”

7.- La incorporacién en la Ley General de Ambiente 25.675 de
Argentina, del derecho de toda persona a ser consultada y a opinar
en procedimientos administrativos que se relacionen con la preser-
vacién y proteccion del ambiente (articulo 19)."

8.- La creacion del Fondo Nacional para el Enriquecimiento y la
Conservacion de los Bosques Nativos, con el objeto de compensar
a las jurisdicciones que conservan los bosques nativos, por los set-
vicios ambientales que éstos brindan, incluida en el articulo 30 de

16 Extracto de la obra de diversos autores, entre ellos, Silvia Nonna, José Marfa Dentone
y Natalia Waitzman, entregado como material de lectura obligatoria en el marco del
Diplomado en Derecho Ambiental organizado por la Universidad de Buenos Aires,
UBA, en el ano 2020.

17 Incorporacién que destaca Marfa Eugenia di Paola en su trabajo “El Derecho
Humano al Ambiente y la Agenda 2030”. Articulo entregado como material de
lectura obligatoria en el marco del Diplomado en Derecho Ambiental organizado
por la Universidad de Buenos Aires, UBA, en el afio 2020.

18 Segun cita de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina) en el
marco del recurso de hecho CSJ 318/2014 (50-M) /CS1. Mamani, Agustin Pio
y otros ¢/ Estado Provincial-Direccién Provincial de Politicas Ambientales y
Recursos Naturales y la Empresa Cram S.A. s recurso.; documento entregado
como parte del material de lectura obligatoria en el marco del Diplomado en
Derecho Ambiental organizado por la Universidad de Buenos Aires, UBA, en
el afio 2020.
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la Ley de Presupuestos Minimos de Protecciéon Ambiental de los
Bosques Nativos, de la Republica argentina."”

9.- La definicion de los instrumentos de la politica y la gestiéon am-
biental contenida en el articulo 8 de la Ley General del Ambiente
de Argentina, signada con el numero 25.675%:

1. El ordenamiento ambiental del territorio.
2. La evaluacion de impacto ambiental.

3. El sistema de control sobre el desarrollo de las activida-
des antropicas.

4. T.a educacion ambiental.
5. El sistema de diagnéstico e informacioén ambiental.

6. El régimen econémico de promocién del desarro-
llo sustentable.

10.- Los cinco objetivos del Plan Estratégico para la Diversidad
Biologica 2011-2020°":

(Es importante anotar que “La diversidad biolégica o biodiversidad
se refiere al grado de variedad de la naturaleza, pudiendo dividirse
en tres categorias jerarquicas (genes, especies y ecosistemas)” segin
precisa Horacio Rosatti.”

19 Tomado de https://www.senado.gob.ar/upload/5962.pdf el 31 de enero de 2021.
20 Tomado de https://www.senado.gob.at/upload/5820.pdf el 31 de enero de 2021.
21 Tomado de https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/conservacion-de-
la-biodiversidad/plan_estrategico_db_tcm30-156087.pdf el 31 de enero de 2021.
22 En su trabajo “TUTELA DEL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION
NACIONAL ARGENTINA”, incluido en la obra “EL. CONTROL DE LA
ACTIVIDAD ESTATAL”. 11 Procesos Especiales, Responsabilidad y Otros Supuestos”,

entregado en el mismo Diplomado como material de lectura obligatoria.
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1. Abordar las cansas subyacentes de la pérdida de diversidad bioldgica
mediante la incorporacion de la diversidad bioldgica en todos los dm-
bitos gubernamentales y de la sociedad.

2. Reducir las presiones directas sobre la diversidad bioldgica y promover
la utilizacion sostenible.

3. Mejorar la situacion de la diversidad bioldgica salvagnardando los
ecosisternas, las especies y la diversidad genética.

4. Aumentar los beneficios de la diversidad biolggica y los servicios de
los ecosistemas para todos.

5. Mejorar la aplicacion a través de la planificacion participativa, la
gestion de los conocimientos y la creacion de capacidad.

f) Conclusiones: el desafio de la proteccion del ambiente
y la naturaleza, y el desafio de la motivacion judicial en
materia ambiental

Existen diversos tipos de desafio: los hay histéricos, transitorios,
permanentes, actuales, futuros, sencillos, complejos, ordinarios,
extraordinarios, etc. Varios de ellos se transforman, se cualifican,
adquieren mayor complejidad, exigen mas y mejores herramientas
para obtener buenos resultados. De otro lado, siempre surgen de-
safios en los mas variados campos de la vida y de la sociedad. El
mundo actual en el ambito ambiental tiene multiples desafios: la
justicia ambiental, la justicia climatica, el ecocentrismo (concepcion
que considera que el hombre es quien pertenece a la tierra, y no
la tierra al hombre), la cualificacién de las garantias alrededor de
la naturaleza y el ambiente, la lucha para que no se dé el fenéme-
no de los “refugiados ambientales”, también llamados “migrantes
ambientales”, etc.
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Estos desafios en el terreno ambiental, que pueden resumirse en el
desafio de /a proteccion del ambiente, la naturaleza y los bienes juridicos que
ellos amparan, deben ser asumidos por los jueces que conocen sobre
asuntos ambientales o que sin ser originalmente ambientales tienen
incidencia ambiental o terminan teniéndola, pues los jueces son ga-
rantes del ordenamiento juridico y de la Constitucion de la Republica,
son “guardianes de la Constitucion”, activistas racionales de los de-
rechos que deben resolver las causas considerando las perspectivas
de sus decisiones, el desarrollo sustentable, los precedentes que en
su nivel jurisdiccional dejan sentado, etc. Nuestros derechos y bienes
juridicos estan y estaran en manos de los jueces y juezas cada vez que
ellos deben resolver sobre los mismos. Esto tiene mucha significacion.
Sus decisiones pueden marcar nuestras vidas, para bien o para mal.

En el caso ecuatoriano tenemos algunas particularidades dignas de des-
tacar: 1) el Estado ecuatoriano es constitucional de derechos y justicia,
lo cual implica que el corazén de la gestion estatal es la lucha a favor de
los derechos humanos; 2) “El mas alto deber del Estado consiste en
respetat y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion™?;
3) “El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva
a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas...”;
4) “La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra
la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas nor-
mas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades...”; 5) Es
deber y responsabilidad ciudadana, entre otros, “Respetar los derechos
de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos na-

turales de modo racional, sustentable y sostenible”.”

23 Articulo 11 numeral 9, parrafo primero de la Constitucién de la Republica, publicada
en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008.

24 Numeral 8 del mismo articulo.

25 Numeral 6 del articulo 83 de la Constitucién.
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LA ACCION DE NULIDAD DEL
LAUDO ARBITRAL A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL?

Dra. Teresa Nuques Martinez”’

El arbitraje es un método heterocompositivo de solucién de con-
troversias, que descansa en el derecho de libertad, en una de sus
manifestaciones, como es la libertad de contratacién®. En ejet-
cicio de ese derecho, las partes pueden pactar métodos alternos
a la justicia ordinaria para solucionar sus conflictos, siempre que
estos se traten de: materia transigible y no sean contrarios al or-
den pubico.

El articulo 190 de la Constitucién ha reconocido al arbitraje como
uno de los métodos alternos de solucién de conflictos conforme a
la ley.”’ Esta, a su vez, refiere a la necesaria existencia de un acuerdo
de pattes y un convenio arbitral,”’ por lo que podemos inferir que
este método se fundamenta en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes en ejercicio de su derecho de libertad.

26 Hste andlisis se limitara a la accidén de nulidad de laudo arbitral, en el arbitraje doméstico
en el Ecuador.

27 Teresa Nuques, abogada por la Universidad Catélica Santiago de Guayaquil, doctora
en derecho por la Universidad A Corufia-Espafia, docente de la Universidad Catdlica
Santiago de Guayaquil, a la fecha de este articulo se desempefia como juez de la
Corte Constitucional.

28 Constitucion del Ecuador, articulo 66 numeral 16, entre los derechos reconoce y
garantiza a las personas la libertad de contratacion.

29 Elarticulo 190 sefiala al arbitraje como uno de los métodos de solucion de controversia
a manera de ejemplo, ya que la construccién de los métodos alternativos de solucién
de conflictos descansa en la voluntad de las partes conforme a la ley, observando los
parametros establecidos en el inciso primero del articulo 190.

30 Art. 1y5 Ley de Arbitraje y Mediacion.
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El reconocimiento de los métodos alternos de solucién de conflic-
tos conlleva también reconocer que, estos sistemas, tienen normas
y procedimientos propios que por pacto de las partes, se incorporan
al proceso. No obstante, esto no significa que el sistema arbitral no
esté sujeto a un control constitucional y judicial de sus decisiones;
sino que, este debe efectuarse con las limitaciones establecidas en
el ordenamiento juridico vigente.

En este contexto, los arbitros estan obligados a observar las garan-
tias constitucionales, precautelando los derechos de las partes en el
proceso, siendo su deber velar por el debido proceso.

Si bien como se ha senalado, el sistema arbitral tiene principios,
normas y procedimientos propios que lo rigen, distintos a la justicia
ordinaria, esto no significa que, entre métodos como el arbitraje y
el sistema ordinario de justicia exista un divorcio; por el contrario
la complementariedad y asistencia la podemos notar en algunas eta-
pas puntuales, como son: en las medidas cautelares en el arbitraje,
llamadas providencias preventivas en justicia ordinaria, en la accion
de nulidad del laudo arbitral y en la ejecucion de la decision arbitral.

Para referirnos concretamente al objetivo de este trabajo observare-
mos a la accién de nulidad del laudo, como la herramienta procesal
de control ex post sobre el laudo arbitral o la sustanciaciéon del pro-
ceso arbitral cuando, una vez que se haya expedido el laudo arbitral,
las partes consideren que, al amparo del articulo 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion (“LAM?”), el arbitro unico o el tribunal arbi-
tral, ha incurrido en una de las causales establecidas en ese articulo.

El laudo es inapelable como expresamente lo senala el articulo 30
dela Ley de Arbitraje y Mediacién® y no sera susceptible de ningtn

31 La Corte Constitucional, por medio de la sentencia No. 007-16-SCN-CC, de fecha 28
de septiembre de 2016, establecié que: “(...) existen procesos en los cuales la ley expresamente
no prevé la posibilidad de presentar recursos, lo cnal no significa una vulneracion del derecho
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otro recurso que no establezca la presente ley, en concordancia con
esta disposicion el articulo 31 del mismo cuerpo legal sefala la po-
sibilidad de que las partes puedan activar la accion de nulidad de un
laudo arbitral cuando se cumplan las causas establecidas en la LAM.

De esta manera y observando dichas causales, se deduce que la ac-
cion de nulidad es un mecanismo de impugnacioén, que examina
vicios i procedendo. Bl citado articulo 31 de la LAM prevé una serie
de causales taxativas relacionadas a vulneraciones a diferentes ele-
mentos del debido proceso en el transcurso del arbitraje, siendo el
Presidente de la Corte Provincial de Justicia del lugar donde se ex-
pidi6 el laudo, el competente para conocer y resolver la accion de
nulidad de un laudo arbitral.

Sin embargo, en este punto es necesario considerar que, tanto el
laudo arbitral asi como la sentencia dictada por el presidente de la
Corte Provincial, cuando conoce y resuelve una acciéon de nulidad,
son susceptibles de Accion Extraordinaria de Proteccion, conforme
a lo establecido normativamente, asi como interesantes decisiones
de la Corte Constitucional, que revisaremos en el transcurso de este
trabajo, de tal manera debemos sefialar que:

La posibilidad de interponer accion extraordinaria de proteccion se
da porque una eventual vulneracion a derechos constitucionales pue-
de producirse, ya sea por el Presidente de Corte provincial, cuando
se realiza el control judicial del laudo mediante la accion de nulidad,
o por parte del arbitro unico o el Tribunal Arbitral, de ser el caso.

En ese sentido siempre es importante recordar “que la accidn extraor-
dinaria de proteccion no es un mecanismo de impugnacion tendiente a corregir

constitucional a la tutela judicial efectiva, sino por el contrario, implica el acceso a la justicia bajo un
marco de certeza juridica. Siendo asi, existen disposiciones expresas que conforme
lo manifestado impide la presentacion de recursos adicionales a la accién de nulidad
respecto de laudos arbitrales”. p. 13.
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errores 1n 1udicando o in procedendo, los landos arbitrales son inpug-
nables mediante accion extraordinaria de proteccion siempre que la pretension

se relacione a vulneraciones constitucionales” >

LLa accion extraordinaria de proteccion es de caracter excepcional, ya
que la jurisdiccion ordinaria es la llamada a precautelar los derechos
de las partes procesales y corregir los errores que pudieron haberse
presentado en otra jurisdiccion. En este punto, es trascendente se-
falar que el caracter residual conlleva el agotamiento de todos los
mecanismos de impugnacion previstos en la legislacion ordinaria,
siempre que estos sean adecuados y eficaces.”

Por lo expuesto, es necesario tener presente, que el laudo esta suje-
to a dos clases de controles diferentes, un control de legalidad via
accion de nulidad y un control de constitucionalidad que se realiza
via accidn extraordinaria de proteccién, siempre cumpliendo con los
presupuestos establecidos en el ordenamiento juridico y teniendo
en cuenta la naturaleza distinta de cada uno de ellos.

2. La accion de nulidad del laudo en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional: consideraciones previas, un poco de
historia y jurisprudencia reciente

2.1. Consideraciones previas

La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha sefialado que “e/
control judicial del arbitraje debe efectuarse dentro de las limitaciones previstas
en la Constitucion y la ley, pues la efectividad del sistema arbitral depende de

32 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 323-13-EP/19 de 19 de noviembre de
2019. Parr. 21.

33 Numeral 3 del articulo 61 de la LOGJCC, la demanda de la Accién Extraordinaria
de Protecciéon debera contener “demostracion de haber agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios, salvo que sean ineficaces o inadecnados (...)".
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un deber de respeto e independencia por parte de la justicia ordinaria bhacia el
2 34

arbitraje”.
De esta manera el primer presupuesto para el analisis de una accion
de nulidad del laudo, es su temporalidad, es decir que sea interpuesta
dentro del tiempo establecido en la ley; y, el deber de pronunciarse,
por parte de la autoridad competente, luego de verificar que se ha
presentado una de las causales establecidas en la ley, para de forma
posterior analizar y sustanciar el expediente.

Estas afirmaciones que parecen tan logicas el dia de hoy, han sido
producto de una evolucion jurisprudencial en la cual la Corte
Constitucional del Ecuador ha jugado un rol trascedente como se
observara a continuacion. Para ello haremos un breve recuento de
algunos pronunciamientos relevantes que, en algunas ocasiones, con-
tribuyeron a configurar la accién y en otras crearon incertidumbre
en su forma de aplicacion.

2.2. Breve recuento historico

Podriamos sefialar algunos puntos que se han discutido en la accion
de nulidad del laudo arbitral y que ha ido cambiando en el tiempo.
Empezaremos por el procedimiento a seguirse en la accién de nu-

lidad del laudo:

2.2.1.- Uno de los principales problemas que se presentaron en re-
lacién a la accion de nulidad del laudo, fue su procedimiento. Para
ello sefialaremos que antes del afio 2009, la accién de nulidad del
laudo se tramitaba como un juicio ordinario producto de una, a nues-
tro criterio, equivocada interpretacion que partia del presupuesto
consistente en que, al no existir un tramite propio para la accion de
nulidad del laudo, esta debia sustanciarse como juicio ordinario, en

34 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 308-14-EP/20 de 19 de agosto de 2020.
Parr. 61.
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atencion del articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma
adjetiva vigente a esa fecha.

Las cosas corrieron con esa suerte hasta que, en el afio 2008 la Corte
Constitucional del periodo de transiciéon a propoésito de una con-
sulta de norma resolvié:»

“La ley de la materia ba previsto un procedimiento para el caso de cuestionar
la validez; de lando arbitral y como puede observarse, el tramite de nulidad es-
tablecido es agil, pues el presidente de la corte superior, facultado para el efecto,
debe resolverlo en el término de 30 dias, siendo tinicamente este tramite
el que debe ser observado en estas causas, como en efecto ha aplicado el
presidente de la corte superior de justicia de Quito, sin gue pueda aplicarse el
articulo 59 del cddigo de procedimiento civil, ya que este precepto es aplicable
aquellos casos en que la ley no ha determinado un procedimiento especial”.*®

2.2.2.- Otro aspecto que es necesario comentar, es el establecido
en el articulo 30 de la LAM,; el cual dispone que los laudos arbitra-
les dictados por los tribunales arbitrales o el arbitro Gnico, segun el
caso, son inapelables. No obstante, podran interponerse los recursos

35 En este punto es importante recordar que conforme a la Constitucion del afio 1998,
el control de constitucionalidad era difuso, en ese sentido, el presidente de la Corte
Provincial de Pichincha, al resolver una accion de nulidad de laudo arbitral determiné
que era inaplicable el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil, para sustanciar
la accion de nulidad del laudo al considerar que esto afecta la celeridad los métodos
alternativos para la solucién de conflictos, entre ellos al arbitraje; sin embargo a la
sombra de la Constitucion de 1998, el juez podia declarar inaplicable el articulo
con efectos inter partes y elevar a consulta al Tribunal Constitucional de esa dpoca
a fin de determinar si procedia el efecto erga omnes, en este caso la consulta entra
a la Corte en el petiodo de transicion, quienes al resolver determinaron que no era
posible darle el efecto erga omnes al articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil,
vigente en esa época, porque se afectarfa el ordenamiento vigente al dejar sin una via
de sustanciacién a otros procesos, sin embargo, sefialé que el mencionado articulo
no era aplicable para sustanciar la accién de nulidad del laudo, al tener esta accion un
procedimiento propio contemplado en el articulo 31 de la LAM.

36 Corte Constitucional del Ecuador, caso No. 0008-2008-DI, publicado en el Registro
Oficial suplemento 605 de 4 de junio de 2009.
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de aclaracion y ampliacion, sefialando finalmente que los laudos no
seran susceptibles de ningun otro recurso que no establezca la ley.
En ese sentido, sileemos en forma conjunta el articulo 30 con el 31
de la LAM, expresamente sefialan que las partes no pueden apelar,
pero podran activar la accion de nulidad del laudo arbitral conforme
a las causales sefialadas en el mismo articulo.

LLa inapelabilidad del laudo ha sido uno de los aspectos, que ha ge-
nerado diversas posturas, ya que podria pensarse que al ser inape-
lable se contraviene el derecho a recurrir previsto en el articulo 76
numeral 7 literal m) de la Constitucion® o la tutela judicial efectiva
protegida en el articulo 75 de la Constitucion, sin embargo, la Corte
Constitucional ha sido enfatica al sefalar que “(...) /os laudos arbitrales

no serdn susceptibles de ningiin otro recurso que no establezca la presente ley” *®

La Corte Constitucional, en la sentencia No. 007-16-SCN-CC, de
fecha 28 de septiembre de 2016, estableci6 que: “(...), existen procesos
en los cuales la ley expresamente no prevé la posibilidad de presentar recursos,
lo cnal no significa una vulneracion del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, sino por el contrario, implica el acceso a la justicia bajo un marco de
certeza juridica. siendo asi, existen disposiciones expresas que conforme lo ma-
nifestado impide la presentacion de recursos adicionales a la accion de nulidad

respecto de laudos arbitrales””

Ambas sentencias observan el principio de libertad configurati-
va del legislador, mediante el cual, el legislador al momento de

37 Articulo 76, numeral 7 literal m “En fodo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas (...) 7) el derecho a las personas a la defensa incluird las siguientes garantias (...) m) Recurrir
el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.

38  Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 173-14-SEP-CC, caso No. 1114-12-EP
de 15 de octubre de 2014. P. 10.

39 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 007-16-SCN-CC, caso
No. 0141-14-CN, 28 de septiembre de 2016. P. 13.
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desarrollar las distintas figuras procesales estimara de acuerdo a la
naturaleza de cada procedimiento, los recursos y acciones de los
que éste sera susceptible, sin que ello afecte la tutela judicial efec-
tiva y el derecho a recurrir de las partes, al no ser este un derecho
absoluto; de ahi que, no todo proceso tiene las mismas instancias
ni los mismos recursos.

En ese sentido la Corte Constitucional,” al conceptualizar dicho
principio ha sostenido que “e/ Legislador cuenta con libertad de confign-
racion legislativa, para que dentro del marco constitucional dado por el esta-
blecimiento de condiciones, disposiciones, derechos y principios constitucionales,
sin invadir este contenido esencial dado por la Constitucion, pueda regular
las relaciones y situaciones juridicas que no involucren el orden fundamental.
Es decir, la esfera de la legalidad es amplia, teniendo inclusive facultades
discrecionales, mas no tlimitadas, en los aspectos en los cuales no exista ex-
presamente una orden o probibicion en contrario de Norma Suprema, sino
que en su lugar le permita establecer reglas, regulaciones, requisitos y proce-
dimientos legales, lo que es evidente sobre todo cuando existe una remision
constitucional a la ley”.

2.2.3.- Otro punto de interesante analisis que ha sufrido cam-
bios jurisprudenciales importantes, es lo relacionado a la ape-
lacion de la sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial
que resuelve la accion de nulidad del laudo arbitral. Al respec-
to, la Corte Constitucional del Ecuador, mediante sentencias
No. 081-13-SEP-CC" y No. 173-14-SEP-CC,** estableci6 que, so-
bre la sentencia que decide la accién de nulidad del laudo arbitral,
no cabe el recurso de apelacion.

40  Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 003-19-DOP-CC, caso
No. 0002-19-OP. Parr. 24.

41  Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 081-13-SEP-CC, Caso
No. 0091-13-EP de 23 de octubre de 2013. P. 9.

42 Corte Constitucional del Ecuadotr. Sentencia No. 173-14-SEP-CC, Caso
No. 1114-12-EP de 15 de octubre de 2014. P. 10.
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No obstante, y luego de un afio de su pronunciamiento, la Corte
Constitucional mediante sentencia No. 325-15-SEP-CC,* abri6 la
posibilidad de conocer apelaciones de las sentencias expedidas en
el marco de los procesos de nulidad del laudo arbitral, alejandose
de los anteriores precedentes de la Corte Constitucional.

Posteriormente mediante sentencia No. 007-16-SCN-CC
(CORDESCO)* destaca la inapelabilidad de los laudos arbitrales,
manifestando que es una decision irrevocable y podra obtenerse la
ejecucion forzada del mismo modo que las sentencias de tltima ins-
tancia siguiendo via de apremio, reafirmando los pronunciamientos

de constitucionalidad del art. 30 y 31 LAM.

Luego de la entrada en vigencia del Cédigo Organico General de
Procesos y ante las dudas que habian surgido entre los Presidentes
de las distintas Cortes Provinciales del pais,” acerca del procedi-
miento para sustanciar la acciéon de nulidad del laudo arbitral, el
pleno de la Corte Nacional de Justicia en resoluciéon No. 08-2017,
establecid que no cabe recurso alguno contra la sentencia que dicte
el Presidente de la Corte Provincial en los procesos de nulidad del
laudo, salvo los horizontales de aclaracion o ampliacion.

43  Corte Constitucional del Ecuadot. Sentencia No. 325-15-SEP-CC, Caso
No. 1139-13-EP de 23 de octubre de 2013. P. 12.

44 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 007-16-SCN-CC, caso
No. 0141-14-CN, 28 de septiembre de 2016. P. 14.

45 La duda consistia en establecer cual era el procedimiento que debia aplicarse para
sustanciar una accién de nulidad de laudo arbitral, ya que el COGEP no sefialaba
procedimiento alguno, en ese sentido es relevante notar dos aspectos: 1) la norma
del articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, contempla el mismo supuesto
juridico que la norma del articulo 289 del COGEP, por lo tanto la consulta de
norma que en su momento absolvié la Corte Constitucional para el petiodo de
transicién era valida y vigente, ademas solo la Corte Constitucional podria cambiar
su precedente ante supuestos debidamente argumentados que hagan posible este
cambio; y, 2) el COGEDP, es una norma supletoria de las normas especificas que
tienen los MASC, donde la autonomia de la voluntad permite pactar a las partes su
reglas de procedimiento.
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Finalmente, en este recuento senalaremos algunas precisiones acer-
ca de la accioén de nulidad y la accion extraordinaria de proteccion.

