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UNA MIRADA JURISPRUDENCIAL
A LA OBSERVANCIAYALACORRECCION
EN LA APLICACION DEL DERECHO

DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN!

Sumario: 1. Motivacion, correccion y Corte Constitucional; 2. Algunas contradicciones de
la Corte Constitucional del Ecuador; 3. Las diversas expresiones de la inobservancia de
las normas de Derecho y la correcta o incorrecta aplicacion de esas normas; 4. Algunos
casos de incorrecta aplicacion del Derecho; 5. Unas notas sobre la seguridad juridica.

1. Motivacion, correccion y Corte Constitucional

Cuando una autoridad administrativa o judicial debe resolver un caso su labor
tipica consiste en verificar si los hechos sometidos a su conocimiento se encua-
dran en la correspondiente hipotesis prevista en una norma de Derecho, sea que
se trate de un asunto civil, penal, administrativo, disciplinario, etc. El examen
de los hechos siempre debe ser riguroso. Del mismo depende, en buena parte, la
realizacion de la justicia en el caso concreto. El apropiado entendimiento de los he-
chos servira para identificar las pruebas que deben presentarse para acreditarlos,
pues las mismas deben ser, entre otros, pertinentes y conducentes. Las pruebas
estan condicionadas por los hechos a los cuales estan dirigidas. La aplicacion del
Derecho dependera, pues, de los sucesos y de su suficiente y licita acreditacion.
Aun en los sistemas en los cuales existe amplia discrecionalidad judicial el ade-
cuado entendimiento de lo factico y la necesidad de su prueba suficiente y licita
constituyen supuestos insuperables.

Cuando Ronald Dworkin explica uno de los principios claves del positivismo
destaca

Decir que alguien tiene una “obligacion juridica” equivale a afirmar que
su caso se incluye dentro de una norma juridica valida que le exige hacer
algo o que le prohibe que lo haga... En ausencia de tal norma juridica va-
lida no hay obligacién juridica...

1 Magister en Derecho Constitucional. Master en argumentacion juridica. Director de las maestrias
en Derecho Constitucional y en Derecho mencién Derecho Procesal de la Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil. Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo en la misma
Universidad. Autor de 22 obras de Derecho y de muchos articulos juridicos.

2 DWORKIN, Ronald (2002) Los derechos en serio, Barcelona: Ariel.
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DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

La autoridad administrativa y el juez deben siempre entender correctamente
los hechos, ese entendimiento acertado los conduce a ubicar el tipo de pruebas
idéneas para demostrarlos. Esas pruebas aptas deben ser, en cada caso especi-
fico, suficientes, oportunas, debidamente actuadas. Y deben ser correctamente
valoradas. Este iter conduce al momento de la aplicacion del Derecho, aplicacion
que debe ser correcta. SOlo la decision correcta hace posible la realizacion de la
tutela judicial efectiva. Claro estd que la correccién puede ser interpretada como
error por parte de aquel que esta disconforme con la decision, en funcion de lo
cual puede ejercer su derecho constitucional a recurrir de ella. En el Ecuador esta
facultad forma parte del debido proceso segun el articulo 76 numeral 7 letra m
de la Constitucion de la Republica’.

En la ruta decisional la autoridad administrativa o judicial debe descartar hipé-
tesis de normas aparentemente aplicables a la situacién de hecho pero que en el
fondo no lo son. Si ejecuta la norma equivocada incurrira en “indebida motiva-
cidén” provocando el vicio de inconstitucionalidad de la decision.

Como se sabe, la conjugacion de los elementos de hecho y de Derecho constitu-
yen parte esencial de la motivacion juridica de las decisiones administrativas y
judiciales, al tenor del articulo 76 numeral 7 letra 1) de la Constitucion:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligacio-
nes de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas:

(..)

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

(..)

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No ha-
bra 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

3 “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

(..)

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

(..))

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”

12 | EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA
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que no se encuentren debidamente motivados* se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.

Para nosotros la necesidad de la correccidon de la decisidon, mas alla de lo pura-
mente conceptual, se funda constitucionalmente en el caracter debido de la mo-
tivacion juridica segtin la norma constitucional citada.