2.2.4.- Nos preguntamos si cabe accion extraordinaria de protec-
ciéon contra el laudo arbitral, para ello empezaremos sefialando
que el laudo arbitral es susceptible de control constitucional al
ser una decisiéon de caracter jurisdiccional que resuelve las pre-
tensiones de fondo de las partes. El control constitucional del
arbitraje en esta etapa, puede darse en dos momentos: a) acciéon
extraordinaria de proteccion contra la sentencia que resuelve la
accion de nulidad de un laudo arbitral por parte del Presidente de
la Corte Provincial del lugar donde se dict6 el laudo, siempre que
pueda observarse una posible vulneraciéon de derechos constitu-
cionales como se ha sefialado anteriormente en este documento;
y, b) directamente contra el laudo arbitral en los supuestos que
veremos a continuacion.

La Corte Constitucional, mediante sentencia No. 169-12-SEP-CC
(CASO EMVIAL), estableci6 que el laudo arbitral era susceptible de
accion extraordinaria de proteccion y en el desarrollo del segundo
problema juridico de esta sentencia se analizé si es necesario que
se agote la accion de nulidad del laudo arbitral previo a interponer
una accion extraordinaria de proteccion.

Sobre este problema juridico, la Corte Constitucional sostuvo que
“la pregunta se concretiza en la determinacion de si la «accion» de nulidad puede
ser calificada como un recurso a ser agotado previamente a la interposicion de
la accion extraordinaria de proteccion. Para ello, esta Corte considera necesa-
rio hacer una interpretacion amplia de la palabra recurso, a fin de entenderlo
como cualquier forma de solucion de un vicio, sea este adjetivo o sustantivo, que
afecte la providencia impugnada (...). Por tanto, la accion de nulidad puede
considerarse un recurso, para efectos de la aplicacion del art. 61, niim. 3 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y, por
tanto, debe ser agotada previo a la interposicion de una accion extraordinaria
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de proteccion, con la tinica excepeion de que dicha accion se muestre inadecuada
246

0 ineficag para la resolucion del problema’”.
Ante esta afirmacion, podemos preguntarnos ¢cuando la accidén de
nulidad del laudo serfa inadecua o ineficaz? Cuando los derechos que
se alegan vulnerados en el proceso arbitral (durante su sustanciacién o
en el laudo) no puedan ser tutelados por las causales establecidas en el
articulo 31 de la LAM, para ello hay que tener presente que el control
que se realiza via accién de nulidad no es igual al control que realiza
la Corte Constitucional en acciones extraordinarias de proteccion.

De esta manera la determinacién, de las causales de nulidad del lau-
do arbitral cobra importancia, porque ello estara ligado prima facie,
con la posibilidad de interponer de manera directa o no la accion
extraordinaria de proteccién contra el laudo arbitral.

3. Tensiones

Luego de este recuento historico, notamos que la definicién de la
inapelabilidad del laudo, el procedimiento para sustanciar la accion
de nulidad por parte del Presidente de la Corte Provincial del lugar
donde se expidi6 el laudo, y la necesidad de agotar la accion de nu-
lidad del laudo para interponer una accion extraordinaria de pro-
teccion, son temas que la jurisprudencia de la Corte ha desarrollado
en el tiempo. A continuacion, me referiré a ciertos aspectos que la
actual conformacion de la Corte Constitucional ha estudiado en su
jurisprudencia definiendo de esta manera algunas asignaturas pen-
dientes en materia arbitral.

3.1.- Como se sefial6 en el altimo parrafo del acapite anterior, una
importante tension consistié en la necesidad juridica de determinar si

46 Corte Constitucional del Ecuadotr. Sentencia No. 169-12-SEP-CC, Caso
No. 1568-10-EP de 26 de abril de 2012. Pags. 12-13.
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las causales de la accion de nulidad del laudo son o no taxativas, pot-
que de ello depende, la determinacion del agotamiento de los medios
de impugnacion del ordenamiento juridico, como elemento esen-
cial de configuracion de las acciones extraordinarias de proteccion.

¢Coémo surge este problema? Mediante sentencia No. 302-15-SEP-CC,
se establecio que las causales de nulidad del laudo no eran taxativas y
que el juez que conoce la accién de nulidad de laudo puede conocer
otras no sefaladas en el articulo 31 de la LAM, incluyendo la falta
de motivacion e incompetencia del juez como causal de nulidad, las
cuales no estaban contempladas por el art. 31 LAM. Indicando en
consecuencia, que el juez que conoce la accioén de nulidad del lau-
do podia resolver sobre causales no previstas en el articulo 31 de la
LAM, sefialando en dicha sentencia que el “Juez (...) estd al servicio
de la satisfaccion de los derechos constitucionales en un Estado constitucional de
derechos y justicia” y pot tanto, se encontraria facultado para revisar
el laudo por cuestiones como: (i) la falta de competencia del tribu-
nal arbitral por la violacién del derecho establecido en el literal k),
numeral 7 del articulo 76 de la CRE; y, (ii) la falta de motivacion
en el laudo arbitral por la vulneracion del derecho previsto en el
literal 1), numeral 7 del articulo ibidem."

ILa Corte Constitucional mediante sentencias 31-14-EP/19,
323-13-EP/19 se apart6 del criterio establecido en la sentencia
302-15-SEP-CCy reafirmo la taxatividad de las causales de nulidad
de laudo arbitral, precisando que no caben recursos verticales en
dichas acciones en el caso 1703-11-EP/19.

En el analisis realizado, el Organismo sefal6 que la taxatividad de
as causales de nulidad brindan certeza “en torno a las exactas sitnaciones
1 les de nulidad brind teza “en # / tas sit

Juridicas que podrian suponer la annlacion de una decision que, al tener efectos

47 Corte Constitucional del Ecuadotr. Sentencia No. 302-15-SEP-CC, Caso
No. 0880-13-EP de 16 de septiembre de 2015. Pags. 21-22.
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de cosa_juzgada, ha generado una legitima confianza en las partes procesales
2548

sobre determinada situacion juridica
Record6 ademas que, en materia de nulidades procesales, rige el
principio de especificidad, principio que implica que: %o hay nulidad
sin texcto; no hay nulidad sin ley” ¥ Estableciendo, ademas, que es en la
ley donde “deben establecerse excpresamente aquellos motivos por los cuales
una antoridad judicial esti habilitada para nulitar una decision que goza de
cosa juzgada y que, por tanto, ha generado en las partes procesales una certeza
sobre determinada situacion juridica” >

Una de las razones principales que sefial6 la Corte en su jurispruden-
cia, es la necesidad de garantizarles a las partes procesales el derecho
ala seguridad juridica, quienes requieren certidumbre sobre las not-
mas juridicas bajo las cuales se efectuara el control judicial del laudo.

La Corte en la sentencia No. 31-14-EP /19, expresamente sefialo:

1) El articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion se traduce en el
habilitante del juzgador para ejercer su competencia en razon de la
materia dentro de la accién de nulidad y comporta un impedimento
para que analice otros asuntos distintos a las causales de nulidad del
laudo, por no estar expresamente facultado para ello.”

2) La nulidad del laudo es una sancién y como sucede con toda san-
cién, la infraccion que la genera debe estar establecida expresamente en
la ley, conforme lo establece el numeral 6 del articulo 76 de la CRE™

48  Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 323-13-EP/19 de 19 de noviembre
de 2019. parr. 28.

49 TIbid.

50 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 31-14-EP/19, de 19 de noviembre

de 2019. Parr. 42.

1bid. Parr. 44.

1bid. Parr. 45.

—_
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58
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La Corte record6 que cuando exista una vulneracién de derechos en
la sustanciacién de un proceso arbitral o en el laudo, que no pueda
ser reparada via accion de nulidad del laudo, la via para conocer de
ésta, sera a través de la accion extraordinaria de proteccion.

3.1.a.- Alejamiento de criterio

La Corte en la sentencia No. 323-13-EP/19% sefialé que “E/ hecho de
que existan cansales taxativas en la ley no constituye una carta abierta para el
sistema arbitral, ni un desamparo para los usuarios de este sistema de justicia
alternativa, pues como ya lo ha establecido la Corte Constitucional, existe el
control constitucional de landos arbitrales en caso de que estos violen el debido
proceso u otros derechos constitucionales y que no exista el remedio procesal en
la justicia ordinaria para subsanarlos, cuestion que, como lo ha manifestado este
Organismo en milltiples decisiones, no implica que la Corte Constitucional pueda
actuar como si fuese una instancia adicional y revise lo correcto o incorrecto de
la decisidn en relacion a los hechos que dieron origen al proceso o el derecho”.

Senalando que el motivo principal de la disidencia con el criterio
de la sentencia No. 302-15-SEP-CC, es que, para activar la accion
extraordinaria de protecciéon contra un laudo arbitral, como una
garantia constitucional de naturaleza jurisdiccional, se requeria el
agotamiento de la accién de nulidad unicamente por cinco causales
taxativamente establecidos en la ley.

En consecuencia, la Corte reafirmo que, “para efectos de la aplicacion
del numeral 3 del articulo 61 de la LOGJCC y del articulo 94 de la CRE,
la accion de nulidad debe ser agotada exclusivamente por cuestiones subsumi-
bles en las cinco cansales indicadas en el articulo 31 de la 1ey de Arbitraje y
Mediacion previo a la interposicion de la accion extraordinaria de proteccion
contra el lando, al menos que la vulneracion de derechos no esté relacionada a

53  Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 323-13-EP/19 de 19 de noviembre
de 2019. parr. 37.
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las cansales legalmente previstas y por tanto, no pueda ser enmendada a través
5,07 54

de tal medio de impugnacion”.
3.2.- Un aspecto interesante que fue desarrollado por la Corte es el
que consta en la sentencia No. 308-14-EP/20.

En este punto la Corte analiz, que en el tramite de la accion de
nulidad del laudo no se especifica cual es el legitimado pasivo de la
accioén a efectos de ser citado con la demanda.

Para ello se consideré que la declaratoria de nulidad de un laudo
arbitral puede afectar directamente a la contraparte del arbitraje, a
quien ya se le confirié certeza sobre determinada controversia por
la autoridad de cosa juzgada del laudo arbitral.”

Precisando en esta sentencia, que la titularidad de la legitimacion
pasiva en la accién de nulidad del laudo arbitral se limita a las partes
del arbitraje y no se extiende a los arbitros o a la institucion adminis-
tradora del arbitraje, resaltando que la declaratoria de nulidad es una
sancion contra el laudo arbitral como acto procesal y no contra las
personas de los arbitros o la institucién administradora del arbitraje™.

4. Conclusion

Hoy la Corte Constitucional ha puesto reglas claras, y ha sefalado
el reconocimiento constitucional del arbitraje como un método al-
ternativo a la justicia ordinaria, desarrollado en ejercicio del derecho
de libertad de las partes, desplegado en la autonomia de la voluntad,

54  Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 31-14-EP/19, de 19 de noviembre
de 2019. Parr. 54.

55  Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 308-14-EP/20 de 19 de agosto de
2020. Parr. 43.
56 Ibid. Parr. 44.
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quienes al acordar someterse a un método alterno de solucién de
conflictos como el arbitraje, se obligan a acatar sus reglas.

Ante las distintas tensiones existentes, la conformacion actual de la
Corte Constitucional, ha establecido:”

1. Las controversias sometidas a arbitraje son de competencia
exclusiva de los arbitros y tribunales arbitrales.

2. Ellaudo es inapelable y solo admite los recursos y acciones
establecidas en la ley, estos son los recursos de aclaracion y
ampliacion; y, la accion de nulidad del laudo arbitral.

3. La resolucion de las acciones de nulidad de laudo arbitral
corresponde en unica instancia al Presidente de la Corte
Provincial del lugar de expedicién de laudo, para el analisis
de las causales de nulidad expresadas taxativamente en la
ley de la materia.

4. Enla sustanciacion de las acciones de nulidad de laudo arbi-
tral, los Presidentes de las Cortes Provinciales deberan tener
un especial cuidado en la citacién a los legitimados pasivos y
en las notificaciones a las partes en el decurso del proceso,
para que estos puedan ejercer a cabalidad su derecho a la
defensa y demas derechos relacionados al debido proceso.

5. La Corte Constitucional ha determinado que las causales es-
tablecidas expresamente en el articulo 31 de la LAM deben
ser agotadas cuando la vulneracién que se pretende alegar
en la accion extraordinaria de proteccion se enmarque en
una de ellas.

57 Estas conclusiones se extraen luego de la lectura de las sentencias 31-14-EP/19,
323-13-EP/19, 1703-11-EP-19 y 308-14-EP/20 previamente citadas.
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6. Se establece cuando procede la accion extraordinaria de pro-
teccién directa contra laudos arbitrales, esto es, en caso de
existir otras vulneraciones que no se encuentren tuteladas
en la accion de nulidad, pudiendo ser presentadas de forma
directa ante la Corte.






LA CONTROVERTIDA FIGURA JURIDICA
DE LA “DETENCION” EN UN ESTADO
PENAL GARANTISTA

Mgs. Juan Carlos Vivar®®

Partamos desde la siguiente premisa “detenciéon con fines investi-
gativos”. En este caso, se manifiesta que se aplica una medida cau-
telar de privacion de libertad hacia un sujeto con el fin de obtener
algun tipo de evidencia o prueba en determinado hecho delictivo.

Pero, ¢hasta qué punto deberia considerarse aquello como aplicable
dentro de nuestro pais?

Para analizar este punto debemos pensar en todas las situaciones que
se ven implicadas en el marco juridico del Estado ecuatoriano. En
primera, partiendo desde la constitucion, al ser como tal, la normati-
va que nos regula a todos dentro de este territorio como aquella que
nos designa las respectivas pautas para la derivacion de las continuas
leyes, codigos, etc. A su vez, que estipula a los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos al mismo nivel que esta, cuando
estos han sido ratificados de acuerdo al procedimiento dispuesto.

Es asi que en el articulo 417 de (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008) promulga lo siguiente:

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumen-
tos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser
humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula
abierta establecidos en la Constitucion.

58  Catedratico de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil.
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Debido a este articulo, se adjunta a la (Convenciéon Americana Sobre
Derechos Humanos, 1969), que en su articulo 7 y numeral 1, sefia-
la que: “Ioda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal”.

En este caso el derecho a la libertad y su seguridad personal se man-
tiene desde el punto en que no se haya efectuado algin acto que
implique el hecho de que esta pueda perderla, sin embargo, se detet-
mina un motivo preciso y en el caso que se pueda perder como tal.

Siendo asi que, la constitucion, en el articulo 77, numeral 2, esta-
tuye que:

Ninguna persona podri ser admitida en un centro de privacion de libertad
S$in una orden escrita emitida por jueza o juez, competente, salvo en caso de
delito flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal gue se
hallen privadas de libertad permaneceran en centros de privacion provisio-
nal de libertad legalmente establecidos. (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008)

He de aqui que parte esta excepcion en cuanto a los delitos flagrantes
y a los casos donde las personas deban ser privadas de su libertad
aun no poseyendo como tal una orden del juez, pero, se cuestiona
si serfa totalmente cierto pensar que de todas formas en cualquiera
caso deba estar ser llevada a un centro de detencion. Y atin mas si
la detencion se realiza con fines investigativos y su punto de alcance
en cuanto al menoscabo de los derechos que radican en un debido
proceso y la defensa del mismo.

Desde el inicio del siglo 21, la corriente garantista y del hecho
de que se promueva un Estado de derechos reconocidos y ca-
paces de ser protegidos-garantizados en el pafs, tomo su fase de
desarrollo e incremento el furor en los juristas ecuatorianos que
buscaban también un cambio que pase sobre la consideracion de
solo ejecutarse lo que se mostrara en una normativa, fuera de un
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alcance que poseyera un verdadero miramiento hacia el nuevo
garantismo penal.

La Constitucion Politica de 1998 trajo un cambio por parte del dere-
cho constitucional, hablandose asi finalmente de un amplio rango de
derechos, ya como tal designando hasta papales que marcaron una
busqueda de la conciencia operativa de los remarcados preceptos
a nivel del derecho internacional en materia de derechos humanos.

En palabras del reconocido jurista ecuatoriano, sefior doctor
Miguel Hernandez Teran, siendo €l uno de los primeros precur-
sores en dar mayor estudio al nuevo modelo que se presentaba
en el pais, acota los puntos relevantes sobre el derecho al debido
proceso en cuanto a cuatro puntos que consideramos relevantes
en este trabajo: En primera, la necesidad de tipicidad legal, no solo
enfocada desde el ambito penal. La necesidad de observancia de
cada tramite para que una persona sea juzgada. La existencia de
penas que sean alternativas a la privacion de libertad y finalmen-
te el derecho a conocer de forma clara por el motivo en que una
persona sea detenida, causas, motivos —identidad de quién ordend
la detencioén, de los agentes que la estan realizando, los responsa-
bles del interrogatorio, entre otros— que inquieren una nueva se-
rie de observancias para el adecuado proceder dicho en la norma.
(Hernandez Teran, 1999, pags. 76-79).

Consecuentemente, en el 2008, con la creaciéon de la nueva
Constitucion, y atn la mas implicita idea de concebirnos como un
Estado completamente garantista y proderecho, en donde los prin-
cipios constitucionales no pensaban en solo quedarse como una
simple idea del cambio en que podria darse dentro de las reglas, si
no ya en cuanto a ser plasmado, es que; como tal, se configurd esta
particular rigidez en base a los asuntos en por fin hablarse de ma-
nera plena dentro de esta corriente. Tal como se puede ver en los
articulos antes mencionados.
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En conjunto, todo esto condujo a que incluso se crease un nuevo
coédigo penal, en el afio 2014, teniendo asi al COIP. En el Cédigo
Organico Integral Penal, complementandose a los antecedentes de
las normas procedimentales antes existentes, ademas de su cambio
constante que causaba una inestabilidad y atentado a la Seguridad
Juridica, ademas que no constitufan un analisis general a lo que se
entendfa por un nuevo sistema penal.

No obstante, dentro de este mismo (Cédigo Organico Integral Penal,
2014), existi6 una disputa con el paragrafo referente en la detencion.
En la Constitucion, se determina que solo puede existir la detencion
para los delitos flagrantes, como una excepcion a la regla, y esto a
que se deriva la magnitud del hecho, y que como tal hay pruebas
en el entorno que indican el cometimiento del acto delictivo en un
especifico rango de tiempo.

En cambio, la detencion que se genera en el COIP, en el articulo 530,
habla sobre que se puede ordenar esta medida con fines investigati-
vos. Claro que también se emana a la motivacién como uno de los
principales ejes de este estipulado, pero esto podria ser considerado
como un defecto en cuanto a la norma que se podria estar yendo en
el sentido contrario a lo que se profesa en primer lugar.

Por esto, se efectud una peticiéon con respecto a como deberfa en-
tenderse, ademads los motivos por los cudles se creen conveniente
la existencia de este tipo de medidas, con un fin tan tnico como la
investigacion de los delitos.

La CNJ, emiti6 la respuesta a la consulta del oficio 1004-P-CNJ-2019,
cinco afios después de la publicacion del COIP. Apoyandose en el
hecho de que es una medida cautelar, cuyo unico fin como tal “re-
ceptar la version de quién ha sido detenido, y asi completar la infor-
macion que mantiene la Fiscalfa por sobre las circunstancias de una
presunta infraccion y sobre la identidad y formas de participacion
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de los involucrados (...) elementos de conviccién o de requerir una
imputacioén”. (Corte Nacional de Justicia, 2019).

Con esta explicacion se remite entonces a la premisa que nos lleva a
la prision preventiva, que habla sobre la existencia de los elementos
de conviccién para que se efectue como tal el hecho de que el Juez
ordene que se detenga a la persona. Y es aqui cuando se queda de
nuevo en tela de duda con respecto a la aplicacion de la detencion
en nuestro ordenamiento juridico.

ILa motivacién en este caso, es que exista la certeza de la relacion
con el hecho cometido. Lo mismo que sucede en flagrancia y que
a su vez, para este otro tipo de delitos ya existe la aprehension, y es
que también se hallase el conocimiento de un caso que ha sido per-
cibido dentro de la incuestionable efectuacion de lo mencionado.

Es de esta forma que se aplica la certeza o el mayor convencimiento
a que se deba privar la libertad de un sujeto, porque sigue siendo de
ultima ratio para que sea aplicada, por lo que ahora decir que se eje-
cute a la detencién por el mero hecho de conseguir una informacion
para ahi partir a lo que el juez necesite para tener mayores elementos
de conviccion. Esta detencion al final se sobrepondria con el con-
cepto de un sospechoso, lo cual tampoco configura en su totalidad
ya que la duracién varfa, siendo un maximo de veinticuatro horas.

Por eso, la perspectiva crea una discrepancia en cuanto a lo que se
busca con el nuevo garantismo penal. En este caso no se confirma
que la persona que se pretende detener haya cometido algun cri-
men. Se basa en que no ha efectuado nada como para ser encerrada.
Estando en contra de su derecho de libertad, incurriendo en una
grave falta a la proteccion de los ciudadanos.

Es aqui que el poder punitivo del Estado se conlleva a un “ca-
muflado” interés hacia el suceso de colocar como primordial la
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investigacién de cualquier caso; la balanza fue puesta entre dos
principios, en este caso, la verdadera motivacion de cuando se in-
curre en una situacion punible y la supuesta celeridad que se veria
presente por la necesidad imperante de conseguir mas pruebas ain
a costa de la integridad fisica de otros, que al final podria causarle
aun mas complicaciones al Estado ecuatoriano.

Regresemos de nuevo a lo que esclareci6 la CNJ, y cuando es que
esta procede. En este caso determina que solo tendrfa validez en
los siguientes aspectos:

*  Que sea realizada en la investigacion previa: Con esto
nos llevaria a un periodo extendido, donde la version que
sea tomada por la persona detenida incluso pudiera ser
alterada. Pero, en todo caso, ¢no serfa suficiente con las
pruebas testimoniales? Esto se resuelve en otros comple-
jos juridicos que afectarian la integridad de la prueba, y es
que en este caso también cambiarfan la forma en que la
persona interrogada pueda estar bajo una presiéon psico-
logica que afectara su percepcion al saber que su libertad
ha sido coartada.

* Solicitud escrita de la fiscal —en donde se motive para co-
nocer la suficiente necesidad de la medida— dirigida hacia el
juez: Esta necesidad esta fundada sobre la proporcionalidad
y si es de menester que se llevara a cabo, ya que sigue sien-
do una medida que se busca sea la tltima en ser empleada.

Mas, por otro lado, se habla que no es necesario que exista una au-
diencia para solicitar esta medida. Ademas, que una vez receptada la
version, el fiscal recién establecera si tiene los suficientes elementos
de conveccién para presentar cargos. De nuevo, cayendo a la contra-
riedad de la norma constitucional, pero de nuevo, se menciona que
no se debe a que exista un delito flagrante, solo a la creencia de que
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sea necesario, sin pruebas eficientes, solo bajo el hecho de garantizar
el fin de un caso penal, pero recayendo sobre determinada persona.

Con esto, se puede observar que el poder punitivo del Estado se ha
visto extendido por el hecho de que ellos, sin realmente la existencia
de los elemento de conviccién, son capaces detener a una persona
solo por el hecho de considerarlo importante para determinado
caso, ya que de forma poco probable, con la versiéon que se solicite
—ademas del gasto que se causaria al uso de la policia nacional para
detener al ciudadano— va a conocer mas sobre el caso. Se estarfa
yendo en contra de las garantias procesales, basadas ya no solo en
la seguridad juridica desde el lado del positivismo, sino desde el lado
de un razonamiento adecuado para la causa.

Es aqui cuando las garantias procesales son de trascendental impor-
tancia, como dicho en palabras del jurista Ramiro Avila:

Ya que ellas determinan un establecimiento y consigo el mecanismo a través
del cual las garantias normativas, que abordan el delito y la pena, se pue-
den materializar. Un juicio mal concebido puede hacer imposible la consi-
deracion de un delito y el establecimiento de una pena justa. E/ juicio serd
siempre, desde la logica garantista, un instrumento para alcanzar la justicia.
También, desde la dptica opuesta, un juicio puede ser el instrumento para
Jfortalecer un estado de policia y autoritario. Las garantias del juicio justo
se conforman de dos componentes: las garantias organicas y procesales. Las
primeras tienen relacion con la formacion del jue3 y su colocacion frente al
estado (independencia) y las partes (imparcialidad); las garantias procesales
tienen relacion con la concepeion y el diseiio del juicio. (Avila Santamaria,
2013, pags. 83, 84)

He de aqui que se prevé que exista un juicio que determine como tal la
privacion de la libertad de una persona, y su imperante acusacioén hacia
un efecto retroactivo a la idea del nuevo sistema penal. Por el simple
hecho de establecer que no se requiere de algun tipo de juicio y solo
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una emision de una orden de captura, que debera ser basada en que el
agente fiscal requiera como tal de otra “prueba” para la continuacion
del caso, que, en su posibilidad, ni siquiera ha concebido con cargos.

Basados en esto, la inconstitucionalidad del articulo 530 y delante,
que se refieran a la detencion, nos demuestra que atin en esta nueva
visién, se mantiene este poder mayor del Estado contra un particu-
lar. Bien pueda ser que, en la version sostenida ante el fiscal, y ain
cuando esté en presencia de un abogado, se busque una confesion
por parte del detenido, ya que la presion causada sobre el mismo,
podria afectar a su conducta.

A partir de esta explicacion, otro punto a aclarar es el derecho a la
defensa que posee el detenido. En primera, en el articulo 533 del
COIP habla sobre la informacién de los derechos de la persona
detenida y que el juzgador como tal debera asegurarse de que sean
conocidas por el particular que ahora esta bajo custodia policial.
Entre estos esta el derecho a permanecer en silencio. Y tanto asi, que
debera incluso contar con su respectiva defensa. Con esto se podria
decir que hasta se muestra una practica innecesaria de la detencion,
ya que bien la persona podria remitirse a no “cooperar” con la soli-
citud del fiscal o que el abogado defensor considere que un derecho
constitucional esta siendo violado, ya que los motivos serfan solo
para una investigacion que podrian bien terminar sin su cometido.

En su compromiso por un cambio, en el cual el Ecuador cambi6
su rol en miras al desarrollo de los derechos humanos, recordan-
do que no puede haber una retroactividad y menos en ambitos de
derechos, se asumio el deber de otorgar los idéneos mecanismos
procesales y entre estos, estan los parametros que se deben seguir
en cuanto al derecho de la libertad y cuando se tratan de casos en
los que se tengan el deber de compromiso en busqueda de la jus-
ticia, buscando estar acorde a los derechos que estos han emana-
do en su constitucion, y asi mismo cuando se quiera disminuir esa



LA CONTROVERTIDA FIGURA JURIDICA DE LA “DETENCION”
EN UN ESTADO PENAL GARANTISTA 57

condicion de “libertad” de una persona, aunque se piense que por
otro lado pueda existir un dafio a un tercero, por ende se deben
seguir siguiendo los parametros limitantes para evitar crear mayo-
res conflictos entre las partes o la victima. El pacto de San José, a
su vez expresa que: “Nadie puede ser privado de su libertad fisica,
salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por
las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas”.

Sibien ha sido claro lo establecido en este tratado internacional, aqui
se demuestra que esta discordancia generara algin tipo de perjuicio.
Anadiendo el hecho que lo que ahora busca el derecho penal ecua-
toriano es la reparacion integral de la victima y la rehabilitacion del
acusado que finalmente se convirtio, tras sentencia, en el culpable
que se le atribuye el hecho delictivo.

En la doctrina se habla del momento cuando se deba castigar algin
tipo de accién, basados en que exista lo que se buscara como un
método de garantizar que cierta actividad no se efectue en base a
un miedo anticipado hacia la ciudadania y en este caso es de la po-
sible sancién que recibirfan.

Basandose en los hechos y que estos estén envueltos dentro de li-
mitantes. Una vez mas, traemos a acotacién las palabras de (Avila
Santamarfa, 2013) especificando que al existir un maximo de san-
cion y hasta donde el derecho penal pueda abarcarse dentro de una
nueva mirada del derecho garantista, incluso teniendo como punto
de partida lo estudiado por Luigi Ferrajoli, es que estas penas nunca
deben “exceder la violencia del delito”. Y del mismo modo, al tener
un minimo de intervencién penal, tampoco se crearfan sanciones
innecesarias para conductas que no se consideraran delictivas.

Teniendo de nuevo lo que se ha cuestionado en este momento,
se establece que finalmente en el caso de esta seccion del Codigo
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Organico Integral Penal, el Estado se ha extralimitado a lo que se
pretender obtener como tal en la actual corriente de derecho penal.

Y es que no solo esta limitando la libertad de una persona, sino que
no hay pruebas suficientes para que se determine que deba ser “cas-
tigada” en base alo mismo como si ocurriera un delito de flagrancia.
La no existencia de un delito que se basa en una investigaciéon que
podria ser improductiva, ya que la persona también pueda negarse
a responder en la versién y guardar silencio.

Por ello, pese a las aclaraciones que se hicieron por parte de la Corte
Nacional de Justicia, considerando que esta también es de caracter
no vinculante y que tampoco puede tratar como tales temas cons-
titucionales ya que no es competente para la misma, nos indica que
puede existir esta falencia dentro del tinte inconstitucional, afectando
no solo el hecho de la persona que posiblemente pueda conside-
rarse presunta de tal acto, si no también en base de investigaciones,
y que aunque exista este control por parte del Juez que al terminar
sera el que apruebe o rechace el presentar una orden de detencion,
la misma norma solo habla sobre “motivar”, sin especificar que se
requiera un método mas a profundidad y una cualidad sobre la per-
sona que sera detenida.

(Ferrajoli L., 2014) en su libro de “Derecho y Razén”, enfoca un
capitulo sobre el estudio de la prueba. En este caso se vuelve a hacer
hincapié sobre la importancia de la misma y como es la que debe-
rfa conllevar que dentro de un Estado de derechos, se considere la
privaciéon de libertad de ultima ratio en la ejecucion de alguna sen-
tencia y posteriormente lo que se pretende con la reinsercion del
actor y la proteccion de la victima.

He aqui que empiezan los parametros que deberan ser llevados a
cabo: La verificacion de lo cometido mediante una prueba que cum-
pla los elementos de conviccion, y de un sentido estricto se somete
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cualquier decision, imputacion de cargos o lo que se requiera. Para
ejemplificar, hasta en los delitos flagrantes se requiera que exista,
un motivo por el cual la persona ha sido detenida; en otras palabras,
una presuncion respaldada.

Por otro lado, la detencién no considera ningun tipo de prueba.
La motivacion se realiza en base a la necesaria urgencia del fiscal
en al fin poseer algun tipo de elemento para generar los cargos en
los casos donde no existiere colaboracion a la Fiscalia por parte
del sospechoso.

Siendo que, resaltando los puntos de mayor relevancia, este tipo de
detencion con fines investigativos, no sélo esta siendo contraria a
la Constitucién, sino que, a su vez, va en contra de este modelo/
sistema, olvidandose a la motivaciéon en base a elementos de con-
veccion suficientes para acusar a alguien y presentar cargos. Estarfa
aplicando una maxima sancién que afectarian a las personas que
fueron retenidas en contra de su voluntad.

Y el fin investigativo que se respalda, podria terminar sin algun tipo
de eficacia con su principal fin que era el de tomar alguna version
para usarlo en a lo largo de las audiencias, etc.

No hay que olvidar que Latinoamérica, por su parte, fue conoci-
do mundialmente por las actividades de extralimitacién del poder
punitivo, manteniendo a personas detenidas que muchas veces no
fueron capaces de defender sus propios derechos.

En conclusion, para responder el comienzo de este trabajo, sobre la
aplicabilidad del articulo 530 del COIP, se ha llegado a la conclusion
que no deberfan establecer si existe la posibilidad de que sea llevada
a efecto y serfa mejor modificar este pensamiento. La detencién con
fines investigativos es inconstitucional, ya que la carta magna solo
ha permitido algun tipo de privacioén de libertad a las personas que
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fueran encontradas en el cometimiento de un delito flagrante y, de
todas formas, deban de manera obligatoria, existir los suficientes
elementos de conviccion para que el fiscal continuara con el proce-
dimiento, ademas que exista la defensa del caso, entre otros que ya
estan establecidos en el codigo.

El dafio que se le pueda causar a la persona detenida, ya que como
tal no se considera que esta haya realizado algun tipo de delito, de-
notando la mera superficialidad de estos articulos, que no solo no
fueron considerados en cuanto a la jerarquia normativa de nuestro
marco juridico, ni los preceptos doctrinarios de un Estado garantista
que viene mas de 20 afios buscando marcar un cambio en el Ecuador
y posteriormente, incurrir en la malinterpretacion de una motivacion
que no sea fundamentada a base de pruebas, que incurren incluso
a la privacion de libertad todavia cuando es considerada como uno
de los ultimos escalones entre las medidas cautelares para asegurar
el cumplimiento o cuidado de cierta condena.

Como recomendacion, lo que ahora serfa dominante es la solicitud
a una revision por parte de la Corte Constitucional y debatir la vali-
dez normativa de forma definitiva y resolver estos conflictos gene-
rados con la mayor prontitud posible, sin dejar de lado también el
respeto a las victimas y que los delitos no queden en la impunidad.
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LA REFORMA Y REVOCATORIA EN EL COGEP
Y COMENTARIOS SOBRE LOS RECURSOS
DE AMPLIACION Y/O ACLARACION DE
LA SENTENCIA Y LA INTERRUPCION DEL
TERMINO PARA APELAR EN EL COGEP Y COIP

Mgs. Johnny de la Pared

I. Introduccion

Desde la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos (en
adelante “COGEP”), se han venido presentando una serie de du-
das o consultas relacionadas con la aplicacion de algunas normas
procesales con base en este nuevo cuerpo legal que caracteriza a la
materia no penal, especialmente en cuanto con relacion a la aplica-
cion del principio de la “oralidad”.

En estas lineas pretendo abordar y analizar dos recursos horizonta-
les que se encuentran desarrollados en el articulo 254 del COGEP,
esto es, los recursos de revocatoria y de reforma. Los recursos no
son otra cosa que un medio a través del cual dentro de un proce-
so judicial se requiere al juez o al tribunal que examine de nuevo y
modifique —total o parcialmente— una determinada decision judicial
que ha sido dictada anteriormente.

Desde el punto de vista etimoldgico, la palabra “recurso” proviene
del latin “recursus”, y recurrere (“regresar”). Es decir, desde una
concepcion amplia podriamos afirmar que el recurso es volver a
recorrer el camino antes recorrido.

Hay que tener presente como sostiene Podetti que el origen de los
recursos tiene una doble vertiente: una razén de poder y una de
justicia. L.a razén de poder ha ido variando para dar mas lugar y
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constancia a la de justicia. Inclusive, en la actualidad la legislacion
procesal de diversas legislaciones reconoce a los recursos como un
derecho. Sin perjuicio de lo antes expuesto, la razén de poder si-
gue teniendo vigencia y se funda principalmente en: “la necesidad
de seguridad juridica resultante de la estabilidad de las resolucio-
nes judiciales, y en un buen régimen procesal deben equilibrarse y
compensarse los fines de justicia, que se buscan o persiguen con
los recursos”.”

Ramiro Podetti, Derecho procesal civil: Tratado de los recur-
sos (Buenos Aires: 1958), 172.

El juzgador puede incurrir en una serie de equivocaciones de
razonamiento légico, deductivo o inductivo, aplicando errénea-
mente el derecho o determinando defectuosamente los hechos,
y el error se considera de juicio sobre el fondo de la cuestion
(error in iudicando); asimismo, el juez puede incurrir en el error
en la aplicacién de las normas procesales, lo que en otras pala-
bras provoca una equivocaciéon en el procedimiento de elabora-
cion de la sentencia.

La interposicion del recurso generalmente detiene de forma tran-
sitoria la ejecucion de la decision impugnada. Esto se traduce en
que la providencia dictada por el juez y sujeta a revision no queda
en firme o ejecutoriada y, consecuentemente, no provoca efectos
hasta que se resuelva el recurso.

Resulta importante recordar que los recursos no son otra cosa que
el reconocimiento legal en el sentido de que los jueces pueden equi-
vocarse al dictar una determinada decision, por lo que es idéoneo
que los jueces superiores puedan revisar, ratificar o rectificar una
resolucion. La posibilidad de recurrir de los fallos es una de las

59  (Podetti, 1958)
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herramientas mas eficaces del derecho de defensa consagrado en
la Constitucion de 2008.

En el sistema procesal no penal los recursos son han sido deno-
minados por la doctrina en horizontales atendiendo si son resuel-
tos por el mismo juez que dicto la decision que se impugna; o, en
verticales si son resueltos por jueces superiores. Con relacion al
marco legal de los recursos horizontales, el COGEP sefiala que
son basicamente los siguientes: aclaracion, ampliacién, revocato-
ria y reforma.

Resulta importante conocer qué y cuando se debe interponer un
recurso procesal, ya que cuando estos se emplean de modo delibe-
rado y sin tener en cuenta su naturaleza juridica, se imposibilita a las
autoridades judiciales la proteccion efectiva de los derechos, devi-
niendo los recursos en inadecuados e ineficaces para su proteccion,
no porque en si mismo lo sean, sino por la errénea utilizaciéon que
muchas veces les dan las partes procesales. La interposicion de los
recursos no puede ser inadecuada, ya que se incumplirfa con lo pre-
visto en el articulo 94 de la Constitucién y los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que no
basta la existencia formal de recursos, sino que éstos sean adecuados
y efectivos. Seran adecuados cuando su funcién “sea idonea para
proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos
internos existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en
todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es
adecuado, es obvio que no hay que agotarlo”; y seran eficaces cuan-
do es “capaz de producir el resultado para el que ha sido concebi-
do” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, pagina 14, parrafo 64 y 66).

60  (Caso Veliquez vs. Honduras, 1988)
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Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado en varias senten-
cias que un recurso inoficioso es aquel que no cabe para el proceso
judicial en cuestién; y, aquel que se interpone con el fin de exten-
der o dilatar el proceso. Asimismo, se ha referido a que el derecho
a recurrir, al igual que todos los demas derechos constitucionales,
no tiene caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las limita-
ciones establecidas tanto en la Constitucién como en la ley. En este
sentido, siempre que responda a la necesidad de garantizar los dere-
chos constitucionales y no se afecte su nicleo esencial, el ejercicio
del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado. Una de las
restricciones al derecho a recurrir viene dada por la naturaleza de
los diferentes procesos, como también por la propia naturaleza del
medio de impugnacion que se pretende ejercitar.”!

Asflohasefialado la Corte Constitucional en varios pronunciamientos:

“(...) no en todas circunstancias este derecho a recurrir las reso-
luciones judiciales se aplica, sin que aquello comporte una vul-
neracién de la normativa constitucional, ya que existen proce-
sos que por su naturaleza excepcional ameritan una tramitacion
sumaria sin que medien otras instancias para su prosecucion.

El concepto de recurrir se lo entiende como acudir otra vez
ante un administrador de justicia distinto del anterior, con el
proposito de que la decision judicial primigenia, que ha sido
contraria a los intereses del vencido, pueda ser revisada en fun-
ciéon de argumentos y requisitos especificados por la ley para
cada recurso; y carecerfa de sentido que quien obtuvo lo que
querifa de la administracion de justicia, recurra la sentencia o el
fallo; asimismo, cada recurso tiene especificidades propias que

deben estar claramente contempladas en la ley de la materia”.*

61 (Caso No. 1012-14EP Accién Extraordinatia de Proteccién, 2015)
62 (Caso No. 0031-10-CN, 2011)
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II. Los recursos hotizontales

El tratadista Rubén Moran Sarmiento, al refetirse a los remedios
procesales llamados recursos horizontales sefiala que: ... Adaracion,
Ampliacion, Reforma, responden al sentido gramatical de estas expresiones: Aclarar
lo obscuro, confuso, contradictorio; ampliar lo diminuto, reducido. Reformar, modi-
[Jicar, rebacer; arreglar una disposicion judicial, divorciada en algnna de sus partes
de normas legales. Flay fallos confusos que merecen la aclaracion y fallos diminutos
que tiene necesariamente que ampliar su contenido. No es posible reformar un fallo;
putes, una vez, dictado no se lo puede alterar no asi los autos y providencias. ..”*

El citado tratadista con claridad también ha sefialado que:
a) Se aclara, lo oscuro, confuso o contradictorio;

b) Se amplia, lo diminuto, es decir, aquello que no ha sido re-
suelto por el juzgador;

¢) Se reforma lo contrario a derecho o a la realidad procesal,
lo cual ocurre ya sea de oficio o a peticion de parte; y,

d) Una sentencia no la puede reformar quien la dict6 por ex-
presa prohibicion legal.

Anteriormente, el Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante “CPC”)
sefialaba que los autos y decretos podian aclararse, ampliarse, refor-
marse o revocarse por el mismo juez que los dictd, siempre que la
parte que lo presentaba lo interpusiera en el término de tres dfas.

En la actualidad, el COGEP dispone lo siguiente:

“Art. 253.- Aclaracion y ampliacion.- La aclaracion tendrd lugar en caso
de sentencia oscura. La ampliacion procedera cuando no se haya resuelto

63 (Sarmiento, 2007)
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alguno de los puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos,
intereses o costas.

Art. 254.- Revocatoria y reforma.- Por la revocatoria la parte pretende que el
mismo organo jurisdiccional que pronuncid un anto de sustanciacion lo deje sin
efecto y dicte otro en sustitucion.

También seri admisible la reforma, en cuyo caso se enmendard la providencia
en la parte que corresponda.”

Una de las primeras criticas que se pueden realizar a estos articulos
del COGEDP, es que en esencia no se reformaron ni actualizaron
los mismos recursos horizontales que trafa el CPC. Lo que si trajo
el COGEP en estos puntos fue disminuir la posibilidad de impug-
nar, a través de estos recursos con base en que se debfa propender
a que el proceso sea mas agil, evitando las dilaciones, en aplicacion
del principio procesal denominada “oralidad”. La realidad es que,
bajo esta concepcion, la impugnacion a través de los recursos ho-
rizontales del COGEP ha quedado disminuida.

En este sentido, una de las posibilidades a la hora de analizar esta
virtual restriccion es que muy probablemente los legisladores pensa-
ron que el nuevo cuerpo normativo procesal debia sustentarse en la
oralidad asimilandolo a que el proceso debia ser lo mas agil posible.
Sin embargo, la oralidad esta pensada en una mejora cualitativa del
sistema y no cuantitativo.

Las caracteristicas particulares que tiene el proceso oral en el que
la inmediacién juega un rol especial en cuanto al conocimiento que
tienen los jueces de todas las pruebasy alegatos que se practican en
el transcurso de una audiencia actual. Los jueces no sélo perciben
los datos objetivos que las partes ponen en su conocimiento, sino
que adicionalmente van estableciendo sus propios criterios genera-
dos en la apreciacion directa de las pruebas admitidas y practicadas.
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Se debe tener presente que el principio de la inmediacion significa
“presencia simultanea de los varios sujetos del proceso en el mis-
mo lugar, y, por ende, la ocasion de expresar sus criterios libres de
interferencias. En la Iberoamérica actual el derecho procesal esta
encaminado a la oralidad, destacando el papel del juzgado como
director de las audiencias y diligencias.

En este punto es conveniente recordar el sistema abierto de im-
pugnacion que el Codigo de Procedimiento Civil nos presentaba a
través del articulo 321 que disponia lo siguiente:

Art. 321.- Siempre que la ley no deniegue expresamente un recurso se enten-
derd que lo concede.”

Sistema abierto de impugnacion corresponde al sistema dispositivo:
impugnar cualquier providencia (excepto aquellas que estén prohi-
bidas), que tiene que ver con el litigio de los derechos privados, es
decir una consecuencia general del sistema. Sin embargo, el COGEP
opt6 por la via del sistema cerrado, es decir, solo puedo impugnar
lo que la ley me permite, lo cual es exclusivo del sistema penal y del
litigio de los derechos publicos.

En el CPC se permitia interponer revocatoria —por motivos
formales— de cualquier tipo de auto y de decreto; asi como se per-
mitia interponer reforma —por errores in iudicando— en contra de
cualquier tipo de auto o de decretos. La logica de esta permisividad
procesal se basé en la posibilidad de corregir opotunamente los
errores de validez que se pudieron haber presentado en el proceso
con la finalidad de que posteriormente no se declararan nulidades
que ocasionaban dilaciones innecesarias.

En el COGEP se aspiré que tanto la revocatoria como la reforma
puedan interponerse en contra de autos interlocutorios y de sustan-
ciacion, ya que en ambas providencias pudieron haberse presentado
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errores in iudicando e in procedendo. Lastimosamente, el alcance
de estos recursos en el COGEP fueron limitados innecesariamente.

Inicialmente, el art. 250 del COGEP dispuso en su segundo inciso
lo siguiente:

“Se concederin tinicamente los recursos previstos en Ia ley.
Serin recurribles en apelacién, casacién o de hecho las pro-
videncias con respecto a las cuales la ley haya previsto esta
posibilidad. La aclaracién, ampliacién, revocatoria y refor-
ma serin admisibles en todos los casos, con las limitaciones
que sobre la impugnacién de las sentencias y autos prevé
esta Ley”.

Aparentemente, tanto la reforma como la revocatoria podrian ser
interpuestas en contra de cualquiera de las providencias existen-
tes, sin embargo hay que considerar que la misma ley dispone que
existen limitaciones sobre la impugnacion de la sentencias y autos.
En efecto, en contra de una sentencia existe prohibicioén legal para
interponer revocatoria y reforma.

Mas adelante, el articulo 254 del COGEP dispone lo siguiente:

“Art. 254.- Revocatoria y reforma.- Por la revocatoria la parte
pretende que el mismo érgano jurisdiccional que pronun-
ci6 un auto de sustanciacién lo deje sin efecto y dicte otro
en sustitucion.

También sera admisible la reforma, en cuyo caso se enmen-
dari la providencia en la parte que corresponda.”

Tal como lo establece el articulo 254 del COGEP, la revocatoria
procede unicamente en contra de un auto de sustanciacion, el cual
no conlleva la resolucién de incidentes que pueden afectar dere-
chos de las partes. Sin embargo, en la practica es muy usual que
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los vicios in iudicando e in procedendo se presenten en los autos
interlocutorios en virtud de su propia naturaleza. De esta forma,
cuando en un auto intetlocutorio se viola el derecho de una de las
partes, resultara imposible interponer el recurso de revocatoria y,
en consecuencia, podrian producirse nulidades que posteriormente
sean declaradas antes de dictar sentencia, lo que le resta eficacia al
procedimiento y su celeridad.

Obviamente, existen diferentes vias para que el juez revise si existe
alguna causal de nulidad a través de incidentes o solicitudes for-
males de nulidad, sin embargo la herramienta relacionada con el
recurso de revocatoria quedé eliminada en la impugnacién a un
auto interlocutorio.