Nuestra Corte Constitucional en la sentencia 1158-17- EP/21 defini®®, entre otros:

22. La motivacion de un acto de autoridad publica es la expresion, oral o
escrita, del razonamiento con el que la autoridad busca justificar dicho
acto. La motivacidon puede alcanzar diversos grados de calidad, puede
ser mejor o peor. Sin embargo, como también ha sefialado esta Corte, “los
organos del poder puiblico” tienen el deber de “desarrollar la mejor argumen-
tacion posible en apoyo de sus decisiones”. De ahi que todo acto del poder
publico debe contar con una motivacion correcta, en el sentido de que
toda decision de autoridad debe basarse en: (i) una fundamentacion norma-
tiva correcta, entendida como la mejor argumentacion posible conforme
al Derecho; y, (ii) una fundamentacion fdctica correcta, entendida como la
mejor argumentacion posible conforme a los hechos.

A pesar de la claridad de estas afirmaciones de la Corte, a lo largo de la sentencia
deja amplia y claramente establecido que la motivacion solo debe ser suficiente
tanto en los hechos como en el Derecho; que no comprende el caracter correcto
de la decision. Es una garantia minima que abarca la suficiencia factica y juridica,
no la correccion. Esta es un ideal. Para nosotros, en cambio, la motivacién debe
ser correcta. Esta conduce a la decisién correcta. Y la resolucién con esta carac-
teristica lleva a la realizacion de la tutela judicial efectiva (que exige la ejecucion
integra de la resolucion)

En los parrafos 36 y 37 de la indicada sentencia la Corte sefiald®:
36. Como puede observarse, el parametro de la razonabilidad significa

centralmente que toda motivacion debe ser correcta conforme al Derecho.
En consecuencia, la garantia de la motivacion se transgrede cuando el

4 Las negrillas son nuestras.

5  Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidkYjI2NzMONSO5ME2LTQ1ZDMtOGESNy03YTg2ZTAyMmYwYmYucGRm]J30=

6  Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidkYjI2NzMONSO5ME2LTQ1ZDMtOGESNy03YTg2ZTAyMmYw YmYucGRm]J30=
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DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

juez no ofrece una fundamentacion normativa correcta, como cuando in-
terpreta y aplica erréneamente la Constitucion, la ley u otras fuentes del
Derecho. Lo que desborda lo estrictamente requerido por la garantia de
la motivacion, a saber, que la motivacion sea suficiente.

37. Lo anterior implica que toda incorreccion en la interpretacion y apli-
cacion de un derecho o garantia fundamental conlleve el incumplimiento
del parametro de razonabilidad y, por tanto, la violacién de la garantia de
la motivacion. Dicho en otras palabras, la garantia de la motivacion vir-
tualmente abarca a la totalidad de derechos y garantias constitucionales.

La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-214/127 definio sobre la
motivacion judicial, entre otros:

La motivacion de los fallos judiciales es un deber de los jueces y un derecho fun-
damental de los ciudadanos, como posicion juridica concreta derivada del debido
proceso. Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la interpretacion
de las disposiciones normativas, de una parte, y determina como, a partir de
los elementos de conviccion aportados al proceso y la hipdtesis de hecho que se
construye con base en esos elementos, es posible subsumir el caso concreto en el
supuesto de hecho de una regla juridica aplicable al caso. En el estado constitu-
cional de derecho, la motivacion adquiere mayor importancia. La incidencia de
los derechos fundamentales en todas las dreas del derecho y la obligacion de los
jueces y operadores juridicos de aplicar las reglas legales y/o reglamentarias sélo
en la medida en que sean conformes con la Carta Politica (aspectos conocidos en
la doctrina constitucional como efecto irradiacion, interpretacion conforme y ca-
racter normativo de la Constitucion) exigen del juez un ejercicio interpretativo
calificado que dé cuenta del ajuste entre su interpretacion y los mandatos supe-
riores, y que le permita, mediante el despliegue de una argumentacion que tome
en cuenta todos los factores relevantes, administrar el pluralismo de los princi-
pios constitucionales.

La motivacion es un derecho constitucional derivado, a su vez, del derecho gené-
rico al debido proceso. Esto se explica porque solo mediante la motivacion pue-
den excluirse decisiones arbitrarias por parte de los poderes piiblicos, y porque
solo cuando la persona conoce las razones de una decision puede controvertirla
y ejercer asi su derecho de defensa. En el caso de los jueces de 1iltima instancia,
la motivacion es, también, su fuente de legitimacion democritica, y el control

7

Tomado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-214-12.htm
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ciudadano se convierte en un valioso medio para corregir posturas adoptadas en
el pasado y eventualmente injustas o poco adecuadas para nuevas circunstancias
juridicas y sociales.

Entonces, las autoridades administrativas y judiciales hacen, cominmente, un
ejercicio de adecuacion de los hechos al Derecho. La aplicacion de este consiste
basicamente en eso. Nosotros la hemos definido asi®:

La aplicacion del Derecho consiste basicamente en la implantacion total o
parcial a situaciones vivenciales o casos concretos, de las previsiones normativas
pertinentes concebidas para tales eventos por el ordenamiento juridico; o la eje-
cucion de las argumentadas soluciones sustanciales construidas total o parcial-
mente por el aplicador del Derecho sobre la base del propio sistema juridico y de
las instituciones de Derecho aplicables, en defecto de las previsiones normativas
pertinentes al caso, vista sus determinantes imperfecciones de fondo.

En definitiva, el operador juridico evaltia los hechos en relacién con el Derecho y
en funcion de ello define si hay 0 no adecuacion normativa; si el sujeto de Derecho
cumplié o incumplio su obligacion de dar, hacer o no hacer algo; si ejecutd o no
el mandato a que estaba obligado; si observo o no la abstencion dispuesta por la
ley, etc. Para llegar a estas definiciones es claro que necesariamente el operador
juridico debe involucrarse en el examen de los hechos, sdlo asi puede verificar
la adecuacion normativa, el incumplimiento o no de un mandato, la correccion o
incorreccion de una actuacion. Por lo mismo, cuando una autoridad judicial de
alzada (o incluso la Corte Constitucional) define que en un caso hay observancia
o inobservancia de una norma de Derecho frecuentemente estd definiendo que
en ese caso hay correccion o incorreccion en la aplicacion del Derecho. En otras
palabras, el juicio de observancia comprende con frecuencia el juicio sobre la
correccion en la aplicacion de la norma de Derecho. En repetidos casos no hay
juicio de observancia que no comprenda juicio de correccion.

Observar es sinonimo de cumplir. Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola
observar significa, en su segunda acepcion, “Guardar y cumplir exactamente lo
que se manda y ordena.””Y para determinar si hay cumplimiento o no es irreem-
plazable involucrarse en el analisis de los antecedentes del caso concreto.

Es posible que la inobservancia de una norma se circunscriba a la violacion de
una prohibicion; que el juicio de observancia se limite a la verificacion de una

8  HERNANDEZ, Miguel (2020). Aplicacién del Derecho, Imperio de la Ley y Neoconstitucionalismo, Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, CEP. Pagina 29.

9  Tomado de:
https://dle.rae.es/observar
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situacion para la cual no sea necesaria la aplicacion de un juicio valorativo de
fondo, entre otras posibilidades.

Veamos unos casos practicos:

1.- En la sentencia No. 432-16-EPP/20 del 2 de diciembre de 2020 la Corte
Constitucional del Ecuador'® definio:

37. Conforme lo determinado en los parrafos 32 a 33 ut supra, esta Corte
aprecia que la conjueza nacional aplico los articulos 2; 3 numerales 1, 3
y 4; 4,5, 6 y7 dela Ley de Casacion, realizo el analisis correspondiente
a la etapa de admision, actuando dentro de sus facultades. Con lo cual,
la conjueza observo la garantia en cuestion y verifico si el recurso se en-
contraba fundamentado en el marco de las causales contempladas en la
entonces vigente Ley de Casacion, de conformidad con lo prescrito por
los articulos 6 y 7 de dicha ley.

38. Particularmente, los articulos 6 y 7 de la Ley de Casacidn otorgan la
competencia a los conjueces nacionales de verificar, en la fase de admisi-
bilidad, que el recurso cuente con una fundamentacion. En consecuencia,
se evidencia que la conjueza no excedio su competencia sino que se limito
a verificar el cumplimiento de los requisitos formales que debia cumplir
el recurso de casacion propuesto por la entidad ahora accionante, en ob-
servancia de las normas de la Ley de Casacion relativas a sus facultades.