Por otra parte, la Ley al referirse al recurso de reforma es mas am-
plia, pues se sefala que el recurso de reforma que ataca los vicios in
iudicando, lo podriamos interponer de cualquier providencia, con
excepcion de la sentencia. Estimo que con una mejor redaccion, se
hubiera previsto que la reforma procede en contra de todo “auto”,
ya que con esto nos referirfamos tanto a los autos interlocutorios
como los de sustanciacion.

Resulta importante determinar si presentado un recurso de revoca-
toria contra un auto que inadmite a tramite la demanda, se suspen-
de el término y una vez resuelto este, se pude interponer el recurso
de apelacion.

En materia procesal esta prohibido presentar dos o mas recursos
(horizontales o verticales) en forma sucesiva, es decir, uno después
de otro; lo que ocurre en estos casos es que resuelto el primer re-
curso, la sentencia o auto interlocutorio se ejecutoria, siendo im-
procedentes todos los demas que se presenten a continuacion. Esto
ocurre con la sola excepcion de la aclaraciéon o ampliacion, pues
en tales casos, una vez notificadas las partes con lo que se resuelva
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sobre esta peticién, empieza a correr el término para apelar o casat.
Los motivos para la suspension de los términos estan expresamente
establecidos en el articulo 76 del COGEDP, lo que no ocurre en el
caso de la presentacioén de recursos sucesivos.

En el caso materia de la consulta que se ha analizado, no se suspende
el término para apelar del auto que inadmite la demanda, por tanto,
si han transcurrido los diez dfas que se tiene para apelar, desde la
fecha en que se notificé el auto, cualquier recurso posterior a ese
término serfa extemporaneo.

III. Comentarios sobre la absoluciéon de consulta de la
presidencia de la Corte Nacional de Justicia relacionado
con los recursos de ampliacion y/o aclaracion de la
sentencia y la interrupcion del término para apelar en el
COGEP y COIP

Mediante oficio No. 39-2019-P-CPJP del 7 de febrero de 2019 el
Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha remitio
una consulta a la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia en los
siguientes términos:

“En relacion al recurso horizontal de aclaracion y ampliacion, respecto de
la aplicacion del Art. 255 del COGEDP, la duda es sobre el inciso tercero
de ese articulo en cuanto a las peticiones de aclaracion o ampliacion son
presentadas por escrito y se debe correr traslado a la otra parte para que se
pronuncie en 48 horas; tal disposicion es aplicable a todos los casos; demas
la situacion de si la presentacion de este tipo de recurso sobre la sentencia o
resolucion escrita, interrumpe o no el término para lnego presentar la fun-
damentacion del recurso de apelacion.”

Al respecto, mediante Oficio No. 0505-AJ-CNJ-2020 del 29 de
junio de 2020, la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia,
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absolvié —con criterio no vinculante— dicha consulta de la siguien-
te manera:

“... El Art. 255 del COGEP establece la forma, tramite y resolucion
de los recursos horizontales de aclaracion y ampliacion. En cuanto a la
oportunidad procesal para interponer esta clase de recursos existen dos po-
sibilidades: La primera, cuando la decision, ya sea un auto interlocutorio
definitivo que resuelva alguno aspecto del proceso o una sentencia, dictado
dentro de la andiencia oral, la peticion de aclaracion o ampliacion deberd
Sformularse en la misma andiencia, la o el juzgador escuchard a la otra parte
) resolverd en ese momento; la segunda es cuando se trate de una resolucion
emita fuera de una andiencia o diligencia, es decir de lo que se haya resuelto
por escrito sin andiencia, en este caso la peticion de aclaracion o ampliacion
deberd ser presentada por escrito dentro de los tres dias signientes a la no-
tificacion, y la jueza o juez deberd correr traslado a la otra parte para que
se pronuncie por el término de cuarenta y ocho horas, vencido dicho término
deberd resolver lo solicitado en veinticuatro horas. Para este segundo evento,
es decir de la peticion por escrito, el inciso final de este articulo establece que
los términos para interponer otros recursos (apelacion, casacion) correrdn
a partir del dia signiente al de la notificacion con el anto que ha resuelto
sobre la peticion de aclaracion y ampliacion; es decir que este inciso es ex-
clusivamente aplicable en los casos en que la ley permite se pueda solicitar
aclaracion o ampliacion por escrito.

En el supuesto de que se trate de un anto interlocutorio definitivo o la sen-
tencia se hubieren dictado dentro de una andiencia, en ese momento se debe
solicitar la aclaracion o ampliacion, pero si se lo hace cuando es notificado
con la decision escrita, es ilegal e improcedente; en tales casos la jueza o juez
debe negarlo de plano, sin necesidad de correr traslado a la otra parte e in-
cluso sancionar al peticionario de existir mala fe procesal. Pero ademds, y lo
Sfundamental, el hecho de haber presentado esta ilegal peticion no interrum-
pe los términos para interponer el recurso de apelacion o fundamentar ese
recurso, 0 para interponer el recurso de casacion, toda vez que una peticion
improcedente e ilegal no tiene que interrumpir los recurso.
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La Resolucion No. 15-2017 si admite la aclaracion o ampliacion cuando
exista contradiccion entre la resolucion oral y la escrita.

Las normas procesales deben interpretarse en su contexto y no en forma
aislada, por ello en este caso se debe entender que el Art. 255 del COGEP
regla la forma de interposicion de los recursos de aclaracion y ampliacion;
Y en cuanto a la suspension de términos, este se aplica exclusivamente para

los casos de las decisiones adoptadas fuera de audiencia, en forma escrita.”

En este sentido, hay que recordar que histéricamente los recursos
de aclaracion y/o ampliacién suspendian el término para interpo-
ner el recurso de apelacion de la sentencia hasta tanto no se resuel-
van aquellos.

Una de las criticas que se pueden realizar a la conclusion a la que
lleg6 la Presidencia de la Corte Nacional adolecié de varias impre-
siciones, y pese a que como lo he indicado dicha absolucién no era
ni es vinculante, si podria llegar a ser perjudicial para alguna de las
partes que se encuentre en similar situacion procesal, pues algunos
jueces podrian sustentar su criterio en los mismos términos.

La resolucion oral que dictan los jueces en la audiencia de juicio o
unica, es eminentemente telegrafica, y muchas veces no ameritan la
interposicion en la misma audiencia de los recursos de aclaracion
y/o ampliacion. Al contratio, las sentencias o resoluciones esctritas
y motivadas, pueden generar y de hecho generan dudas (aclaracion)
o porque se incurre en el vicio de citra pita (ampliacion).

Si bien es cierto que las absoluciones de consulta de la Presidencia
de la Corte Nacional de Justicia, no son vinculantes ni obligatorias,
habra mas de un juez que la acoja fulminando asi el derecho de
defensa de las partes. El articulo 255 del COGEP que trata sobre
el procedimiento a seguir al pedido de aclaracion o ampliacion, es
sumamente claro, y sefiala dos escenarios posibles DENTRO DE
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AUDIENCIA vy otra, fuera de ella; una de forma oral; y, otra de

forma escrita.

El inconveniente practico se da si el juez acoge dicho criterio de la
absolucion a la consulta expuesta, por lo que el recurso de apela-
cion se lo presentaria de forma extemporanea. En otras palabras,
de acuerdo a la citada absolucién si no se interponen los recursos
de ampliacién y/o aclaracion de la sentencia oral en la misma au-
diencia oral, habrfa precluido tal posibilidad y siguiendo esa linea
de pensamiento no se podria interponerlos de la sentencia escrita y
tan solo limitarse a recurrir en apelacion y dentro de la fundamen-
tacion, poner el cargo o inconformidad sobre las dudas o de citra
o minima petita.

Esta situacion particular podria conllevar una afectacion al dere-
cho de defensa, pues la resolucion oral —por lo general— es dimi-
nuta, telegrafica, y no abarca todos los puntos controvertidos. De
esta manera, en el evento de que no se interpongan los recursos
de ampliacién y/o aclaracién de la sentencia oral en la audiencia,
no se los podria interponer de la sentencia escrita una vez que esta
haya sido notificada, por lo que se debera apelar o fundamentar el
recurso de apelacion de forma directa, en donde se expondran las
inconformidades o cargos en contra de la sentencia del juez a quo.

En materia penal, si bien es cierto, por un lado, resulta validamente
procedente la interposicion de los recursos de ampliacion y aclara-
cién —en los términos previstos en el articulo 255 del COGEP; no
es menos cierto que el mismo cuerpo de leyes al ser norma suple-
toria en lo no previsto en el Codigo Organico Intengral Penal (en
adelante “COIP”), en lo que respecta a la oportunidad de interpo-
sicion de los recursos, imperiosamente, nos debemos remitir a la
norma del COIP. Asi también lo ha indicado la Presidencia de la
Corte Nacional de Justicia el pasado 6 de noviembre de 2019 a tra-
vés del Oficio No. 858-P-CNJ-2019 en la absolucion de la consulta
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relacionada con la impugnaciéon denominada coémo interponer los
recursos de aclaracion y ampliacion en materia penal de la siguien-
te forma:

a) A las reglas generales de impugnacion (articulo 652.1 del
COIP) que sefiala que “Las sentencias, resoluciones o autos
definitivos seran impugnables solo en los casos y formas
expresamente determinados en este Codigo”;

b) Toda vez que el auto del que se interponen los recursos de
aclaracion y ampliacion ha sido dictado, a su vez, dentro
de un recurso de apelacion, hay que remitirse al tramite de
dicho medio de impugnacién (articulo 654 del COIP), en
donde los numerales 6 y 7 disponen que: “Finalizado el de-
bate, la sala procedera a la deliberacién y en mérito de los
fundamentos y alegaciones expuestas, anuncia su resolucion
en la misma audiencia”; y, “La resoluciéon motivada debera
expresarse y reducirse a escrito ...”; ,

¢) Finalmente, si bien, el sistema procesal penal se fundamen-
ta en el principio de oralidad, y aquello asi lo recoge el
articulo 4.11; y el articulo 534 —del Libro II, Titulo VI,
denominados Procedimiento—, del COIP; empero, nos es
menos cierto que también este cuerpo legal en la mismas
determina, por un lado, que “... los sujetos procesales re-
curriran a medios escritos en los casos previsto en este
Codigo” [art. 4.11, parte final del COIP]; y, por otro, que
“... Deberan constar y reducir a escrito: (...) 4.- Los autos
definitivos siempre que no se dicten en audiencias y las sen-
tencias.” [art. 560.4 del COIP]”.

Es por ello que ha venido siendo aplicado por todos los sujetos del
proceso penal que, en tratandose de la interposicion de los recur-
sos de ampliacion y aclaracion, aquellos se los presenta dentro del
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término de los tres dias de haberse notificado por escrito el auto o
sentencia de la cual se solicita tales medios de impugnacion. En este
punto en particular, dicha absolucién de consulta reiteré que este
pronunciamiento so6lo involucré a la materia penal, no asi en mate-
rias no penales, como ha quedado expuesto en el presente articulo.

Aspiro con el presente trabajo a contribuir en la discusion de estos
temas eminentemente procesales y que pudieran ser mejorados en
nuestra legislacion, con la finalidad de que protejan los derechos
de las partes.

Bibliografia

Podetti, R. (1958). Derecho Procesal Civil: Tratado de los Recursos. En
R. Podetti, Derecho Procesal Civil: Tratado de los Recursos (pag. 172). Buenos
Aires, Buenos Aires, Argentina.

Caso Velaquez vs. Honduras, Serie C No. 4 (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 29 de Julio de 1988).

Caso No. 1012-14EP Accién Extraordinaria de Proteccion, Caso
No. 1012-14EP (Corte Constitucional del Ecuador 5 de Agosto de 2015).

Caso No. 0031-10-CN, Caso No. 0031-10-CN (Corte Constitucional del
Ecuador 11 de Enero de 2011).

Sarmiento, R. M. (2007). Derecho Procesal Civil Practico (Vol. 11). (E. S.A.,
Ed.) Guayaquil, Guayas, Ecuador: Universidad de Guayaquil.






CULTURA DE LA LEGALIDAD:
SU PROMOCION Y DIVERSAS VISIONES
INTERNACIONALES

Ab. Moénica Palencia Nuifiez, PhD.*

“(...) He intentado comprobar que el sujeto es un inter-
texcto que ha moldeado histdricamente al cuerpo en los es-
cenarios del sistema cultural y de la legalidad”.

“E/ sentir del pueblo lo es tode. Con él, nada puede fracasar; en su
contra, nada puede prosperar. Quien moldea el sentir del pitblico, va

mds alld gue quien prommulga leyes o pronuncia decisiones judiciales”.

Resumen: Los principios generales del derecho son los grandes tra-
ductores de la ley, en vida juridica efectiva y es a partir de su res-
peto como razoén de ser del consentimiento colectivo, que es da-
ble la legitimidad de los contenidos legales. Adquirir la legalidad
como forma de vida, implica acceder a la convivencia social, a base
del respeto a los principios generales del derecho, a los principios
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juridicos, y a las reglas basicas que conlleven la optimizacién de los
derechos fundamentales, pero también la concrecion de la legiti-
midad, tanto en el Ambito interno como internacional. LLa cultura
de la legalidad requiere para el fomento internacional, de la gesta-
cién de normativa y conceptos a partir de tales principios, como
minimo; de la revision del funcionamiento de las normas de origen
privado que han incursionado en el derecho internacional; y en el
ambito interno, de coherencia con la cultura politica y el desenvol-
vimiento democratico.

Palabras claves: cultura, legalidad, legitimacion, principios generales.

Abstract: General principles of Law are the great translators of
written Law in an effective juridical life. It is due to the respect
towards these principles as a collective consensus’ reason of being
that the legitimacy of its legal contents becomes feasible. Acquiring
legality as a form of life involves accessing social coexistence based
on respect towards general principles of Law, juridical precepts, and
the basic rules that entail the optimization of Fundamental Rights;
also the materialization of legitimacy, both in the internal scope
(domestic) and international. A culture of legality thus requires for
its international promotion, the birth of normative and concepts
from the aforementioned principles, as a minimum; and from the
revision of the functioning of norms born within the private sphere
that have developed into International Law; and in the internal realm,
of coherence with the political culture and democratic performance.

El congresista estadounidense Jim McGovern, quien dio voto de
confianza a las politicas en pro de respeto a los derechos humanos
y en pro de un mayor y profundo apoyo al combate a la corrup-
cion por parte del gobierno del presidente Biden, apunta cémo en
la década de los ochenta en que le toco analizar el caso salvadorefio
—incluso el asesinato de sacerdotes jesuitas acontecido en 1989— fue
critico con la politica de apoyo estadounidense sin restriccién alguna
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al pals centroamericano, y sin haber ensefiado sobre altos estandares
de respeto a los derechos humanos.”’

McGovern, en sus palabras confiere alos EEUU. una responsabili-
dad ética en el ejercicio de labores de acompanamiento a las demo-
cracias latinoamericanas. Tales expresiones adquieren relevancia a
la luz de las decisiones adoptadas por Biden al asumir la Presidencia
en 2021. México y Colombia, fundamentalmente y asimismo el resto
de los paises de la region, dada la influencia de la politica exterior
norteamericana, permanencen expectantes a los rumbos que decida
Biden con respecto a las relaciones con Latinoamérica. Importante
en lo que parecerfa ser un retorno al réspicepolum (véspice pollum) como
doctrina en el ambito internacional,®® en rescate de las democracias
que pretenden situarse en un centro humanista®, y en donde el mi-
rar al norte vuelve a tener fuerza determinante™, porque opera un
resurgimiento del proyecto civilizador del derecho internacional es-
tadounidense en el continente, y que depende “fundamentalmente
de la negacién y opacamiento de las diferentes historias y tradiciones

67  Véase Revista electronica AA 100 years. “Congresista McGovern: Biden sabe como
usar todo el poder que tiene la diplomacia estadounidense”. Documento localizable en
https:/ /www.aa.com.tr/es/mundo/congresista-jim-mcgovern-biden-sabe-c%C3%B3
mo-usar-todo-el-poder-que-tiene-la-diplomacia-estadounidense /2063647 Recuperado
el 27/02/2021 a las 15H12.

68 Sobre criticas al sistema, véase Tickner, Arlene y Borda, Sandra, “Las Relaciones
Internacionales en Colombia. Creacién, consolidaciéon y produccién disciplinar.”” En
Relaciones Internacionales y politica exterior en Colombia, Bogota: Uniandes, 2011. Pp. 21-48.

69  Sobre el réspicepolum como doctrina de cufio colombiano, puede verse: Bermudez
Torres, César Augusto, “La doctrina réspicepolun ("Mirar hacia el norte”) en la practica
de las relaciones internacionales de Colombia durante el siglo XX”, Memorias 12,
2010. Documento localizable en http://trcientificas.uninorte.edu.co/index.php/
memorias/article/viewArticle/721/5142/ Recuperado el 01/02/2021 a las 15H00.

70  Con respecto a la doctrina “réspice pollum” y su impacto internacional, véase
Colmenares Castro, Carlos Armando, “El rol de las creencias de los cancilleres
innovadores en la formulacién de las prioridades geograficas de la politica exterior
colombiana”. Documento localizable en: https://repository.urosario.edu.co/
bitstream/handle/10336/13434/ColmenaresCastro-Carlos-2016.pdf?sequence=4
Recuperado el 26/02/2021 a las 18H30.
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locales”, bajo la mirada de Scarfi.”! Mas el actual es un neo-Réspice
Pollum y de diverso contenido, pues pareceria reaccion a las preten-
siones de los modelos socialistas, y no producto de la admiracién
acritica al sistema estadounidense.’

Mas la mirada al norte parecerfa entrecruzarse con la mirada desde
éste hacia el sur. Lejos ha quedado —hasta ahora— el tiempo en el
que Brown Scott insistia en un proyecto de derecho internacional
liderado desde los Estados Unidos para América Latina. Corria la
segunda década del siglo pasado y bajo el énfasis de la Doctrina
Monroe se justificaba la intromision en la vida cubana y el pretendido
establecimiento de principios unificadores, buscando la creacion de
una corte internacional que administrara la justicia entre las nacio-
nes.” La cultura de la legalidad era entonces, sinénimo de cultura
de legalidad estadounidense. Era el Estado, con su poder central,
el legitimado para la producciéon de contenidos normativos y para
la posibilidad de un relacionamiento internacional con pretension
de invitar a adscribirse a las 16gicas de su sistema juridico. Se dejaba
en claro que la cara tnica y visible del poder aglutinado, era la de
competencia para los vinculos internacionales, en el sistema federal.

El panamericanismo se quiso imponer a través de una realpolitk, y
fracaso, pues se quedo tal vision en las élites comprometidas con
intereses norteamericanos por razones politicas o mercantiles, y no
fue sino hasta tiempos de Kennedy en que hubo otro intento que
inclufa estrategias propias del sof? power, reconociendo los multiples

71 Como apunta Scarfi, Juan Pablo, “Educar y monitorear a los vecinos”, en E/ imperio
de la ley: James Brown Scott y la construccion de un orden juridico interamericano”, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2014, pp. 148-149.

72 Véase Bermudez Torres, César Augusto, “Origen y repercusion de la doctrina
Respice Polum (Mirar hacia el norte) en la practica de las relaciones internacionales de
Colombia”, en el que explica la pérdida de independencia de la politica colombiana.
Localizable en bitstream/handle/20.500.12277 /8046 / otigen_repercusion_pre_til_23.
pdf?rsequence=1&isAllowed=y Recueprado el 1/3/2021, a las 13HO0.

73 Idem, pp. 146-150.
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canales comunicacionales —no necesariamente los estatales—y tratan-
do de concertar alianzas —como la Alianza para el progreso— entre
sectores de sociedad civil y no solo intergubernamentales, bajo la
doctrina para la accion de la interdependencia compleja, con Robert
Keohane y Joseph Nye™ como tedricos que fueron dejando huella
por escrito, luego, de sus ideas, y se convirtieron en el paradigma
de la explicacion sobre la transicion mundial.

Después vinieron tiempos de visiones diversas: la seguridad ameri-
cana estuvo basada en la época de George W. Bush, en la suprema-
cia militar y en la disposicion a la utilizar la fuerza™, quedando en
evidencia que el soff power ha tenido paréntesis.

Biden parece tributar a las politicas exteriores basadas en el soff power.
A pocas horas de empezar en el ejercicio de su cargo el recién inagu-
rado presidente de los Estados Unidos, marca el 2021 con algo mas
que la referencia a la pandemia de la COVID-19 y sus respuestas al
respecto, pues firmo diecisiete decretos y directivas en su voluntad
de cumplir con revertir los efectos del periodo Trump. Relevante,
entre otras, la decision de volver al Acuerdo de Paris contra el cam-
bio climatico; al retorno a la Organizaciéon Mundial de la Salud; y a
revisar las politicas migratorias.

El contexto en el que actua Biden aparece signado por una crisis
en salud, a nivel mundial; econémica y ética, con América Latina,
su vecina del sur, agotada por el 4ficit de democracia, corrupcion
e inseguridad juridica. De Latinoamérica, solo Uruguay, Chile y
Costa Rica han calificado como democracias plenas en los estu-
dios de 2020, que realiza dentro de la Unidad de Inteligencia de
The Economist, entre otros, la investigadora Joan Hoey, bajo el titulo

74 Keohane, Robert y Nye, Joseph, Poder e interdependencia. 1.a politica mundial en transicion.
Grupo editor latinoamericano. Buenos Aires, 1997.

75  Brotons, Ramiro, “Naciones Unidas o naciones a la orden?” Revista Lus et Veritas 30,
2005, pp. 321-332.
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Indice de Democracia.” El Informe califica a ciento sesenta y siete
paises entre democracias plenas, imperfectas, regimenes hibridos
y finalmente, autoritarios. Los indicadores estan referidos esen-
cialmente a procesos electorales y pluralismo; funcionamiento del
gobierno; participacion politica, cultura politica y libertades civiles.
Estados Unidos de Norteamérica y Francia, se ubican dentro de las
llamadas democracias imperfectas, pero a la cabeza en un puntaje
proximo a las perfectas. El Ecuador evidencia escasa participacion
y cultura politica, aunado lo anterior a la existencia de crisis en la
administracion de justicia, y junto con el déficit de atencién a la cul-
tura politica, el referido a la cultura juridica; todo ello empanado
por constantes dudas sobre el respeto a la voluntad de los electores.

En qué podrian aportar los diversos sistemas juridicos en mejorar la
democracia, cabe preguntar. Mas alld de sistemas juridicos, se consi-
dera indispensable tener en cuenta que, de lo que se trata finalmente,
es de encontrar los minimos que bajo los diversos sistemas, aseguren
estados que garanticen el crecimiento de una ciudadania en libertad.
Entendiendo que no hay cultura de la legalidad posible sin amplia cultu-
ra democratica, lo que significa participacion de los electores en la vida
nacional, mas alld de solo asistir a votar cada vez que se los convoca.

Se trata de captar que —en definitiva— el sistema juridico como cons-
truccion es incapaz de proporcionar legitimidad y legitimacion, requi-
sitos esenciales de la cultura de la legalidad, tanto desde una perspec-
tiva juridica como politica. Como un todo, la cultura de la legalidad
es un concepto, un movimiento y un proyecto inclusive, en pala-
bras de Wences y Sauca”’, puede ser mirada ademds, como discurso

76 Véase The Economist. Democtacy Index 2020. Documento localizable en https://
fundacionsistema.com/wp-content/uploads/2021/02/democracy-index-2020.pdf
Recuperado el 28/02/2021 a las 14H14.

77 Véase Wences, Isabel y Sauca, José Marfa, “Cultura de la legalidad: proyecto y
movimiento”, en Cultura de la legalidad en Iberoamérica: desafios y experiencias, Wences,

Isabel; Conde, Rosa y Bonilla, Adrian (eds.), FLACSO, Quito, 2014, pp. 17-47.
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académico y como practica politica. Por ende, escapa al sistema ju-
ridico y sus posibilidades, la promocién de la cultura de legalidad,
mas ésta no puede darse al margen de un sistema juridico respetable.

La cultura de la legalidad esta intimamente vinculada a la democracia,
pues conlleva una forma de vida en el ejercicio civico de una actuacion
apegada a derecho y con respecto a los servidores publicos, involucra
la conciencia de una gestion abierta al escrutinio publico y con res-
ponsabilidad social. Esa cultura ha tratado de ser fomentada a través
de la educacion, pero también a través de la legislacion que permita el
acceso a la informacion, y nuevas formas de participacion ciudadana,
no solo en proceso de rendicién de cuentas, sino en la nominacion de
representantes ante 6rganos de relevancia en el funcionamiento de-
mocratico. Lamentablemente también el déficit en la capacidad de los
partidos politicos, pasa factura en el fomento de tal cultura de legalidad.

Si lucen dificiles los caminos a recorrer en el fuero interno de un
Estado débil, en pro de la promocién de la legalidad, no menos fa-
ciles resultan si captamos el derrumbe de las barreras fronterizas a
partir de las comunicaciones telematicas en tiempo real y la existencia
de economias transnacionales con animo de lucro, de las licitas y de
las otras, con ingresos anuales superiores al producto interno bruto
de algunos paises latinoamericanos. Ya decia Garcia Marquez, a pro-
posito del trafico de drogas, que asf la ley se convierte en el mayor
obstaculo para la felicidad; que se vive mejor y mas seguro “como
delincuente que como gente de bien.””® Es en este punto que toma
fuerza el compromiso de rescate de la legitimidad desde el origen;

78 Véase Garcia Marquez, Gabriel, Noficia de un secuestro, Bogota, Editorial Norma, 1996;
y Méndez Matia, E/ impacto del narcotrdfico en la cultura. La contracultura narco, Pontificia
Universidad Catolica del Perd, s/f. Documento localizable en http://repositotio.
pucp.edu.pe/index/bitstream/handle /123456789 /39934 /5_impacto_cultura.
pdf?sequence=5 Recuperado el 1/3/2021, a las 20:40; en ¢l se transcriben estrofas
de hombres de campo, cantando a la actividad ilegal de la siempre de estupefacientes,
en testimonios receptados el 21/07/2009.
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desde la sensacion de lo correcto a la que hacfan referencia los ro-
manos para dar fuerza a lo juridico, desde los principios generales
del derecho, los principios juridicos y las reglas minimas y esenciales
pata el impulso de la cooperacion internacional.”

La construccion de la legitimidad y la legitimacion, en lo
nacional y lo internacional

Estando de acuerdo con Wences y Sauca® en dotar de contenido a
la cultura de la legalidad, a partir de la legitimidad y la legitimacion,
toca analizar cual serfa el contenido y limites de la dimension de
legitimidad, en el ambito de lo juridico.

Max Weber insisti6 en que los derechos modernos racionalizados,
incluyen legalidad que implica o conlleva legitimidad, segin lo ex-
plica Vernengo®, entendiendo por tal la obligatoriedad moral de
los subditos de acatar las normas promulgadas por sus autoridades.
Ese poder racional-legal de Weber, es al que hace referencia Bobbio
bajo el entendimiento de que la legalidad implica siempre el ejercicio
del poder a base de ley previamente constituida®, y en ello radica la
esencia de la legitimidad de la actuacion.

79 Al respecto véase Mansilla y Mejia, Maria Elena, “Los principios juridicos en la
cooperacién procesal internacional”, Ponencia presentada en el XXXVIII Seminario
de Derecho Internacional Privado, Colegio Nacional de Magistrados de Circuito
y Jueces de Distrito del Poder Judicial de la Federacién, Cd. De México, 22-23 de
octubre de 2015. Localizable en http:// https://www.corteidh.or.ct/tablas/30824.
pdf, pp. 13-30. Recuperado el 26/01/2021 a las 14H30.

80 Idem.

81  [éase Vernengo, Roberto, La legalidad y legitimidad: los fundamentos morales del
Derecho. Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca, No. 77, 1992. Documento
localizable en Dialnet-LegalidadYLegitimidad-27178.pdf Recuperado el 27/01/2021,
a las 15H30, p. 267.

82  [éase al respecto a Bobbio, Norberto, Legalita, en Diginario di Politica, Torino, 1°
Ed. TEA-UTET, 1990, pp. 554-555; y Bergalli, Roberto, Principio de legalidad:
fundamento de la Modernidad, versién en espafiol de la contribucién de Bergalli al
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Ahora bien, bajo la realidad de construcciones juridicas dadas desde
el imperio de la ley, pero carentes de un arraigo o aceptacion social,
ha surgido la necesidad de una separacion entre la legitimidad y lo
legal, en el discurso de la justificacion de la obligatoriedad en los
actos dados desde el poder publico, y que se confronta con la ac-
tualidad: momento en que las vinculaciones internacionales en lo
juridico, se caracterizan por el reclamo a una vuelta a la conexion
entre principios y normas éticas, con normas juridicas.

El fundamento esencial de toda legitimidad luce asentado en la
aceptacion de principios validados por el conglomerado social.
Los principios y reglas deben de estar histéricamente afinca-
dos y gozar de un mayoritario consentimiento; consentimiento
tacito reconocible en el quehacer ciudadano y de ejercicio del
poder en todas sus expresiones; también en las legislativas y de
administracion de justicia. Asi, la legitimidad queda fundada en
principios que vienen de un “antes” que da sentido histérico a
la obligatoriedad.

Mas esos principios lucen cruzados por las desigualdades que acarrea
el origen de los pueblos institucionalizados como estados, y desde
los inicios de la conquista espafiola. La desigualdad es congénita y
la cultura de la legalidad no logra tomar asiento en pueblos acos-
tumbrados por tradicién, a reproducir la cultura de la ilegalidad, en
un se acata pero no se cumple; y también de desigualdad, pues las
estructuras de dominacién, y por ende de violencia que aniquila la
libertad, se transmiten en virtud de la costumbre, como afirman
Acemogla y Robinson.* La legitimacion patte entonces de volver
al génesis de la justificacion para la estructuracion de los deberes.

homenaje a G. Kaiser de Freiburg (Alemania), s/f. pp. 58-62 Documento localizable en
Dialnet-PrincipioDeLegalidad-174749.pdf Recuperado el 03/02/2021, a las 11H30.

83 Véase Acemogli Daron y Robinson, James, E/ pasillo estrecho, estado, sociedades y como
alcanzar la libertad, Deusto, 2019, p. 19.
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Es entonces que podemos aseverar que los principios de la legiti-
midad politica, son indispensables para la legitimidad como con-
tenido de la cultura juridica.** La legitimidad es un acuerdo tacito
entre gobernantes y gobernados, explica Martinez Ferro, luego de
un recorrido por el tema.®

De la legitimacion por respeto a los principios

Ahora bien, no resulta facil la diferenciacioén entre principios y reglas.
Situandonos en Alexy, él considera —por ejemplo— que los derechos
fundamentales tienen necesariamente la estructura de principios, y
hace un llamado a entender éstos, como mandatos de optimizacion.
Sieckmann le critica respondiendo que “entender a los principios como
mandatos de optimizacion no resulta compatible con un modelo que los conci-
ba como razones para los juicios de ponderacion, en virtud de que el mandato
de optimizacion es en si mismo, un reglay y si se distingue entre el mandato de
optimizacion y objeto a ser ponderado, se sostiene que los principios son estric-
tamente estos 1iltimos y entonces ya no existiria ninguna diferencia estructural
entre principios y reglas”, en sintesis de De Fazio.*

Por ende, en construccién de lo juridico desde lo tnico posible, el
lenguaje, Sieckmann prefiere denominar a los principios como “at-
gumentos normativos’ -cuya estructura légica es la de un mandato
de validez reiterado, siendo las reglas “aserciones normativas”, como

84  [éase Martinez Ferro, Hernan, Los principios de la legitimidad politica (Ferrero y
los genios invisibles de la ciudad), Revista Didlogos de saberes, julio-diciembre 2009,
pp- 201-211. De él, cabe destacar el analisis que hace sobre los cuatro principios de
legitimacién del poder y sus acciones, Ferrero, y el que en su momento, hay en ellos
una racionalidad practica pero accidental.

85 Idem.

86  éase De Fazio, Fedetico, Sobre la teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica de Jan
R. Sieckmann, Revista Isonomia, No. 44, México, abril 2016. Y Sieckmann, Jan R., La
teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014, pp. 392-399.
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mandato de validez definitivo, recalca en su resumen De Fazio,”
reiterando que la legitimidad de toda interpretacion normativa debe
partir de una fundamentacién normativa —y no interpretativa— de
los principios.

Por su parte Del Hierro explica que: “(...) la legitimidad frecuentemente
se ha planteado y se plantea en oposicion a la legalidad, lo que supone contra-
poner la validez, de drdenes politicos o de normas juridicas y su justicia. Segrin
Carl Schmitt, el origen de esta oposicion se encuentra en la Francia mondrquica
de la Restanracion, a partir de 1815, en la que se manifiesta de modo agudo la
oposicion entre la legitimidad historica de la dinastia restanrada y la legalidad
del Cddigo napolednico todavia vigente”.*®

El dato histérico anterior, resulta relevante para la comprension de
las dicotomias existentes en la actualidad Latinoamericana, dignas
herederas de una tradicién romano-germanica, en donde el for-
malismo ha dejado huella en la prevalencia del derecho positivo y
en la legalidad formal, haciendo de dificil encuentro la legitimidad
material en tal entorno, y entendiendo como legitimidad material,
el consenso del pueblo con lo promulgado.

En el modelo anglosajon la cultura de la legalidad, con su compo-
nente de legitimacion, aparece vinculada a la posibilidad de desar-
ticular la politica publica —incluso la que tiene impacto en la activi-
dad legislativa— de la labor de gestion a favor del ciudadano en el
otorgamiento de servicios publicos, de forma tal que la legitimacion
luce garantizada en la medida en que resulte factible identificar un
fin social en la toma de decisiones legislativas. Por lo anterior fue de
buen recibo en Inglaterra la iniciativa Next S#eps, de finales de la dé-
cada de los ochenta, dirigida a aumentar la autonomia de gestion, y

87 Idem.

88  [“éase Del Hierro, José Luis, “Legitimidad y legalidad” Revista Economia, en Cultura
de la Legalidad. Madrid. No. 4 marzo-agosto 2013, pp. 179-186.
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claro, ello fue posible porque a la par se garantizaba la toma racional
y razonada de decisiones del poder politico, alejando la gestion de
la capacidad de influir en las politicas publicas.”” Ademas Inglaterra
tiene un sistema juridico respetable.

En los Estados Unidos ha imperado una racionalidad en la que las
pautas de legitimidad son determinantes para aprecio de la legali-
dad; siendo ello una caracteristica del sistema consuetudinario de
actuacion a base de precedentes. Esa legitimidad norteamericana,
obedece no a la bondad universal de un principio de gobierno, sino
a la fidelidad a su continuidad historica; a los precedentes, conforme
lo explica Bermudez.”

Y por mencionar a un vecino del norte, cabe resaltar que en el caso
canadiense coexisten dos familias diversas, en cuanto a sistemas ju-
ridicos. La del common law en lo relativo al derecho publico, y la de
tradicion romano germanica en cuanto al derecho privado. Desde
que Canada fue cedido por Francia a Inglarerra en 1763, se acrecen-
taron las diversas influencias, relevantes en su ordenamiento juridico,
y es tal antecedente el que justifica que Inglaterra decida a finales
del siglo XVIII, establecer dos sistemas diversos, segin primase la
cultura francesa o la inglesa, en los habitantes.

No es éste el espacio para revisar con detenimiento la historia juridica
de Quebec, mas baste para resaltar que es un caso singular en donde
el federalismo se adopté como férmula de convivencia pacifica con la
penetracion al grupo social, de las l6gicas de solucion de controversias

89 Al respecto véase Hogwood, Brian, y Gunn, I.A., The Policy Orientation, Centre
for the Study of Public Policy, University of Strathclyde, 1981; y Asensio, Marfa,
“La evolucion de los modelos de Estado y administracion”. Documento localizable
en https://core.ac.uk/download/pdf/47236389.pdf Recuperado el 26/02/2021,
Recuperado el 21/12/2020 a las 14H15.

90  [“éase Bermudez, Jaime, La legitimidad del poder politico, p. 178. Documento
localizable en: LalegitimidadDelPoderPolitico-5527095.pdf Recuperado el
02/01/2021 a las 03H15.
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en el ambito civil bajo el esquema del Codigo Napoleodnico. La le-
gitimidad paso a estar vinculada al reconocimiento y respeto a la di-
versidad en cuanto a identidad,” y la cultura de legalidad tuvo como
asiento la legitimidad fundada en el respeto a la diversidad. De Canada
vale resaltar que inclusive en el afan de una vida bajo la cultura de la
legalidad, se ha llegado a promulgar una Ley de la Claridad (2000),
que es historica por cuanto regula como posibilidad libre, la secesion;
pero con condiciones tales que niega la alternativa de imponerla uni-
lateralmente, hecho que sin duda ha sido de especial relevancia como
derecho comparado, a la mirada del Pais Vasco.”

Vivir bajo el espectro de la cultura de la legalidad es tener como for-
ma de vida un conjunto de valores y acciones que genera un com-
promiso de defensa de un Estado de derecho o de derechos —segin
el paradigma del que se trate— de forma tal que hay una autorregu-
lacién ciudadana, con creencias compartidas en virtud de las cuales
se articulan acciones con respeto democratico.

Orlando indica en su obra Hacia una cultura de legalidad. 1.a experiencia
siciliana®, que el crimen organizado italiano (la mafia siciliana especial-
mente) someti6 a la ciudad a un ambiente de terror, de inseguridad,
de drogas. Y como el grupo fue extendiendo sus tentaculos a la cul-
tura (del narco) en la politica y en diversas instituciones, no estando
en posibilidad el Estado de reaccionar. De tal manera que al no estar
la administracién de justicia en posibilidad de proteger, se acudia a
grupos paralegales para tal efecto (nomini di respetto), reemplazando

91  Para profundizar en el tema de los Sistemas Juridicos del Mundo, se recomienda la
lectura de los multiples trabajos especializados de Gonzalez Martin, Nuria.

92 Al respecto véase L.opez Basaguren, Alberto, Stéphane Dion y las verdades silenciadas
de la experiencia canadiense, Universidad del Pafs Vasco, 2005, p. 10 Documento
localizable en Dialnet-StephaneDionYTLasVerdadesSilenciadasDelLaExperiencia-57
71343.pdf Recuperado el 25/01/2021, a las 4H30.

93 éase Orlando, Leoluca, Hacia una cultura de la legalidad. La experiencia siciliana.
Universidad Auténoma Metropolitana, Cd. De México, 2003, pp. 16-19.
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en sus funciones a un gobierno burocratico, de reaccién. América
Latina no ha estado al margen de la actuacién de grupos paramilita-
res dispuestos a poner orden, “su” orden. Ese es el riesgo. Esto es,
cuando se han deslegitimado las instituciones, viene la destruccion
de la legalidad posible, siendo su fundamento la necesidad de super-
vivencia. Por ello, la debilidad de un estado aislado, puede encontrar
en la ayuda regional, en el contexto colaboracionista, la posibilidad
de vincularse con una red que construye mas alla de la militar posi-
ble; 1a de los solidos vinculos de la cultura de la legalidad.

Construccion de la cultura de la legalidad, en el derecho
internacional privado

El objeto natural del derecho internacional privado, es la resolucion
de conflictos sobre competencia cuando existe un vinculo juridico
que compromete intereses extranjeros, y ese elemento extranjero,
lleva a una revision de la legislacion aplicable a fin de garantizar la
legalidad de lo actuado. Es por ello que en el ambito del derecho
internacional privado, la interrogante sobre como conservar el prin-
cipio de legalidad, toma un protagonismo digno de resaltar, mas ain
cuando ha existido la emergencia en los procesos de globalizacion,
de una nueva produccién normativa, dada al margen de la jerarquia
normativa interna de los Estados y de sus potestades regulatorias. Es
un concepto de antafio pero con renovado impacto en lo juridico,
y que da marco a una nueva cultura de la legalidad: es la normativa
de la Jex mercatoria. Es un entramado de ideas con sentido y normas.

En el espacio de lo juridico toca revisar conceptos a partir de normas,
lo que no significa —en palabras de Capella™— trabajar Gnicamente
con material normativo, pues en derecho se emplean naturalmente

94 [éase Capella Juan Ramon, “La especificidad de las normas juridicas” en Elementos
de analisis juridico, Editorial Trotta, Madrid, 3* edicién, 2004, pp. 97-98.
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conceptos no especificamente normativos. Sin embargo, los con-
ceptos que el saber juridico tiene como propios, como especificos
suyos, comparten la caracteristica comun de tratarse de una alu-
sion a entes cualificados por normas. Explica Capella que se trata
de conceptos relativos a hechos del mundo vistos desde una pers-
pectiva particular: la de aparecer como cualificables por las normas
del derecho; esto es, ser satisfactorios de descripciones que figuran
como contenido o condicién de aplicacion de las normas juridicas.

De una manera general y mas alld del sistema juridico de Estados
que se vinculan para la resoluciéon de conflictos de competencia, cabe
considerar que parte de la soberanfa de cada uno esta reflejada en la
autodeterminacién interna sobre sus propias leyes y en su manera de
vivirlas, legitimarlas y de legalizar las acciones de particulares y ser-
vidores publicos. En general, los grandes criterios organizativos de
los sistemas juridicos contemporaneos, pasan por criterios que se en-
cuentran incorporados en normas juridicas, como son los de jerarquia,
especialidad y cronologfa. En el ambito internacional, la cultura de la
legalidad cruza por un denominador comin, el reconocimiento de la
comunidad internacional, de la fuerza de los principios, siendo uno
de los mis relevantes, el de funcionamiento del pluralismo jutidico.”

En el ambito interno, el fomento de la cultura de la legalidad se da
trabajando por el respeto a decisiones previas y por el combate de las
antinomias. En el ambito del derecho internacional privado, justo por
las potenciales antinomias es que surge la necesidad de contar con
bases solidas para la solucion de conflictos, y esas bases encuentran
aceptacion en la validacion de los principios —en especial de los gene-
rales del derecho—y en el reconocimiento del los tratados o convenios
internacionales en donde se contemplan o reconocen. Ademas, y como

95  [éase Clerc, Catlos, El derecho internacional privado y los procesos globalizadores.
Porlegdmenos. Derechos y valores. Volumen X VI, No. 32, Universidad Militar Nueva
Granada, Bogota, julio-diciembre 2013, pp. 15-30.
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basamento para la resolucion de conflictos de caracter comercial, cada
vez toma mayor relevancia la /x mercatoria®, expresion de la autortre-
gulaciéon posible proveniente como razén primera, de particulares y a
partir de ir sentando precedentes en el ambito privado. El gran desafio
es que, justamente al provenir de practica de un sector (comercial), y
de relaciones empresariales, sociedad civil en parte, es indudable que
normas de tal tipo estarfan afectadas por un déficit de legitimidad,
obedeciendo potencialmente, a intereses de transnacionales o locales,

mas que a intereses estatales de paises en vias de desarrollo.

La /ex mercatoria viene a ser un derecho comercial global, y como
tal, en consecuencia, protector de los intereses econémicos que les
dan paso: el de las empresas.

En todo caso, cada vez toma mas peso la gestaciéon de un derecho
basado en tales practicas.”” El desafio es lograr que la cultura de la
legalidad penetre a los ciudadanos a fin de que la autorregulacion
de los grupos se dé en un ambiente de legitimidad con respeto al
fin social, y no sean las mafias o los grupos de poder econémico,
los que desbaraten con sus intereses la posibilidad del fin social.

La situacion en el Ecuador

En su libro: Ecuador: entre la insercion y el aislamiento (Politica
Exterior 2000-2015), Fernando Carrién se pregunta: “vivimos ya

96  Entendiendo por tal al conjunto de normas derivadas como consecuencias de los
usos de comercio internacional, elevadas al rango de sistema. Al respecto véase Ruiz
Catellanos, Gerardo, La nueva lex mercatoria, Turis Tantum Revista Boliviana de Derecho,
No. 21 Santa Cruz de la Sierra, enero 2016.

97  Sobre este tema véase Carrascosa Gonzalez, Javier, “Eleccién multiple y eleccién
parcial de la ley aplicable al contrato internacional”, No. 8 Universidad de Murcia,
200, pp. 7-40. Rodriguez Fernandez, Maximiliano, Reconocimiento de la lex mercatoria
como normativa propia y apropiada para el comercio internacional. 2019. https://
revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/3333/3340.
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bajo un nuevo orden internacional o estamos en una etapa de tran-
sicion de uno desgastado por la historia hacia otro con valores y
referentes juridicos y de convivencia humana diferentes” y afiade
otro interrogante “prima ya un nuevo orden internacional?”, con-
cluyendo al respecto, primero que: “resulta penoso constatar como
representante democraticamente electos para gobernar sus paises
no son capaces de reflejar el sentimiento legitimo de una mayoria de
sus representados, que aspira a que sus decisiones atiendan la inequi-
dad socioeconémica del mundo y que, como consecuencia de ello,
deban reunirse, por razones de seguridad, en sitios inexpugnables.
(p-2) Esos movimientos sociales no son Gnicamente contestatarios,
criticos y cuestionadores del sistema y de la injusta realidad en que
vivimos. También hacen propuestas alternativas a aquellos que im-
plementan los poderes tradicionales; tienen mecanismos para hacer
oir su voz y sus opiniones, solidas y bien argumentadas desde una
Optica alternativa.””®

Por otra parte, afiade Carrién, “de cualquier modo y cualquiera que
fuera la interpretacion que se dé a la situacién en que vivimos, lo
que si se puede constatar es que el ordenamiento internacional que
imper6 durante la década de los noventa, ya no rige en este momen-
to del siglo. Por tanto hay la necesidad de replantearse el analisis
del escenario en que se mueven actualmente los estados; hay que
examinar dentro de esas nuevas perspectivas los intereses y poten-
cialidades de los demas actores de la politica internacional; hay que
considerar que esos actores ya no son solamente los Estados y los
organismos internacionales, sino varias corporaciones transnacio-
nales, ong’s, medios planetarios de comunicacion, eventos académi-
cos, entre otros. Es imperativo tener presentes estas consideracio-
nes para intentar redefinir el comportamiento exterior de cualquier

98  [“éase Carrion Mena, Fernando, Ecuador: entre la insercién y el aislamiento. Politica
Exterior 2000-2015. Editorial FLACSO-Ecuadot, Universidad Central del Ecuador,
Fundacién Esquel, Quito, 2017, pp. 18-22.
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Estado, en este caso, la insercién internacional del Ecuador.”” La
cita precedente recuerda una critica frecuente —no necesariamente
justa— que se hace a la educacion superior, respecto a contenidos del
siglo XIX, dictados por profesores del siglo XX a estudiantes del
siglo XXI. Igual podria decirse que muchos paises estan viviendo
criterios de politica exterior del siglo XIX, ejecutados por funcio-
narios del siglo XX en pleno siglo XXI.

En todo caso, como explica Carrién, ha existido un cambio de
tiempo y circunstancia que amerita nuevas directrices a la politica
exterior. Las dimensiones juridicas de la legitimidad, son siempre
dimensiones propias del terreno de lo axiolégico, aludiendo a la idea
de justificacion y por ende, de valoraciones propias del tiempo en
el que toca reaccionar. El Ecuador requiere entonces sumarse a la
cultura de la legalidad, de fomento de los principios generales del
derecho como fuente de resolucion de los conflictos de competencia;
de generacion de limites claros a la aplicabilidad de la lex mercatoria
y reforzamiento de la institucionalidad para legitimacion en el seno
interno. La estructuracion de los sistemas juridicos contempora-
neos, requiere de mucho mas que formulaciones juridicas, pues en
el momento actual se hace necesaria la construccién de parametros
relativos a previsibilidad posible; evitabilidad de dafios, generalidad,
y distribucion de funciones publicas: entre otros. Requiere el Estado,
entonces, no desatender a las fuentes primeras de lo juridico.