53. En adicion, de la revision del proceso y del auto impugnado se pue-
de apreciar que la Sala actud en observancia de las normas de la Ley de
Casacion relativas a los requisitos de admisibilidad de los recursos que
llegan a su conocimiento y examind la fundamentacion del recurso plan-
teado al amparo de los articulos 2, 3, 5, 6 y 7 de la entonces vigente Ley de
Casacion. Esta Corte no considera que el auto impugnado haya impedido
que el accionante cuente con un ordenamiento juridico previsible, claro,
determinado, estable y coherente; en consecuencia, no se identifica una
vulneracion al derecho a la seguridad juridica.

EL GRAN MENSAJE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ES QUE LA
CONJUEZA ACTUO CORRECTAMENTE EN LA APLICACION DEL

10

Tomado de:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOiczMjUzZWU3ZS1jZmFKLTRmYjctYWMOMyO01ZWIINjZiY2FkYzYucGRm]J30=
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DERECHO. QUE LA SALA ACTUO ACERTADAMENTE. Es decir, la obser-
vancia en este caso es sindnimo de correccion.

2.- Esta vez en el ambito legislativo: en la sentencia No. 44-16-IN/22 del 13 de
julio de 2022 la Corte Constitucional sefiald™:

98. Una vez determinada la inconstitucionalidad por la forma, por in-
observancia'? del principio de unidad de materia del segundo inciso de
la Disposicion Reformatoria Tercera de la Ley Organica de Solidaridad
y de Corresponsabilidad, corresponde tomar en cuenta el principio de
instrumentalidad de las formas.

100. En el presente caso, la trasgresion al principio de unidad de materia
inobserva el fin sustancial de racionalizar las practicas legislativas para
organizar un debate publico centrado sin dispersiones normativas inade-
cuadas, mds aun al tratarse de una ley de urgencia economica. Ya que se
introdujo en el proyecto de ley original una disposicion transitoria total-
mente ajena al objetivo y fin de la norma sin justificacion alguna. Lo cual,
evidencia la inobservancia® del articulo 136 de la Constitucion.

EL GRAN MENSAJE DE LA CORTE: HUBO UNA APLICACION
INCORRECTA DEL ARTICULO 136 DE LA CONSTITUCION. SE L.O
INOBSERVO. INCORRECCION E INOBSERVANCIA SE PRESENTAN
COMO SINONIMOS.

3.- Enla sentencia No. 740-12-EP/20 del 7 de octubre de 2020 la Corte Constitucional
del Ecuador definio':

28. El cargo del accionante alega la vulneracién de dos garantias funda-
mentales, la garantia de cumplimiento de normas y derechos de las partes
(art. 76.1) y la garantia a ser juzgado con observancia del tramite propio
de cada procedimiento (art. 76.3). Puesto que ambas constituyen garantias
impropias y corresponden a un mismo cargo esgrimido en la demanda, a
continuacion, se examinara de forma unificada si dichas garantias fueron

11

12
13
14

Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOiczNzEzNjQxZi05ZjAwLTQxMzktOGQyNyOwNWEzOWNhOWEXNjMucGRm]J30=
Las negrillas son nuestras.

Las negrillas de este parrafo son nuestras.

Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOiczZTFiYzhiNiO1MjRKLTQxOWUtODM5Yy1kNDIkMjIzODNkNjgucGRmJ30=
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vulneradas y, para ello, se verificara si, en el presente caso, concurren los
elementos (i) y (ii).

29. La Corte considera que, al dictar el auto impugnado, el tribunal de ape-
lacién incumplio la regla de tramite contenida en el articulo 281 del Cédigo
de Procedimiento Civil (citado en la nota al pie de pagina 1), que prohi-
bia a los jueces revocar o alterar el sentido de sus sentencias. Las razones
por las que se concluye que esta regla fue incumplida son las siguientes:

29.1 Siempre que un organo jurisdiccional resuelve el fondo de un caso
presupone que el proceso es valido. Y es mas, en este caso, la sentencia de
29 de diciembre de 2011 expresamente afirmé: “PRIMERO.- No se observa
violacion a tramite alguno ni de solemnidad sustancial que vicie el procedimiento
por lo que se declara la validez de todo lo actuado”.

29.2 Esta declaracion de validez del proceso contenida en la sentencia, sin
embargo, fue revocada por el auto de nulidad impugnado.

29.3 Esto, a pesar de que las tunicas actuaciones que mediaron entre la
sentencia de apelacion y el auto de nulidad fueron dos solicitudes de
aclaracion y ampliacion, los pronunciamientos de los demandados sobre
tales pedidos y una solicitud de copias del proceso, ninguna de las cuales
tiene relacion con la razon invocada para declarar la nulidad, esto es, la
indebida calificacidon de la demanda por no haber solicitado su aclaracion,
considerando que se acompanaron a la demanda dos titulos ejecutivos
(cada uno de ellos por el mismo valor, valor mayor al pago demandado),
sin especificar cual de ellos constituia la base del juicio.

30. Establecida la inobservancia® de la regla de tramite contenida en el
citado articulo 281, ahora se debe determinar si esta tiene o no relevancia
constitucional, de conformidad a la sentencia 546-12-EP/20, previamente
citada en el parr. 26 supra: se debe dilucidar si la transgresion de la regla
de tramite afect6 o no el derecho al debido proceso en cuanto principio,
es decir, si en el caso concreto se ha socavado el valor constitucional con-
sistente en que los intereses de las partes en litigio sean juzgados a través
de un procedimiento que tienda, en la mayor medida posible, a un resul-
tado conforme a Derecho.

EN ESTE CASO LA INOBSERVANCIA SE DA POR LA VIOLACION DE UNA
PROHIBICION PROCESAL.

15
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Las negrillas son nuestras.
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La observancia puede ser sindnimo de correccion, y la inobservancia, de incorrec-
cion. Asimilar esta cuestion juridica es basico y trascendente para el Derecho y
para la realizacion de la tutela judicial efectiva. La razon es muy sencilla: la inco-
rrecta aplicacion del Derecho puede producir la violacion o el desconocimiento
de derechos reconocidos en la Constitucidon o en tratados internacionales.

Pues bien, la Corte Constitucional del Ecuador desde hace algunos afios viene
afirmando insistentemente, en forma equivocada consideramos, que a ellano le
corresponde definir sobre la correcta o incorrecta aplicacion de normas infracons-
titucionales. Esa es labor de jueces de instancia entiende la Corte. El problema es
que ha hecho de esta posicion un verdadero dogma institucional absoluto olviddndose que
la incorrecta aplicacion del Derecho puede producir efectivamente violaciones constitu-
cionales, y por lo mismo de derechos reconocidos en la Constitucion y/o en el bloque de
constitucionalidad. La Corte Constitucional como maximo érgano de administra-
cidn de justicia en dicho ambito es guardiana de la Constitucion. Los guardianes
no se pueden quedar dormidos voluntariamente porque si lo hacen incumplen
su rol de cuidadores. La Corte comete el yerro de cerrar totalmente las puertas al and-
lisis sobre la correcta aplicacion del Derecho. Su rol de protector y garante de los de-
rechos amerita que en algunos casos incursione en el juicio sobre la correccion
en la aplicacién de normas secundarias, pues la desacertada ejecucion de estas
puede violar derechos, como lo hemos expresado. No obstante la radicalidad de
su posicidn la Corte ha caido en algunas contradicciones en varias sentencias.

2. Algunas contradicciones de la Corte Constitucional del Ecuador

1.- En la sentencia No 904-12-JP/19 del 13 de diciembre de 2019 el tribunal de
justicia definid':

42. La atencion especializada exige que el servicio o prestacion debe ser
el especifico y adecuado para la necesidad de cada persona. Una mujer
embarazada durante la labor de parto y el alumbramiento, requiere de
atencion hospitalaria adecuada que debe incluir personal médico espe-
cializado (ginecdlogos y pediatras) capacitados para atender y solventar
emergencias ginecoobstétricas. Asi como también personal médico de
apoyo para cuando, ante complicaciones, se requiera de otros especia-
listas. Del expediente constitucional y de la audiencia publica realizada

16 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6]2FsZn]1c2Nv
JywgdXVpZDonMTdhZTdkZjctM2YzYi00NjLTImOTUtOGRiODhhYjhhNGMXLnBkZid9
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ante la Corte Constitucional se desprende que esto no ocurrid con la se-
nora Nole Ochoa.