99 [éase Carrion Mena, Fernando, Ecuador: entre la insercién y el aislamiento. Politica
Exterior 2000-2015. Editorial FLACSO-Ecuadot, Universidad Central del Ecuador,
Fundacién Esquel, Quito, 2017, pp. 18-22.
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En relacién a las normas constitucionales, especialmente la pri-
mera en que el Ecuador declara su forma de Estado como cons-
titucional de derecho y justicia, se abre campo al periplo de las
consideraciones sobre la motivacién, argumentacién y preceden-
tes juridicos; relativos al principio constitucional de motivacion
y pertinencia'”!, que intuye que en todo proceso concerniente a
derechos y obligaciones se garantiza el nucleo procesal y de ad-
ministracion de justicia que recae en la motivaciéon como elemen-
to principal de la decision judicial, y en la correcta aplicacion de
normas y principios como deber y obligacion para consagrar el
derecho al debido proceso, a una fundamentacion valida y a crite-
rios unificados que permitan la predictibilidad del razonamiento
juridico en el Ecuador.

A critetio de la Corte Constitucional del Ecuador'®, la obligacion
de motivar desde la perspectiva de un principio constitucional, debe

100 Phd. Catedratica de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.

101 Constitucién del Ecuador Art. 76.7.1: “Las resoluciones de los poderes publicos
deberdn ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos”.

102 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de Transicién, en la sentencia
No. 066-12-SEP-CC dictada en el caso No. 0437-10-EP: “En este sentido la
motivacién juridica como principio integrante del derecho a la defensa, elevado a
garantia del debido proceso, tiene como rol obligar a los 6rganos judiciales a explicar
las razones por las cuales han aplicado un principio o norma juridica a un antecedente
de hecho, es decir, permite explicitar si en la practica judicial esta cumpliendo su
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servir como instrumento esencial para explicar las razones por las
cuales se ha llegado a la decision. Esto no constituye una mera afir-
macion, va mas alla en relacion a la técnica juridica que se debera
aplicar para solucionar los casos concretos.

Partiremos de las formas de administrar justicia en el Ecuador,
centrandonos en las que se estructuran a través de la formulacion
de un problema juridico como son la administraciéon de la justicia
ordinaria y la constitucional; ya que la tercera forma de administrar
justicia no configura un problema juridico per se sino un problema
social comunitario referido a la justicia indigena, que resuelve la
solucion de sus conflictos mediante la aplicaciéon de costumbres
ancestrales, llegando de esa manera a restablecer la armonfa en
la comunidad.

Pero, para ubicarnos en nuestro analisis inicial, motivar los fallos,
juridicamente, significa que las sentencias contengan buenas razo-
nes, 0 argumentos que permitan justificar la decisién.'”

Sobre la Motivacion

Los elementos esenciales de la motivacioén que configuran la admi-
nistracion de justicia ordinaria se asientan en las normas como prin-
cipal elemento del Derecho, de la razén y de su ambito de validez,
que recaen en la concordancia de contenido con la norma superior
(Constitucion), y se afianzan en una técnica argumentativa para bus-
car su justificacion, constituyendo la motivacion de la sentencia la
via de legitimacion de la decision.

deber constitucional de tutela judicial, que prohibe la indefension, en concordancia
con la inviolabilidad del derecho a la defensa en cualquier etapa del procedimiento,
en especial en la impugnatoria derivada del derecho a recurrir.”

103 Atienza, Manuel, Curso de Argumentacion Juridica, Editorial Trotta, 2013, p. 152.
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Referente a la motivacion la Corte Constitucional en Sentencia
No. 139-14-SEP-CC, desarrolla el concepto:

“Derecho a la motivacion: De conformidad con el texto cons-
titucional citado, no hay motivacion si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se justifica la
adopciodn de la decision, si no se explica la pertinencia de apli-
cacion de las normas a los antecedentes de hecho.; De alli que
la garantfa de la motivacion opera como: i) El derecho de las
personas a tener pleno conocimiento de porqué se ha tomado
una decision que les afecta directa o indirectamente y if) Como
deber de los funcionarios publicos, cuya finalidad es principal-
mente limitar la discrecionalidad y excluir la arbitrariedad.; Por
esta razon, todas las servidoras y servidores publicos, entre ellos,
las autoridades jurisdiccionales, estan obligadas a motivar sus re-
soluciones.; Como se puede apreciar, la garantia de la motivacion
es muy importante pues permite a las partes de un proceso, estar
seguro de que el juzgador considero sus argumentos y realizoé el
adecuado ejercicio de razonamiento para decidir en derecho y
justicia, situacién que se cumple cuando la jueza o juez plasma
de forma expresa en su fallo, la operacion mental a través de
la cual relaciona los hechos del proceso con las disposiciones y
principios legales y juridicos que cree pertinentes.”

La motivacién funciona también como un mecanismo de control
ante decisiones arbitrarias o abusivas, ya que permite conocer las
razones de la decision fijada en la ratio decidend, y deja en evidencia
los criterios aplicados por el juez.

La fundamentacion utilizada en la motivacion, debe expresarse en
forma clara, completa, legitima y l6gica para que cumpla con el ele-
mento de validez, siendo imprescindible que las razones sobre las
que se basa la decision se encuentren afianzadas en las fuentes del
derecho, como son: la norma fundamental, las normas derivadas,
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la jurisprudencia y la doctrina, manteniendo la coherencia con el
€aso concreto.

Con el objeto de cumplir con una fundamentacién clara y completa,
se incluyen proposiciones comprensibles, para que su apreciacion
no genere duda o motivo de interpretacion, dejando a un lado la
utilizacién de palabras ambiguas e intentando utilizar, en la menor
medida, aforismos juridicos; incorporando la evaluacién critica y
la calificacion de las pruebas acorde con la aplicacion de la norma
para que la motivacién cumpla con los elementos de legitimacion
y logica.!™

La practica de la argumentacion judicial (motivacion), y especifica-
mente la explicacion de los elementos que estructuran la justificacion
de la sentencia'®, se configuran en tres secciones basicas:

Primera: la parte introductoria, siendo la que incluye el petitorio,
fundamentacién de hecho y derecho, enunciado de actos y pruebas.

Segunda: la parte motiva, que contiene la interpretacion de hechos
y normas aplicables, el problema juridico y el razonamiento cons-
tituido por el argumento principal o ratio decidend: y, el argumento
secundario, también conocido como obiter dicta.

Tercera: la parte resolutiva que contiene la decision del juez o decisum.

Lo que interesa determinar, es la importancia de la naturaleza de la
argumentacion juridica que identifica los resultados de esa motiva-
cion, siendo indispensable que exista una coherencia légica entre
las premisas y las conclusiones del fallo y, por tanto, éste debe ser

104 De la Ria, Fernando, Teorfa general del proceso, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1991, p. 151.

105 Instructivo al Reglamento de procesamiento de Precedentes Jurisprudenciales
Obligatorios de la Corte Nacional de Justicia (Resolucion No. 135-2016).
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motivado alcanzando parametros de validez del razonamiento de
acuerdo con el ordenamiento juridico, dejando a un lado factores
morales o politicos. Un elemento de analisis se centra en la iden-
tificacién del problema de la calificaciéon juridica de los hechos,
partiendo que sean probables y ciertos, ya que al ser calificados
port el juzgador se convertiran en verdaderos. Esta decision factica
utiliza reglas y enunciados normativos que deben ser justificados, y
deben partir de un constitutivo légico contenido en un argumento
de autoridad.'*

Sobre la Argumentacion

El estudio de la argumentacion juridica, identifica patrones que de-
terminan la estructura del razonamiento, especificamente sobre la
fundamentacion del argumento principal y el argumento secundario;
fijandose diferencias que otorgan al argumento principal la califica-
cién sobre los hechos y la formulacion de la regla, estableciendo la
justificacion interna de los datos que consigue la conclusion.

El argumento principal es considerado el ntcleo que motiva la deci-
sién normativa de una sentencia; el elemento esencial para la com-
prension y fundamentacion del fallo, resultando ser el que otorga
sentido y razon a la decision. Lo mas importante es que los funda-
mentos de la ratio decidend: dan lugar a la regla, como resultante de
la interpretacion legal y la norma debatida. La regla constituye la
solucién al problema juridico planteado.

Criterio de la Corte Constitucional ecuatoriana sobre la ratio decidend;:

“Al verter todas estas reflexiones en el contexto de las decisiones
jurisdiccionales, las razones que el juez utilice para decidir sobre un
supuesto factico determinado —conocidas en la doctrina del Derecho

106 De Asis Roig, Rafael, Sobre el razonamiento judicial, Madrid, Mc Graw Hill, 1998.
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Jurisprudencial como ratio decidendi—, deberan ser aplicadas por
este en un caso postetior con el mismo supuesto; (...)”""""

Mientras que el argumento secundario, de respaldo o apoyo, preten-
de justificar la regla utilizada en el argumento principal, presentando
razones en favor de la regla, formulando la justificacion externa.'”
El obiter dicta ratifica la decision principal pero no tiene poder para
vincular, y se ubica en la parte considerativa de la sentencia, en oca-
siones cuando se incluye de manera errénea o equivocada no afec-
ta a la decision. Para Cross y Harris'”, el obiter dicta de mayor nivel
persuasivo puede llegar a confundirse con la ratio decidendi, inclusive
considerandose tan relevante que se los nombra por separado, pero
su particularidad es que se lo considere como la exposicion de un
argumento intranscendente.

Todo este proceso logico argumentativo concluye con la decisum,
siendo la razén de ser de toda causa, nunca podra suprimirse de
una sentencia y es la que obliga de forma absoluta a las partes. Los
derechos constitucionales de seguridad juridica y defensa en jui-
cio imponen al juzgador la obligacién de motivar y fundamentar
sus providencias.

Pero, el proceso de argumentacién tiene diferentes connotaciones
9, centrando su complejidad en la diferen-
cia que se le otorga al concepto. Se detalla la argumentacién, des-
de una perspectiva muy abstracta, que tiene elementos comunes;
siendo siempre una accion relativa a un lenguaje que presupone un

como lo plantea Atienza

problema o cuestién; que puede considerarse como un proceso y

107 Corte Constitucional ecuatoriana, Sentencia No. 010-14-SEP-CC, de 15 de enero
de 2014.
108 Toulim, Stph, The Uses of Arguments, Cambridge University, Press, 1969, p. 103.

109 Cross, Rupert - Harris J.W,, El Precedente en el Derecho inglés. Proceso y Derecho.
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, 2012.
110 Atienza, Manuel, El Derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 2007, pp. 61-67.
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adicionalmente como el producto o resultado de ese proceso; sien-
do una actividad racional dirigida a un fin.

Las formas de contemplar la argumentacion y sus dimensiones, pue-
den ser interpretadas de distintas maneras, fijando la importancia
de los argumentos de manera superpuesta, encaminandonos a tres
formas distintas de entender la argumentacioén: desde una concep-
cion formal, desde una concepcion material y desde una concep-
cién pragmatica.'!!

La concepcion formal, plantea la argumentacién como un cimulo de
enunciados, que desde la l6gica, sin ser interpretados, se abstraen en
lo formalmente correcto, lo mas cercano a la verdad, principalmente
de la estructura del razonamiento y su resultado, concluyendo en un
juicio de validez. Estos criterios de valor se dan por las reglas de la
inferencia que significa pasar de un enunciado a otro, no interesa el
argumento como tal, sino el esquema de los argumentos.

La concepcion material, plantea la argumentacion desde la parte
principal del enunciado, no desde la forma, sino desde lo esencial
que los hace verdaderos o correctos. Es necesario que las premisas
que el argumento anuncia sean verdaderas y que contengan razones
acreditadas para la conclusion.

LLa concepcion pragmatica, plantea la argumentacion como una ac-
tividad lingtifstica practica, que se logra compaginar con la realidad
del mundo, intentando persuadir a través de premisas y conclusiones
generadas a partir de enunciados aceptados, que establecen acuerdos
a cualquier problema tedrico o practico, correspondiendo a esta co-
rriente, la retorica en que la argumentacion adquiere un rol estatico
persuasivo para el auditorio vy, la dialéctica, que por su interaccion

111 Atienza, El Derecho como argumentacion, op. cit., pp. 72-76 y 76-79; idem, Curso
de argumentacion juridica, op. cit., pp. 109-110.
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adquiere un rol dinamico que respeta reglas y logra acuerdos argu-
mentativos entre el auditorio.

La argumentacién juridica cumple el propésito en el momento de
presentar una motivacion solida, sea que se haya escogido cualquie-
ra de las concepciones para confirmar los enunciados de los que se
nutre y de su resultado al problema juridico. La motivacién tiene su
génesis en aquellos supuestos argumentativos, en que el juez como
arquitecto juridico construye arquetipos de enunciados razonados.
En la administracion de justicia ordinaria, nos referimos al anali-
sis de problemas juridicos en materia de obligaciones (entiéndase
de dar, hacer y no hacer), la argumentacion se inicia a partir de un
problema de legalidad, en que la solucion es generada a través de
un proceso silogistico y subsuntivo.

El concepto de subsuncion opera bajo la forma de un silogismo, don-
de la premisa mayor es el supuesto de hecho de la norma juridica, la
premisa menor es el caso concreto sometido a decision, y la conclu-
sién es la consecuencia juridica prevista en la norma.'"” La sentencia,
desde el punto de vista de su estructura, constituye un silogismo, en
el que la premisa mayor esta dada por la norma abstracta, la menor
por el caso concreto y la conclusiéon por la parte dispositiva.

Enlos casos judiciales, el juez procede en orden inverso, porque pri-
mero analiza los hechos y luego hace su confrontaciéon con la norma
legal, para llegar a la conclusién, no en base a un hecho unico, ni a
una unica norma abstracta, sino después de una serie complicada de
deducciones reciprocamente vinculadas (la operacion consistente en
el enlace l6gico de una situacion particular, especifica y concreta, con
la prevision abstracta, genérica e hipotética, contenida en la ley).'”

112 Calamandrei, Piero, La génesis l6gica de la sentencia, en Estudios sobre el proceso
civil, tr. S. Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América, 1962, p. 367.

113 Alsina, Hugo, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, 2*
ed., Ediar, Buenos Aires, 1961, t. IV, p. 58 y ss.
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La aplicacion del método del silogismo y la subsuncion, se enmarca
en los casos conocidos como faciles, donde la norma contempla la
situacion factica que determina el problema juridico, pero el porcen-
taje minoritario de casos en los que no se enmarca la situacion factica
a la normativa vigente, dificulta la aplicacion del método, dejandonos
un horizonte de casos considerados dificiles, tragicos o problematicos
que se resolveran mediante la aplicacion de la construccion normativa
determinando que la actividad de aplicacion del derecho es valorativa y
no exclusivamente légica'"*. Como expresa muy acertadamente Legaz:

“Eljuez no es una maquina automatica de subsumir, ni un legis-
lador, es decir, un creador de normas generales: el juez esta so-
metido a la ley y tiene que aplicatla al caso concreto; pero como
la ley, por muy estricta que sea, le deja siempre un margen de
libertad, porque siempre posee una dosis de indeterminacion,
el juez, al aplicar la norma general, crea una norma nueva, no
general, sino individual, pero norma al fin, que aporta un plus
al conjunto del orden juridico y que tiene, frente a la relacion
individual que regula y frente a los actos ejecutivos que han de
convertirla en realidad, el mismo valor autarquico de exigibili-
dad que posee la norma general frente a todos los 6rganos ju-
risdiccionales encargados de su aplicacion y frente a todos los
hombres que han de ajustar sus conductas a sus preceptos.”

El criterio 16gico de subsuncion deductiva no es aplicable en los
casos de contradiccién normativa, el juez debera escoger a través
de una seleccion y valoracion entre normas, la propia para el caso
concreto, esto nos ilustra que la sentencia no corresponde solo a
la aplicacion de un silogismo, sino al proceso de formular un argu-

mento que sustente la decision.'”

114 Legaz y Lacambra, Luis, Filosoffa del derecho, Bosch, Barcelona, 1953, p. 421.
115 Kaufmann, Filosoffa del derecho, traduccién L. Villar Borda y A. M. Montoya, ed.
Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 1999, pp. 56, 99-100 y 182-183.
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En la administracion de justicia constitucional, nos referimos al ana-
lisis de problemas juridicos en materia de derechos, la argumenta-
cion inicia a partir de un problema de constitucionalidad donde se
encuentran en colisién y vulneracién principios constitucionales, de
116

igual jerarquia''®, logrando solucionar el problema mediante la apli-

cacion de la teorfa del peso, también llamada ponderacion.

Respecto del razonamiento aplicado en la solucién de los distintos
problemas juridicos de legalidad, como de constitucionalidad, en
la administracién de justicia ecuatoriana, encontramos lo siguiente:

En el problema de legalidad, la estructura argumentativa no con-
templa solamente a aquel juez que cifie sus actuaciones a lo que la
ley ordena, sino que también las valora e interpreta en cada caso
concreto, dando solucién al problema juridico con la formulacién
de la ratio decidends, generando un precedente jurisdiccional.

En relaciéon al problema juridico que atafie a la justicia constitucio-
nal, se inicia con un proceso argumentado, racional, retrospectivo
y complejo, mediante el que se construye el pensamiento juridico
que el juez constitucional desarrollara de manera progresiva, en
relacién al contenido de los derechos a través de la jurisprudencia
constitucional.'"”

El criterio de la Corte Constitucional recalcé en la sentencia
No. 175-14-SEP-CC, caso No. 1826-12-EP, que:

“Siendo asi, es preciso sefalar que si bien en el ordenamiento
juridico existe una protecciéon de orden constitucional y una
proteccion de orden legal para ciertos contenidos de los dere-
chos, corresponde a los jueces, en un ejercicio de razonabilidad y
fundamentacion, determinar, caso a caso, en qué circunstancias

116 Constitucién del Ecuador, Art. 10 numeral 6.
117 Constitucién del Ecuador, Art. 10 numeral 8.
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se encuentran ante una vulneracién de derechos como tal, por
existir una afectacion de su contenido; y en qué circunstancias, el
caso puesto a su conocimiento se refiere a un tema de legalidad,
que tiene otras vias idoneas para ser resuelto. De esta forma, la
accion de proteccion es una garantia idonea y eficaz que proce-
de, unicamente, cuando se verifique por parte del operador de
justicia la existencia de vulneracion de derechos constituciona-
les, es decir, los jueces constitucionales “tienen la obligacion de
verificar la vulneracion de derechos bajo una argumentacion a
partir de la cual se determine si un caso concreto corresponde
conocer a la justicia constitucional o caso contrario se encasilla
en un tema de legalidad”.

Esto nos lleva a analizar las diferencias entre el precedente constitu-
cional y el jurisdiccional, porque los dos albergan los presupuestos
argumentativos que fijan la motivacién por parte de los juzgadores,
generando criterios que serviran de directrices en la unificacion de
las lineas argumentativas de pensamiento para el Ecuador, corres-
pondiéndole a la Corte Nacional de Justicia, mediante la aplicacion
de la primacia de la ley, la elaboracién de precedente jurisdicciona-
les en la distintas ramas del derecho y a la Corte Constitucional la
elaboracién de jurisprudencia relativa a derechos fundamentales.

Es importante distinguir lo anterior, tal como lo determina el
Protocolo para la elaboracién de Precedentes Constitucionales
Obligatorios, estableciendo que:

“No se debe confundir el precedente constitucional con el fallo de
triple reiteracion de la Corte Nacional de Justicia, pues se diferen-
cian principalmente por tres cuestiones: Primero, por el proceso
de razonamiento, pues mientras el fallo de triple reiteracion alude
a la formacion de una ratio a partir de un problema de legalidad, el
precedente constitucional parte de un problema de constituciona-
lidad donde se encuentran en colisién y/o vulneracion principios
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constitucionales, ante lo cual la aplicacion de las normas infracons-
titucionales es insuficiente o genera una situacion injusta, arbitra-
ria y/o discriminatoria respecto de personas, colectividades o la
naturaleza”.'®

Hay que tener claros los elementos que integran una sentencia y un
precedente. La sentencia se formula en base a contenidos corres-
pondientes a las competencias de la Corte y constituye el género;
mientras que el precedente estructura la construccién argumentada
del pensamiento judicial y contiene la regla y los efectos.

El proceso argumentativo, en relacion a las sentencias, difiere ex-
ponencialmente, fijindonos en el problema de legalidad del fallo
de triple reiteracion, que responde a un analisis silogistico, desde
la afirmacion de “a hechos iguales - igual solucién”, forjando una
sensacion de aplicacion justa, de igualdad, pilares sobre los que re-
posa el principio de seguridad juridica'”, y sobre los que recae la
creacion de reglas vinculantes.

Atendiendo el problema de constitucionalidad, encontramos que el
precedente constitucional tiene un doble efecto, por un lado se aplica
de manera inductiva analizando los criterios de interpretacion de la
ratio decidends, de un caso particular concreto, con el fin de compa-
rarlo respecto de fallos anteriores para crear un criterio o ratificarlo.
Pero también opera de manera deductiva en relacion al problema
del precedente, empleando las fuentes del derecho para construir,
de manera argumentada, reglas concretas que se presentan como
solucién a los problemas juridicos. Adicionalmente desarrollando
el contenido de los derechos plasmados en las normas constitucio-
nales e interpretandolos.

118 Protocolo para la Elaboracién de Precedentes Constitucionales Obligatorios
(PCO) 2014.
119 Constitucion del Ecuador, Art. 82.
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Cabe indicar que las normas constitucionales tienen una estructura
de norma de textura abierta'”, de concepto juridico indetermina-
do™' con el objeto que la jurisprudencia constitucional mediante
su interpretacion constante las llene de contenido de manera pro-
gresiva y dinamica.

Sobre los Precedentes Juridicos

Revisaremos la forma como se estructuran los precedentes tanto el
jurisprudencial como el constitucional:

Analizando la formulacién del fallo de triple reiteracion o precedente
jurisprudencia, encontramos que lo que prevalece es la regla generada
por el criterio reiteradamente argumentado a través de la ratio. Al cons-
tituirse en un precedente jurisprudencial, su aplicacion es obligatoria
para la jurisdiccion ordinaria, y los efectos que genera son interpartes.

Analizando el precedente constitucional, encontramos que se puede
generar por dos vertientes. La primera, como un precedente de ori-
gen cuando el pensamiento se construye sin que existan elementos
de argumentacion juridica anterior, y también se lo conoce como
precedente exzovo, y, la segunda, se puede generar, como preceden-
te derivado, cuando existiendo un precedente anterior se toma la
ratio y los elementos argumentativos para formar un nuevo crite-
rio, alejandose del preexistente (se construye un precedente detiva-
do constructivo), o modificandolo parcialmente (se construye un
precedente derivado correctivo) o manteniéndolo (se construye un

120 Tron Petit, Jean Claude, Herramientas Judiciales. Publicado en la obra colectiva:
La Justicia Constitucional en las Entidades Federativas, Gonzédlez M. y Ferrer E.,
coordinadores, México, Porria, 20006, p. 28.

121 Del Real Alcala, Alberto, Sobre la indeterminacién del derecho y la ley constitucional.
Revista de derecho, No. 2, segundo semestre 2003/1 semestre 2004, Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional,
pp- 127-229, 2004.
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precedente derivado de permanencia). Al constituirse en un prece-
dente constitucional genera un efecto erga omnes y res iudicata (cosa
juzgada). Se concreta en un precedente constitucional obligatorio, y
los efectos que genera son en unos casos de vinculacion erga ommes,
inter partes, inter pares, inter comunes. Efecto de cosa juzgada, de
situacion de vulnerabilidad y de inmovilidad ex nuncy ex tunc.