45. La exigencia del pago patronal no tiene sustento normativo alguno".
Por un lado, para la atencion prioritaria a una mujer embarazada no se
puede exigir, e incluso en el caso al tratarse de una emergencia obstétrica
tampoco se podia exigir “compromiso econdmico ni tramite administrativo pre-
vio.” La Ley de Seguridad Social expresamente establece que no se puede
dejar de atender a una persona afiliada por mora patronal.

47. En consecuencia, de los hechos del caso se desprende que la senora
Nole Ochoa, quien se encontraba en labor de parto y alumbramiento, no
recibi6 en el hospital del IESS la atencion necesaria y que esta no fue prio-
ritaria ni especializada, violandose de este modo sus derechos estableci-
dos en los articulos 35 y 43 de la Constitucion

ES DECIR, LA INCORRECTA APLICACION DE LA LEY (EXIGIR LO QUE ELLA
NO EXIGE) CAUSO LA VIOLACION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES.

2.- En la sentencia No. 159-11-JH/19 del 26 de noviembre de 2019 el mismo tri-
bunal de justicia constitucional definié con claridad'®:

55. La ausencia de la autoridad policial y la falta de exhibicion de la orden
de privacion de libertad eran una razon suficiente para conceder el habeas
corpus. Al no haber comparecido la autoridad policial y no presentar or-
den de detencion, la accidn de hdbeas corpus procedia y se debia ordenar
la inmediata libertad del senor Olivera San Miguel. La propia LOGJCC en
su art. 45 (2) (b) establece la presuncion de privacion arbitraria o ilegitima
«cuando no se exhiba la orden de privacion de libertad».

56. El senor Olivera San Miguel fue privado ilegalmente de su libertad y
planted una accion de habeas corpus, sin embargo no recupero su liber-
tad por una inadecuada aplicacion del derecho' por parte de los jueces
de primera y segunda instancia, razén por la cual se viold su derecho a
la tutela judicial efectiva, reconocida en el articulo 75 de la Constitucion.

17
18

Las negrillas son nuestras.
Tomado de:

http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/62feaace-e622-4b51-
97b5-0£65d8b66021/159-11-TH-19%20(0159-11-JH).pdf
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Las negrillas son nuestras.
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En su parte resolutiva esta sentencia decidio, entre otros:

5. Declarar que el Estado, a través de los jueces que conocieron el hdbeas
corpus en primera y en segunda instancia, violaron el derecho a la tute-
la efectiva y al debido proceso, reconocidos en los articulos 75 y 76 de la
Constitucion y 13 del PIDCP del sefior José Antonio Olivera San Miguel.”

ES DECIR, LA INCORRECTA APLICACION DE LA LEY ORGANICA DE
GARANTIAS JURISDICCIONALES 'Y CONTROL CONSTITUCIONAL
PROVOCO LA VIOLACION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES

3.- En la sentencia 1219-22-EP/22 del 26 de septiembre de 2022 la Corte definio™:

39. Adicionalmente, este Organismo ha mencionado que “[l]a Corte
Constitucional, como guardidn de la Constitucion, al momento de resol-
ver sobre vulneraciones de garantias jurisdiccionales, debe verificar que
el juez haya actuado en el ambito de su competencia constitucional y ob-
servado la normativa que haya considerado aplicable al caso para garan-
tizar derechos constitucionales”; que, al resolver sobre vulneraciones del
derecho a la seguridad juridica, no le corresponde pronunciarse respecto
de la correcta o incorrecta aplicacion e interpretacion de las normas in-
fraconstitucionales, sino verificar si en efecto existido una inobservancia
del ordenamiento juridico, por parte de la autoridad judicial, que acarree
como resultado la afectacion de preceptos constitucionales .