La operacion de interpretacion de la razio se realiza en las senten-
cias de la justicia ordinaria y de la constitucional, puesto que como
hemos explicado, la ratio fija el pensamiento de la Corte, y cons-
tituye el nacleo del precedente, simbolizando la esencia del fallo y
el argumento razonado. Seria de utilidad que en las sentencias, de
forma clara, se puede identificar la ratio, lo que no sucede en la
mayoria de los casos, dificultando la comprension del pensamiento
unificado del precedente.

A medida de cierre de ideas, la obligacion de motivar, constituye
una garantia y control contra los excesos y arbitrariedades emitidos
por los 6rganos encargados de impartir justicia. Las resoluciones
deben estar fundamentadas de manera logica y argumentada, cons-
trifiendo al juez la justificacion razonada de las sentencias, sin caer
en una argumentacion extensa y detallada, identificando que la razio
decidendi campla como nexo causal, con lo resuelto.

El objeto que se persigue, es argumentar desde los hechos relevan-
tes ya no desde la norma, la unificacion de criterios juridicos que
otorguen validez al razonamiento y a la linea de pensamiento en
el Ecuador.

Bibliografia

Alsina, Hugo, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y
Comercial, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, 1961.



CONSIDERACIONES SOBRE MOTIVACION, ARGUMENTACION
Y PRECEDENTES JURIDICOS 111

Atienza, Manuel, Curso de Argumentacion Juridica, Editorial Trotta, 2013.
Atienza, Manuel, El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2007.

Calamandrei, Piero, La génesis logica de la sentencia, en Estudios
sobre el proceso civil, tr. S. Sentls Melendo, Ediciones juridicas
Huropa-América, 1962.

Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 76.7.1, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2018.

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 010-14-SEP-CC, de 15
de enero de 2014,

Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 139-14-SEP-CC, caso
No. 0156-14-EP.

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 175-14-SEP-CC, caso
No. 1826-12-EP, en Sentencia No. 303-15-SEP-CC, caso No. 0518-14-EP.

Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de Transicion, en la
sentencia No. 066-12-SEP-CC dictada en el caso No. 0437-10-EP.

Cross, Rupert - Harris J.W,, (2012), El Precedente en el Derecho inglés.
Proceso y Derecho. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid.

De Asis Roig, Rafael, Jueces y normas, Mc Graw, Hill, Madrid, 1995.

De la Rua, Fernando, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1991.

Del Real Alcala, Alberto, Sobre la indeterminacién del derecho y la ley
constitucional. El término «nacionalidades> como concepto juridico
indeterminado, en Foro: revista de derecho, No. 2, segundo semestre
2003/1 semestre 2004, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 2004.

Instructivo al Reglamento de procesamiento de Precedentes
Jurisprudenciales Obligatorios de la Corte Nacional de Justicia (Resolucién
No. 135-2016).



112 DRA. NURIA PEREZ PUIG-MIR

Kaufmann, Filosofia del derecho, traduccién L. Villar Borda y A. M.
Montoya, ed. Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 1999.

Legaz y Lacambra, Luis, Filosoffa del derecho, Bosch, Barcelona, 1953.

Protocolo parala Elaboracién de Precedentes Constitucionales Obligatorios
(PCO) 2014, Resolucion Administrativa 0004-10-AD-CC: 20-ago-2010.

Toulim, Stph, The Uses of Arguments, Cambridge University, Press, 1969.

Tron Petit, Jean Claude, Herramientas Judiciales. Publicado en la obra
colectiva: La Justicia Constitucional en las Entidades Federativas, Gonzalez
M. y Ferrer E., coordinadores, Méxi



CONFLICTOS DE COMPETENCIA EN
FUEROS CONCURRENTES EN EL AMBITO
DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DEL
PROCESO: PAUTAS PARA SU RESOLUCION
A LA LUZ DEL DERECHO A LA TUTELA
EFECTIVA
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Resumen

El presente articulo sugiere diversas pautas para la resolucion de con-
flictos de competencia que puedan surgir con ocasion de los fueros
concurrentes en el marco del Codigo Organico General de Procesos.
Propone una lectura desde el articulo 75 de la Constitucion de la
Republica y el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en especial
del derecho a la tutela efectiva. En esta linea, se establece que una
inhibicién por incompetencia debe ser excepeional.

Abstract

This article suggests several guidelines for the resolution of conflicts
of competence, especially within the framework of the General
Organic Code of Proceedings. It proposes a view from article 75
of the Constitution of the Republic and the Organic Code of the
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Judicial Function, especially upon the right of access to justice.
Therefore, an inhibition due to incompetence on concurrent forums
must be exceptional.

Sumario

1. El punto de partida: iniciar un proceso ante un juzgador competente.
Importancia en relacion al derecho al debido proceso. 2. El fuero co-
mun determina zzicialmente el lugar donde debe citarse al demandado.
2.1. Modificaciones de la regla. 2.2. Normas sobre fueros concurren-
tes. 2.3. El “fuero comun” determina el lugar donde debe, znicialmente,
citarse al demandado, pero en caso de fueros concurrentes, la inhibi-
ci6én por una consideracion de incompetencia deberfa ser excepcional.

1. El punto de partida: iniciar un proceso ante un juzgador
competente. Importancia en relacion al derecho al debido
proceso

La proposiciéon de una demanda implica verificar una serie de ele-
mentos entre los cuales esta la competencia del juzgador que cono-
cera el caso. Desde una perspectiva netamente “utilitaria”, que impli-
ca garantizar el normal funcionamiento del proceso, si se quiere, se
trata en primer lugar de evitar una inhibicion por incompetencia o
que el demandado proponga la excepcién del mismo nombre; pero
la mirada también debe orientarse desde la experiencia del deman-
dado, quien tiene el derecho fundamental a no serlo sino ante un
juez competente. Se comprende que mientras el actor cuenta con
todo el tiempo necesario para preparar su demanda, este elemento
es mas restringido para el demandado.

Aunque en principio es una cuestion netamente procesal, su raiz tie-
ne raigambre constitucional. Segin el articulo 76.3 de la Constitucion
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de la Republica, el derecho al debido proceso incluye el derecho a ser
juzgado ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento. Mas adelante, el nimero 7,
relativo al derecho a la defensa, establece a su vez en la letra k que
este derecho de caracter complejo incluye el “Ser juzgado por una
jueza o juez independiente, imparcial y competente.” La anterior
codificacién constitucional establecia, en formula mas sintética,
que “Ninguna persona podra ser distraida de su juez competente
ni juzgada por tribunales de excepcion o por comisiones especiales
que se creen para el efecto” (articulo 24.11).

En esta linea, la doctrina recuerda que la competencia del juzgador
es un presupuesto procesal que debe ser garantizado durante todo
el proceso, pues es el que define cual sera el juez o tribunal que co-
nocera y resolvera el caso'”. Ademas, el principio de legalidad sefiala
que los factores de competencia deben estar predeterminados en la
norma'*, alo cual se suma, en férmula inescindible para garantizar
el derecho a la defensa y por ende el debido proceso, que los justi-
ciables lo sean de conformidad con los procedimientos legalmen-
te establecidos. Estas son, igualmente, las razones por las cuales la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado, al glosar el articulo 8.2 del Pacto de San José, que el
Estado no puede alterar a capricho las reglas procesales' ni, peor
aun, alterar ad hoc la jurisdiccion y competencia de los tribunales
ordinarios'*.

123 Elizabeth Salmén y Cristina Blanco, E/ derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la
Corte IDH, Lima, PUCP/IDEHPUCP/GIZ, 2012, p. 122.

124 Articulo 157 Cédigo Organico de la Funcién Judicial: “LEGALIDAD DE LA
COMPETENCIA.- La competencia en razén de la materia, del grado y de las personas
esta determinada en la ley.”

125 Elizabeth Salmén y Cristina Blanco, op. cit., p. 122.

126 Por “juez ordinario” se entiende, pues, el “juez natural”, o el predeterminado por la
norma juridica, por lo cual debe proscribirse la posibilidad de constituir tribunales
de excepcién: vid. Juan Montero Aroca, “La jurisdiccion”, en Juan Montero Aroca ef
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Esta es una condicién que no puede variar durante el transcurso
del proceso, a menos de que la ley procesal respectiva sea modi-
ficada por el legislador —corolario del principio de legalidad—'*
y se afecte también a la competencia del juzgador que conocia el
caso: el articulo 163.2 7 fine del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial (COF]) sefiala que “La ley posterior mediante disposicion
expresa podra alterar la competencia ya fijada”, cuestién sobre
la cual el mismo articulo previene que en caso de suprimirse una
judicatura, la ley determinara el tribunal o juzgado que debera
continuar con la sustanciaciéon de los procesos que se hallaban
en conocimiento de la judicatura suprimida; en caso de que el
legislador omita tal prevision, el Consejo de la Judicatura desig-
nara jueces temporales para que concluyan con la tramitacion de
las causas pendientes.

El precepto constitucional es reiterado por el articulo 166 COFJ
(“Toda persona tiene derecho a ser demandada ante la jueza o el juez
de su domicilio”); en los procesos regulados por el Codigo Organico
General de Procesos (COGEP), el articulo 9 dispone que “Por regla
general sera competente, en razon del territorio y conforme con la
especializacion respectiva, la o el juzgador del lugar donde tenga su
domicilio la persona demandada.”

Sin duda, la visién desde la posicion del demandado es la que pre-
domina en la normativa y las razones se han expuesto de manera
breve; no obstante, como se vera enseguida, una vision simplista o

al., Derecho jurisdiccional, tomo 1, parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 18" ed., 2010,
pp. 85-87.

127 Articulo 7 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial: “PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD, JURISDICCION Y COMPETENCIA.- La jurisdiccién y la
competencia nacen de la Constitucién y la ley. Solo podran ejercer la potestad
jutrisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con
la intervencion directa de fiscales y defensores publicos en el ambito de sus funciones

[
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literal del principio actor sequitur forum rei podtia conducir a resolu-
ciones que, en lugar de proteger el derecho a la tutela efectiva, en
su vertiente derecho de acceso a la justicia, pueden terminar por
conculcatlo a extremos verdaderamente inadmisibles.

Se aboga, pues, por una vision equilibrada, que parte también de re-
cordar que el debido proceso en esencia es un derecho que persigue
trazar reglas basicas que permitan a las partes actuar en un plano
de igualdad o, en otras palabras, que ejerzan su derecho a la accion
y a la contradiccion en las mismas condiciones.

A continuacion, se analizaran las diversas reglas que, sobre la ma-
teria, trac el COGEP, en conjunto con el COF], y se realizara un
brevisimo estudio sobre las reglas aplicables a fueros concurrentes,
para establecer, a la luz del derecho a la tutela efectiva, cémo de-
berfan resolverse posibles conflictos de competencia, para de esta
manera armonizar la vertiente acceso a la justicia con derecho a la defensa,
elemento esencial del debido proceso.

2. El fuero comun determina inicialmente el lugar donde
debe citarse al demandado

Como se ha visto, el COFJ determina que es derecho del deman-
dado a no serlo sino ante el juzgador de su domicilio. La palabra
fuero, en este ambito, se refiere a una de las reglas que determinan
la competencia de los jueces.

Sabido que la competencia es la medida dentro de la cual la potestad
jurisdiccional esta distribuida entre los diversos tribunales y juzga-
dos, en razén del territorio, de la materia, de las personas y de los
b > 3 y
grados, puede distinguirse el factor fuero como aquel que permite
determinar la competencia de un juez, sea en razén de la situacion
>
juridica de las partes procesales, bien de la naturaleza de la accion
propuesta, ora de la ubicacion de los bienes sobre los cuales se litiga,
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la clase de proceso que se tramita, o bien atendiendo a las estipula-
ciones contractuales de las partes.'”

En consecuencia, por fuero territorial se entiende a la circunscripcion
donde debe tramitarse el proceso, en razon del territorio, y por fuero
personal al lugar donde una persona puede ser demandada en razén
de su domicilio; fuero real, es el término que refiere al lugar donde
se puede proponer la demanda en razén de la ubicacion del objeto
de la controversia'®.

Para Véscovi, la distribucion de la competencia debe seguir dos
criterios: el fuero real y el fuero personal. Bl primero constituye una
relacion de caricter territorial, en virtud de la cual uno de los ele-
mentos de la pretension determina el ambito de accion del 6rgano
jurisdiccional™, mientras el segundo, como su nombre lo indica,
tiene correspondencia con los sujetos procesales'. Una nocién
que es imprescindible en este estudio es la del domicilio, pues como
anota Guarderas Izquierdo, sin este concepto de teoria general del
derecho no puede comprenderse la norma procesal'*.

128 Armando Cruz Bahamonde, Estudio critico del Cddigo de Procedimiento Civil, tomo 11,
Guayaquil, Edino, 2% ed., 2001, p. 108.

129 Vid., Hernando Devis Echandia, Teoria General de/ Proceso, Bogota, Temis, 4°. reimp.,
2019, pp. 116-118.

130 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Bogota, Temis, 2°. edicién, 1999, p. 137.

131 No estamos refiriendo al factor fuero en el dmbito de los procesos penales, donde
la competencia del juzgador es absoluta y se ha mirado inclusive como una garantia
para que tribunales de jerarquia puedan actuar con imparcialidad. 7., Hugo Pereira
Anabalon, Curso de derecho procesal. Derecho procesal organico, Santiago de Chile, Conosur,
1996, pp. 184-185.

132 Santiago Guarderas lzquierdo, Comentarios al Cidigo Organico General de Procesos, articulos
del 1al 111, Quito, CEP, 2017, pp. 33-34. El articulo 45 del Cédigo Civil dice que “El
domicilio consiste en la residencia, acompafada, real o presuntivamente, del 4nimo de
permanecer en ella./ Dividese en politico y civil.” Por su parte los articulos 47 y 48
establecen, respectivamente: “El domicilio civil es relativo a una parte determinada
del territorio del Estado”, “El lugar donde un individuo esta de asiento, o donde
cjerce habitualmente su profesioén u oficio, determina su domicilio civil o vecindad”.
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2.1. Modificaciones de la regla.

En efecto, el COGEP parte de las nociones derivadas del domici-
lio para incorporar diversas reglas para determinar la competencia,
sobre todo en su articulo 9 que contiene la regla general. Es perfec-
tamente posible identificar a este articulo como el que establece,
entonces, el “fuero comun”: el que se identifica con el lugar del
domicilio del demandado.

De conformidad con esta ultima norma, el demandado lo serd en
el lugar de su domicilio y este es un derecho que puede invocarlo
siempre, ya que puede considerarse que mientras el actor ha goza-
do de la oportunidad de preparar con suficiencia sus pretensiones
para presentarlas en contra del reo ante el 6rgano jurisdiccional, en
cambio el demandado dispone de un término perentorio para con-
testar a esas pretensiones, por lo que se ha estimado conveniente
que el fuero comun sea dado por el domicilio del demandado.

El principio también conocido como actor sequitur forum rei quiere
decir entonces que el actor debe seguir el fuero del demandado, en
este caso, demandarle en su domicilio. Esta es la regla general en el
ambito del derecho de raiz continental: toda persona tiene derecho
para no ser demandada sino ante el juez de su fuero, y el fuero en
este caso esta determinado por el domicilio del demandado.

Se ha discutido hasta qué punto esta regla debe permanecer inmu-
table y motivar, ademas, excepciones o inhibiciones por razén de
competencia territorial. Ciertamente, serfa una necedad afirmar que
los conflictos presentan Gnicamente una perspectiva local, y peor
aun, negar la existencia de controversias transnacionales en las cuales
el principio actor sequitur forum rei deviene en un peso inutil —como

133 Es, como sefialaba desde antiguo Victor M. Pefiaherrera, una forme de compensacion
de esa “desigualdad” que se genera porque el actor ha tenido todo el tiempo necesatio
para preparar su demanda (gp. i, p. 135).
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ilustra con salero Carrascosa Gonzalez, a pesar de ser una regla
“indubitada, conspicua y venerable” debe ser totalmente repensa-
da"—. Por ello es que la doctrina y la legislacion han previsto ciertas
situaciones en las cuales esta regla puede modificarse por diversos
factores, que, no obstante, deben estar expresamente sefialados; in-
clusive, las modificaciones que las partes pudieran hacer de la regla
deben estar previstas en la normativa (es el caso, p. ¢j., del “domici-
lio contractual”, cuestion a la que se hara referencia mas adelante).

IV.gr, el que tiene domicilio en dos o mas lugares puede ser deman-
dado en cualquiera de ellos excepto si el asunto litigioso hace rela-
cién exclusiva a uno de esos domicilios; quien no tiene domicilio
fijo puede ser demandado donde se lo encuentre'”; una persona
juridica puede ser demandada ante el juez del lugar donde tenga su
establecimiento, agencia, sucursal u oficinas, cuestion que da para la
imaginacién y que lamentablemente no se corrigié en las reformas
que el COGEP experiment6 en junio de 2019™.

Aun cuando las razones del principio actor sequitur forum rei se ligan
a la idea de apoyar la posicion del demandado en razén del poco

134 Javier Carrascosa Gonzalez, “Foro del domicilio del demandado y Reglamento
Bruselas I-BIS 1215/2012". Analisis critico de la regla actor sequitur forum rei, en
Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2019), Vol. 11, No. 1, ISSN 1989-4570
- www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/¢dt.2019.4616, p. 114 (acceso:
19 de febrero de 2021).

135 Articulo 9 COGEDP, incisos segundo y tercero.

136 Ya Santiago Guarderas advirtié en 2017 que la redaccién del inciso cuarto del articulo 9
COGEDP era imprecisa e inconveniente porque puede dar lugar a que el actor demande
ala persona juridica en “cualquier lugar donde esta tenga establecimientos, agencias,
sucursales u oficinas, por lo cual sugerfa, y apoyamos esa linea, que la competencia
sea fijada en el lugar que tenga relacién directa con el conflicto aunque no constituya
el domicilio principal de la demandada (Op. ¢z, p. 35).

En otras legislaciones, como la chilena, se precisa que la demanda debe presentarse
ante el juez del lugar “donde exista el establecimiento, comisién u oficina que celebrd el
contrato o que intervino en el hecho que da origen al juicio” (I7d., Hugo Pereira Anabalén,

op. cit., p. 189).
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tiempo del que dispone, en teotfa, para preparar su defensa, es claro
que el proceso debe mirarse siempre desde la perspectiva del prin-
cipio dispositivo: al final de cuentas, todo proceso nace por la ini-
ciativa de un actor. Asi, debe insistirse en que una vision unilateral
o no ponderada puede perjudicar a la debida marcha del proceso,
institucion cuya base o centro es la dualidad de posiciones.

Quiza con esta mirada, aunque no aparezca explicitada, la legisla-
cién procesal ecuatoriana empieza finalmente a incorporar ciertos
enfoques que eran reclamados y con toda razén desde el foro. Es
un error considerar que la autonomia de la voluntad y derecho pu-
blico son una especie de opuestos irreconciliables, pues es deber
del legislador facilitar el desenvolvimiento de las relaciones juridi-
cas, y no se diga, de una compleja como es el proceso. Por ello, es
de aplaudir que al fin se haya incorporado en el articulo 9 COGEP
un inciso que establece que es posible fijar un domicilio contractual,
por lo cual cualquier cambio en la direccién debe ser notificado a
la contraparte. Si esta comunicacion no se da, sera competente el
juez del domicilio fijado originalmente en el contrato.

Por razones de espacio, no es posible tratar en detalle sobre los fe-
ros excluyentes, aunque como el término patentiza, Unicamente serd
competente el juez indicado por la norma, con lo cual el ambito de
interpretacion se circunscribe sin dificultad alguna a una aplicacion
ad pedem litterae.

Como puede apreciarse, la regla de que “el actor debe seguir el fuero
del demandado” no es absoluta. A continuacion, se hara una breve
relacion sobre los fueros concurrentes, con la finalidad de establecer que
no deberfan considerarse como excepciones al principio, como fluye
sin dificultad con la sola alusion al término concurrente, y se formula
esta advertencia con la finalidad de sustentar la idea de que una dis-
cusién por una posible incompetencia deberfa solventarse sobre la
base de cudl seria el foro mids conveniente para la resolucion de la controversia.
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2.2. Normas sobre fueros concurrentes

El articulo 10 COGEP hace relacién a los llamados fueros concurrentes
o alternativos. No se excluye la posibilidad de que el demandado lo sea
en el lugar de su domicilio: la norma emplea el adverbio ademds, 1o que
denota claramente que el actor tiene derecho a escoger entre una de
estas posibilidades y el lugar del domicilio de la persona demandada.

7 0 los

denominados fiueros concurrentes, hacen relacion no al domicilio del de-
mandado, sino a otros aspectos reales o materiales; pero en todos ellos
esta clara una “opcion” distinta a la del domicilio del demandado para
el actor, que bien puede identificarse como un derecho a escoger el furero."
De ninguna manera se trata de una especie de forum shopping, pues esta
es una figura propia de los litigios con elementos transfronterizos, en
donde entran en juego cuestiones tales como costos de litigio y orde-
namientos procesales ajenos'”, que explican por si solos aquella ins-

La competencia alternativa, como precisa Cruz Bahamonde

titucién cuyo analisis, por su extension, no puede ser abordado aqui.

En el ambito local, la idea de encontrar un equilibrio explica de me-
jor manera la concurrencia de fueros. Aunque el fuero comun puede
sustentarse en una idea de repartir “con proporcion aproximada”
las fuerzas entre actor y demandado, ya desde antiguo Chiovenda
advertfa la necesidad de modernizar el principio actor sequitur forum
rei (que denomina “fuero general”) para contemplar otros fueros
a eleccion'” y —afiadimos— porque el juez también deberia analizar

137 Armando Cruz Bahamonde, gp. cit., p. 117.

138 Giuseppe Chiovenda, lnstituciones de derecho procesal civil (trad. de E. Gémez Orbaneja),
Serie Clasicos del derecho procesal civil, México D.E,, Editorial Juridica Universitaria,
2001, p. 354.

139 1id., Javier Carrascosa Gonzalez, op. cit., p. 113.

140 Giuseppe Chiovenda, gp. ¢iz., p. 354: “Asi como el demandado tiene interés legitimo en
ser perturbado sino lo estrictamente preciso en su vida y en sus negocios, disponiendo
que se le cite ante el juez que para él resulte menos oneroso |[...] por otra parte la
ley tiene en consideracién la libertad de accién del demandante, cuando le concede
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hasta qué punto una controversia debe o no ser sustanciada ante
una determinada sede.

Enseguida, efectuaremos una brevisima relacion sobre los fueros
concurrentes contemplados en el articulo 10 del COGEP'. Se ad-
vierte desde ya que el dltimo inciso de este articulo en realidad no
contempla un caso de fuero concurrente y que, con bastante des-
acierto, el legislador introdujo en junio de 2019 la regla de que “la
citacion de la entidad publica demandada se practicara en el lugar
donde tenga su sede principal”, sin reflexionar en que este tipo de

opcidn entre varios fueros... De este modo, la ley evita aparecer como parcial a favor
del demandado, y al mismo tiempo consigue que los asuntos sean distribuidos de la
mejor manera entre los distintos tribunales del territorio del Estado.”

141 “Competencia concurrente. Ademas de la o del juzgador del domicilio de la persona
demandada, seran también competentes a eleccién de la persona actora, la o
el juzgador:

1. Del lugar donde deba hacerse el pago o cumplirse la obligacion respectiva.

2. Del lugar donde se celebr6 el contrato, si al tiempo de la demanda estd presente la
persona demandada o su procurador general o especial para el asunto que se trata.
3. Del lugar donde la persona demandada se haya sometido expresamente en
el contrato.

4. Del lugar donde esté la cosa inmueble materia de la demanda.

Sila demanda se refiere solamente a una parte del inmueble, la o el juzgador del lugar
donde esté la parte disputada y si esta pertenece a diversas circunscripciones, la persona
demandante podra elegir la o al juzgador de cualquiera de ellas.

5. Del lugar donde esté ubicada la casa de habitacion, sila cosa materia de la demanda
estd en dos o mas cantones o provincias.

6. Del lugar donde estén situados los inmuebles, si una misma demanda tiene por
objeto reclamar cosas muebles e inmuebles.

7. Del lugar donde se causaron los dafios, en las demandas sobre indemnizacién o
reparacion de estos.

8. Del lugar donde se produzca el evento que generé el dafio ambiental.

9. Del lugar donde se haya administrado bienes ajenos, cuando la demanda verse
sobre las cuentas de la administracion.

10. Del domicilio de la persona titular del derecho en las demandas sobre reclamacion
de alimentos o de filiacién.

Cuando se trate de demandas en contra del Estado, la competencia se radicard en
el domicilio de la o del actor, pero la citacion de la entidad piblica demandada se
practicara en el lugar donde tenga su sede principal.”
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normas terminan por acentuar el centralismo, dado que la mayoria
de las entidades publicas tienen su sede en la capital de la Republica.

a) El lugar del pago (forum solutionis, No. 1):

Por regla general, segun dispone el articulo 1603 del Codigo Civil
(CC), el pago debe hacerse en el lugar designado por la convencion
de las partes. Pero si no se ha estipulado lugar para el pago y se trata
de un cuerpo cierto, el articulo 1604 prescribe que el pago se hara
en el lugar en que dicho cuerpo existia al tiempo de constituirse la
obligacion, y si se trata de otra cosa, se hara el pago en el domicilio
del deudor. Por su parte, el articulo 1605 precisa que “Si hubiere
mudado de domicilio el acreedor o el deudor, entre la celebracién
del contrato y el pago, se hara siempre éste en el lugar en que sin
esa mudanza corresponderia, salvo que las partes dispongan de co-
mun acuerdo otra cosa.”'*?

La regla es entonces perfectamente valida: en principio, el pago debe
realizarse en el lugar designado por la convencién de las partes (con-
forme dispone el articulo 1561 CC, todo contrato celebrado vali-
damente se constituye en ley para los contratantes, y les obliga a las
estipulaciones que en ¢l se hayan determinado); mas, a falta de dicha
estipulacion y si se trata de la entrega de un cuerpo cierto (excepto
en el caso de inmuebles y derechos afincados en ellos, como se vera
enseguida), se hard en el lugar en que dicho cuerpo existia al tiem-
po de constituirse la obligacion. Asi, si A y B celebran un contrato
de compraventa de un automovil, y acuerdan que dicho auto sera
entregado en Guayaquil, de surgir alguna controversia, la demanda
ha de ser propuesta necesariamente en dicha ciudad.

142 Como bien sefiala Juan Isaac Lovato, en caso de producirse subrogacion en la persona
del acreedot, el deudor que ha mudado domicilio no tiene derecho para oponer la
excepcién de incompetencia del juez del lugar del pago (Programa analitico de derecho
procesal ¢ivil, tomo 11, Quito, CCE, 1957, p. 348.
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b) El lugar donde se celebrd el contrato o forum contractus,
si al tiempo de la demanda el reo se encuentra en ese lugar
(No. 2):

Cruz Bahamonde sostiene que este fuero concurrente no es trascen-
dente, ya que el lugar de celebracion del contrato no siempre tiene
importancia en la contratacion, excepto si a esta condicion se une
otra: que alli se encuentre el demandado o su procurador general o
especial al momento de la presentacion de la demanda, argumen-
to que hacemos propio'*”, a lo cual afiadiremos que eventualmente
esta serfa una opcion muy valedera en caso de que se ignoren otros
elementos para ubicar al demandado.

Guarderas anota por su parte que el legislador debi6 actualizar la
norma, para precisar que el momento debe enlazarse con la cita-
cién con la demanda', cuestién que, de todas formas, no siempre
puede acontecer, conocida la demora con la que se procede en el

ambito de estas diligencias.

c) El juez al que el demandado se ha sometido en el contrato

(No. 3):

Esta regla tiene relacion, sin duda, con la enunciada en la letra a).
Las estipulaciones contractuales, validamente celebradas y segun lo
prevenido en el articulo 11 CC, pueden perfectamente modificar la
regla general (el derecho a no ser demandado sino ante el juez del
domicilio del reo) y asi lo ratifica el articulo 55 CC cuando sefiala
que “Se podra en un contrato establecer, de comun acuerdo, un do-
micilio civil especial para los actos judiciales o extrajudiciales a que
diere lugar el mismo contrato.”” A esta evidencia, afiadase la comen-
tada a propésito del inciso afiadido en junio de 2019 al articulo 9.

143 Armando Cruz Bahamonde, gp. ¢iz., p. 119.
144 Santiago Guarderas Izquierdo, gp. cit., p. 38.
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El hecho frecuente de que en muchos contratos se incorporen clau-
sulas de renuncia de domicilio y que se complementen con otras en
las cuales las partes inclusive se acogen a los jueces de otra locali-
dad, o inclusive, a la jurisdiccion arbitral, son perfectamente validas,
pues atafien a la autonomia de la voluntad privada, excepto si la ley
determina lo contrario.

d) El lugar donde se encuentre la cosa inmueble materia de
la demanda/si la demanda tiene por objeto reclamar cosas
muebles e inmuebles (Nos. 4 y 6):

Estos fueros se identifican con las acciones de caracter personal
que tienen relacion con el inmueble; para Cruz Bahamonde, la ex-
plicacion se halla en la suposicion de que el demandado puede de-
fenderse de mejor manera en el lugar donde deberfan encontrarse
los elementos probatorios relativos al bien, tales como certificados
del registro de la propiedad o documentos semejantes, y afiade
que es de suponer que en este lugar igualmente podria encontrarse
al demandado.

Estas razones, consideramos, no resultan satisfactorias en la ac-
tualidad, con las facilidades de acceso a registros publicos y el
hecho de que no siempre el demandado puede residir o trabajar
en el lugar. En todo caso, siempre es necesario recordar la dife-
rencia que existe entre estas acciones y aquellas de caracter real,
que son las que se fundan en la cosa'®®, y que identifican a uno de
los fueros excluyentes contemplados en el articulo 11 COGEP.
No coincidimos, por tanto, con Santiago Guarderas, en el hecho
de que la inclusion en el articulo 10 del caso No. 6 producira

145 Recuerda José Quezada Meléndez: “Como muy bien lo expresa Marcadé, hay que
distinguir las acciones en la cosa (in re) de aquellas a la cosa (ad rem); las reales,
como la reivindicatoria, de las personales, como la nulidad, rescisién de actos sobre
inmuebles. Todos los derechos ad rem inmobilem son inmuebles” (Derecho Procesal
Chileno. La competencia, Santiago de Chile, Conosur, 1985, pp. 80-81).
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confusiones', pues la lectura de los articulos 596 y 597 CC aclara
perfectamente la diferencia'®’.

e) El del lugar donde fueron causados los dafios, en las de-
mandas sobre indemnizaciéon o reparacion de éstos (forum
maleficii) / el del lugar donde se produzca el evento que ge-
ner6 el dafio ambiental (Nos. 7 y 8):

Cruz Bahamonde precisa que este fuero se originé en la institucion
romana que mandaba al causante del dafo a repararlo en el mis-
mo lugar en que habia sido ocasionado, advirtiendo que sin duda
se buscé proteger al que sufrié el dafio, para que no se trasladase
hasta el domicilio de quien le causo6 el mal para demandatrle su re-
paracion. Pero también advierte que las causas del origen del dafio
pueden ser varias, lo que podria llegar a complicar el analisis para
definir la competencia'*.

A priori, puede concluirse que en el ambito civil es necesario dis-
tinguir entre obligaciones contractuales y extracontractuales, y en
el primer caso, entre obligaciones de dar, hacer o no hacer. En
efecto, si se trata de la infraccién de obligaciones de dar o hacer, el
perjudicado tiene la opcién de demandar el cumplimiento del con-
trato o bien su resolucion, en ambos casos con la correspondiente

146 Cfr. op. at., p. 39.

147 Articulo 596 CC: “Derechos personales o créditos son los que s6lo pueden reclamarse

de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido
las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor, por
el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen
las acciones personales.”
Articulo 597 CC: “Los derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles,
segun lo sea la cosa en que han de ejercerse o que se debe. Asi, el derecho de usufructo
sobre un inmueble, es inmueble. Asi, la accion del comprador para que se le entregue
la finca comprada, es inmueble; y la accién del que ha prestado dinero, para que se
le pague, es mueble”.

148 Op. ait,, p. 120.
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indemnizacién de dafios y petjuicios (articulo 1505 CC); como esta
pretension no resulta autébnoma, cabe concluir que no tiene senti-
do aplicar esta regla para determinar la competencia del juzgador
sobre la base de la indemnizacién de dafios y perjuicios. En el caso
de la infraccién de una obligacién de no hacer, la demanda podria
plantearse ante el juez del lugar en donde se produjeron los dafios
ocasionados por la conducta que se buscaba evitar justamente en
virtud de esta clase de obligacion.

Para el caso de las acciones de resarcimiento “autbnomas” —como
califica Cruz Bahamonde a aquellas cuya fuente es extracontrac-
tual, como un delito o cuasidelito civiles—, resulta natural concluir
que el juez del lugar donde se produjo el dafio puede igualmente
ser competente y, anadimos, convendria plantear la demanda en el
lugar donde los medios probatorios podran recopilarse y actuarse
con mayor facilidad'"’.

f) El del lugar en donde se administran bienes ajenos, sobre
las cuentas de la administraciéon (INo. 9).

La explicacion a este foro es semejante a la del No. 6 del articulo 10
COGEP, al tratar del lugar donde estan situadas las cosas: se supone
que la documentacion que sustenta los actos de administracion de
bienes ajenos se encuentra en el lugar donde se realiza la adminis-
tracion, y ello facilitarfa el litigio.

g) El del domicilio de la persona titular del derecho en las de-
mandas sobre reclamacion de alimentos o de filiacion.

La introduccion de este fuero concurrente obedece, consideramos,
a la necesidad de facilitar al alimentario o al demandante la seleccién
del lugar en el cual ha de proponer la demanda. Guarderas recuerda

149 Ibidem.
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que en la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo de

Nifiez y Adolescencia se contemplaba este fuero, pero como de

caracter excluyente'™.

h) Fueros concurrentes internacionales

Finalmente, es precisa una referencia somera al caso de los fueros

concurrentes internacionales.

Resalta el hecho de que el articulo 167 COF]J sea el que incorpore
esta norma, pero ello tiene una explicaciéon de naturaleza historica:
el COFJ se expidi6 en el 2009 y pretendié solventar una inquietud
que la normativa procedimental no pudo sino con un resultado que
merece calificarse de desastroso.

En el caso conocido como CAMASINUE S.A. y otfros en contra
de DELLMONTE FRESH PRODUCE N.A. INC.,, DEI. MONTE
FRESH PRODUCE COMPANY, NOVARIIS A.G., BASF
AKTIENGESELLSCHAFT, e INTERNATIONAL FERTILIZER
LTD., la parte actora inicié un proceso de dafios y perjuicios en el
estado de Florida (conocido como Ecuadorean Shrimp Litigation); el

150 Santiago Guarderas Izquierdo, gp. cit., p. 40.

151 “REGLAS GENERALES PARA EI FUERO FUNCIONAL COMUN Y
EXCEPCIONES. - Por regla general sera competente, en razén del territorio y de
conformidad con la especializacion respectiva, la jueza o el juez del lugar donde tiene
su domicilio el demandado.

Se exceptian aquellos casos en los que las leyes procesales respectivas dispongan
lo contrario.

Los casos de competencia concurrente y de competencia excluyente en el
territorio nacional, se arreglardn de conformidad con lo dispuesto en las leyes
procesales respectivas.

Para el caso de fueros concurrentes internacionales, el actor podri elegir entre presentar su demanda
en el Ecuador o en el extranjero, con excepcion de los casos que por ley expresa el asunto deba ser
resuelto exclusivamente en el Ecnador. Si se inadmite la demanda presentada en el extranjero, o
se la rechaza por razon de competencia territorial, se podrd presentar la demanda ante una jueza
o juez en el Ecuador’.
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juez estadounidense se inhibi6 y dispuso a la parte actora que debia
presentar la demanda en Ecuador, ofreciendo reasumir competencia
sila Corte Suprema ecuatoriana ratificase un pronunciamiento por
incompetencia'>
pero no expidié un pronunciamiento de fondo al considerar que

. El tribunal de casacién llegd a conocer el caso,

juridicamente no habia iniciado un proceso, porque la demanda ni
siquiera fue calificada y admitida a tramite por el juez de primera
instancia, que se inhibi6 de conocerla'®.

Los demandantes plantearon nuevamente la demanda ante el juez
estadounidense y éste finalmente la rechazd, aplicando la doctrina
del forum non conveniens', al estimar que en Ecuador se encontraban
los elementos probatorios necesarios, y que la normativa a aplicar
era diferente a la realidad del common law, pero ademas porque la nor-
mativa procesal ecuatoriana estaba viciando el derecho de Florida al
pretender obligarle a asumir competencia y que la norma invocada
por los actores fue producto de un lobby ilegitimo ante el Congreso
Nacional ecuatoriano para modificar el Codigo de Procedimiento
Civil (CPC) entonces vigente.

Esa modificacién al CPC en efecto ocurrié en virtud de la Ley No. 55
“interpretativa” de los articulos 27,28,29 y 30" y aunque fue una

152 Ecnadorean Shrimp Litigation, Caso No. 94-10139 (27), Circuit Conrt of the 17th Judicial
Cireunit, in and for Broward Connty, Florida, decisién de 24 de septiembre de 1999.

153 Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién
No. 3 de 14 de enero de 1999, Registro Oficial No. 142 de 5 de marzo del mismo
aflo, también en Gaceta Judicial XV1, No. 14, pp. 3954-3958.

154 Para un analisis completo sobre el denominado forum non conveniens, vid. Michael
Wallace Gordon, “Forum Non Conveniens Misconstrued: A Response to Henry
Saint Dahl”, The University of Miami Inter-American Law Review, Vol. 38, No. 1 (Fall,
20006), pp. 141-184.

155 En realidad esta norma modifico el sentido de estos articulos, al sefialar que el actor
puede escoger entre proponer su demanda ante los jueces ecuatorianos o ante jueces
extranjeros, pero en tal caso, fenecerfa definitivamente la competencia de los jueces
nacionales (Ley No. 55 interpretativa de los articulos 27, 28, 29 y 30 del Cédigo de
Procedimiento Civil, Registro Oficial -s 247 de 30 de enero de 1998.
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efimera (menos de seis meses de vigencia) al declararse su inconsti-

156 motivd

tucionalidad por limitar el derecho de acceso a la justicia
a que se incluyese en el COFJ el articulo 167, no solo para evitar la
multiplicacién de litigios, sino también el que la parte actora abuse
de su derecho, sea proponiendo demandas donde pretende contar
con ventajas significativas, donde le serfa mas lucrativo proponetla,
o visto desde la perspectiva del demandado, que este, a través de una
excepcion de incompetencia infundada, obligase al actor a buscar

una jurisdiccién que si acepte conocer el caso.

ILa existencia de fueros concurrentes internacionales supone ne-
cesariamente la existencia de elementos de caracter internacional,
pero al igual que los casos contemplados en el articulo 10 COGEP,
parte de una misma nocioén: el actor puede elegir entre el fuero del
domicilio del demandado y otros.

2.3. El “fuero comun” determina el lugar donde debe, inicial-
mente, citarse al demandado, pero en caso de fueros concu-
rrentes, la inhibicién por una consideracion de incompetencia
deberia ser excepcional.

Si bien la concurrencia de fueros impone al juez la necesidad de
analizar cudl es el “mejor fuero” para que una causa sea conocida
en determinada sede, el sistema procesal ecuatoriano no contem-
pla de entrada la posibilidad de que un juez se inhiba sin mads, por
el principio de tutela efectiva contemplado en el articulo 23 COF]J.

156 1id., Resoluciéon 037-2001-TC (Registro Oficial -s 572 de 9 de mayo de 2002), en
la cual el Tribunal Constitucional sefialé: “[...] tal como esta redactada [la norma
interpretativa] se llegarfa al extremo de determinar que si un Juez extranjero, con
fundamento o sin él, resuelve que no es competente para conocer una demanda
planteada por un ecuatoriano o un extranjero, esta persona se encontratfa en una
absoluta indefensién, ya que se verfa imposibilitada de exigir el cumplimiento
de sus derechos ante Juez ecuatoriano, pese a que este Juez ecuatoriano podtia
tener competencia para conocer la accién, en funcién, precisamente, de las leyes
ecuatorianas”.
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Al referirnos a los casos planteados por los articulos 10 COGEP
y 167 inciso tercero COF], se evidencian dos aspectos: 1) el actor
puede escoger entre el fuero comun y el concurrente para pro-
poner su demanda; 2) el demandado conserva su derecho para
declinar la competencia'™’, pero al resolver esta cuestién —sea que

158
,el

se plantee como excepcién o en un juicio de competencia—
juez deberfa partir de una pregunta: ;qué tan conveniente resul-
ta para la mejor resolucion del caso que el juez 1 o el juez 2 sea

quien lo conozca?

Debemos advertir que no estamos abogando por la introduccion de
una especie de forum conveniens. Basta con remitirnos al articulo 75 de
la Constitucion de la Republica'™, cuyo primer contenido es el derecho
de acceso a la justicia, asi como al articulo 23 COFJ, que desarrolla el
derecho a la tutela efectiva contemplado en la Norma Fundamental
en esta especifica vertiente.

En efecto, el articulo 23 COFJ empieza por recordar que todo juez
“tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva
de los derechos...” y que “Deberan resolver siempre las pretensio-
nes y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la tnica
base de la Constitucién, los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado, la ley, y los méritos del proceso”; por ello, una desestimacion
por vicios de forma solo es posible “cuando los mismos hayan oca-
sionado nulidad insanable o provocado indefension en el proceso.”

157 Articulo 166 inciso segundo COFJ: “Cuando una persona considere que ha sido
demandada ante juzgador incompetente, podra declinar o prorrogar la competencia
en la forma y casos establecidos en las leyes procesales respectivas.”

158  1id., articulo 14 COGEP.

159 “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién
y celeridad; en ningun caso quedara en indefensién. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.
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El inciso tercero de esta norma determina que, para garantizar la
tutela judicial efectiva de los derechos, “y evitar que las reclama-
ciones queden sin decisién sobre lo principal, por el reiterado pro-
nunciamiento de la falta de competencia de las juezas y jueces que
previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la ley,
las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea per-
mitido excusarse o inhibirse por no corresponderles.”

En otras palabras: una declaratoria de incompetencia que no sea debida-
mente sustentada obligatfa al actor a proponer una demanda ante otra
sede, a pesar de que es posible que el caso sea conocido por el primer
juzgador ante el cual se lo planted, precisamente porque ese primer
juez puede ser tan competente como un segundo 0 como un tercero.

Hemos sefalado que el articulo 23 COF]J bien puede identificarse
como una aplicacion procesal del articulo 75 de la Constitucion de
la Republica, cuyo primer contenido es el derecho de acceso a la justicia,
del cual se deriva que es obligacion del juzgador dar respuesta mo-
tivada y congruente a los requerimientos que, expresados a través
de los cauces respectivos, sean formulados por los justiciables. Estas
normas expresan el anhelo de evitar declaratorias de incompetencia
o nulidades procesales para evitar decisiones sobre el fondo, por la
razon que fuere (especialmente porque el caso reviste complejidad).

Conocida la tendencia de muchos jueces en nuestro pafs de decantarse
sin mas por declaratorias de incompetencia para no tener que resol-
ver el fondo de la controversia, es que el legislador desarrolla el pri-
mer contenido del derecho a la tutela efectiva en el inciso tercero del
articulo 23 COFJ. O, en otras palabras: se zotiva al juzgador a conocer el caso
_y resolverlo, por 1o cual una declaratoria de incompetencia deberia ser excepcional.

Por esta razon, el articulo 23 COF]J debe interpretarse en conjunto
con el articulo 28 7bidem, que contiene el principio de la obligatorie-
dad de administrar justicia.
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Ahorabien, ;como interpretar estas disposiciones con el articulo 129.9
COFJ'? :Es que, acaso, el juez o tribunal debe forzosamente asu-
mir competencia? ;Existe una aparente dicotomia?

Cierto es que debe tenerse en cuenta que todo juez o tribunal esta
obligado a verificar la concurrencia de presupuestos procesales
para que el proceso sea valido, y si la competencia es un presupuesto
procesal, la verificacion de la concurrencia de los factores que la
delimitan debe ser efectuada por el juzgador. No obstante, ello no
significa que el juzgador deba optar de primera mano por la inter-
pretacion que le conduzca inevitablemente a no conocer el caso, o
inclusive a declarar una nulidad por incompetencia, pues este efec-
to solo procede, como dice el articulo 129.9 COF], cuando se trata de
incompetencia por ra3on de la materia.

En suma: una aplicacion practica del articulo 75 de la Constitucion,
en la interpretacion de conjunto que surge de los articulos 23 y 28
COVFJ, evitarfa la tendencia de muchos juzgadores ecuatorianos a
inhibirse del conocimiento de los casos ante ellos planteados, sin
otorgar mayores explicaciones al justiciable, que se ve forzado a
emprender una especie de peregrinacion por las judicaturas hasta
encontrar aquella que si esté dispuesta a conocer su caso.

160 “FACULTADES Y DEBERES GENERICOS DE LAS JUEZAS Y JUECES.- A
mas de los deberes de toda servidora o servidor judicial, las juezas y jueces, segiin
corresponda, tienen las siguientes facultades y deberes genéricos:

[...] En cualquier estado de la causa, las juezas y jueces que adviertan ser incompetentes
para conocer de la misma en raz6n del fuero personal, territorio o los grados, deberan
inhibirse de su conocimiento, sin declarar nulo el proceso y dispondran que pase el
mismo al tribunal o jueza o juez competente a fin de que, a partir del punto en que
se produjo la inhibicién, continde sustanciando o lo resuelva.

Si la incompetencia es en razén de la materia, declarara la nulidad y mandara que
se remita el proceso al tribunal o jueza o juez competente para que dé inicio al
juzgamiento, pero el tiempo transcurrido entre la citacién con la demanda y la
declaratoria de nulidad no se computaran dentro de los plazos o términos de caducidad
o prescripcién del derecho o la acciéon.”
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Estas razones, ademas, se ven especialmente reforzadas en el caso de
los fueros concurrentes. Una declaratoria de incompetencia deberfa
ser realmente excepcional en estos casos, si el demandado invoca-
se el fuero comun, y diremos especial y especificamente cuando se
haya pactado un domicilio contractual, cuando exista una clausula de
sujecion a una competencia territorial distinta a la de su domicilio,
o clausula arbitral. También diremos que esta razon sera especial-
mente util en procesos que versen sobre indemnizaciéon de dafios
y petjuicios: es casi indiscutible que el caso se resolvera con mayor
acierto, porque los elementos probatorios estaran disponibles en esa
sede, por lo cual no deberia prosperar una excepcion de incompe-
tencia o una inhibicién porque también es competente el juez del
domicilio del demandado.

En conclusién, el hecho de que existan fueros concurrentes indica
claramente que es derecho del actor el elegir éste o aquél. Mirar el
problema desde la sola 6ptica del actor sequitur forum rei conduce a
extremos forzados.

El juzgador es quien finalmente decidira de manera fundada sobre
su competencia; pero resolver de manera —anadiremos— racional,
implica decantarse por aquella opcién que presente mds puntos
de conexioén con la controversia, asi como por el foro en el cual
se le permita al actor hacer realidad su derecho a la tutela efectiva,
que implica no solo la posibilidad real de acceder a ser escuchado
por un tribunal, sino a contar con una decisiéon congruente y mo-
tivada y que esta se cumpla, tal como dispone el articulo 75 de la
Norma Fundamental.
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