40. En consecuencia, corresponde a este Organismo verificar si en la
emision de las sentencias impugnadas se ha respetado lo previsto en la
Constitucion y aplicando normas previas, claras y publicas por autori-
dad competente.

44. De lo dicho se concluye entonces que, el dictamen No. 2-19-1C/19,
al tener el caracter de vinculante, debe ser obedecido obligatoriamente
desde su expedicion; y, al incorporarse a la Constitucion, adquiere valor
normativo. No obstante, el mismo no fue respetado por los jueces al emi-
tir las decisiones impugnadas pues aun cuando el accionante aleg6 su
inobservancia en la emision de la resolucion del Consejo de la Judicatura
No. 022-2022, los jueces basaron su razonamiento en una lectura aislada
del articulo 179 de 1a CRE y 262 del COFJ, desconociendo que el dictamen

20 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidiMGZmZWUS5Ni04NTRILTQOZGItY TMyNiOy YmUzNmI3M2RmY TgucGRmJ30=
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interpretativo estableci6 la imposibilidad de revision de las decisiones
emitidas por el CPSCCS-T*.

45. En general los juzgadores deben coadyuvar a que los principios esta-
blecidos en el articulo 427 de la CRE sobre la interpretacion constitucio-
nal alcancen eficacia, en especial a que se guarde la integralidad entre las
disposiciones de la Constitucion. Por lo tanto, si este Organismo ya ha
ejercido la calidad de intérprete final de la Constitucion, a través de una
decision jurisdiccional como indica el articulo 436 numeral 1 de la CRE,
en especifico a través de un dictamen interpretativo -que incluso cuenta
con una mayoria calificada para su emision, debe ser aplicado de forma
imperativa y obligatoria por los jueces, dado su cardcter de norma obje-
tiva que se integra al texto constitucional, evitando incurrir en lecturas
aisladas de disposiciones constitucionales y legales (articulos 179 CRE y
262 COF]J). En tal virtud, se evidencia que la inobservancia de un dicta-
men interpretativo emitido por la Corte Constitucional constituye una
violacion autonoma del derecho a la seguridad juridica, por lo que, en
este supuesto no es necesario verificar una posible afectacion a otros pre-
ceptos constitucionales.

EN ESTE CASO SE EVIDENCIA QUE UN DICTAMEN INTERPRETATIVO DELA
CORTE CONSTITUCIONAL CON FUERZA VINCULANTE FUE IGNORADO
POR LOS JUECES DE PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA, QUIENES
ADEMAS BASARON SU RAZONAMIENTO EN UNA LECTURA AISLADA
DEL ARTICULO 179 DE LA CRE Y 262 DEL COFJ. SON, PUES, DECISIONES
INCORRECTAS AUNQUE LA CORTE NO LO DECLARE EXPRESAMENTE.

La cultura de nuestra Corte de cerrar absolutamente las puertas al andlisis de
la correcta o incorrecta aplicacion del Derecho puede sacrificar el principio de
justicia material establecido en el articulo 1 de la Constitucion. No queremos
plantear que se convierta en un tribunal de instancia. No. Pero no debe ignorar
el rol superior que ostenta: es el maximo guardian y protector de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en el bloque de constitucionalidad. En este sen-
tido le correspondera en algunos casos llenar los vacios de Derecho justamente
para privilegiar la realizacion de la justicia.

21 Las negrillas son nuestras.

22 | EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA




UNA MIRADA JURISPRUDENCIAL A LA OBSERVANCIA
Y ALA CORRECCION EN LA APLICACION DEL DERECHO

Recordemos ahora algunos aspectos basicos de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, materia prima para el trabajo de la
Corte Constitucional:

1. El objeto y finalidad de la ley segtin el articulo 1 de la misma:

regular la jurisdiccion constitucional, con el fin de garantizar juris-
diccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza;
y garantizar la eficacia y la supremacia constitucional.

2. Uno de los principios para resolver las causas que se sometan a la jus-
ticia constitucional es el de optimizacion de los principios constitucionales,
consagrado en el articulo 2 numeral 2, el cual consiste en lo siguiente:

La creacion, interpretacion y aplicacion del derecho debera orientarse
hacia el cumplimiento y optimizacion de los principios constitucionales.

3. Elprincipio procesal de Iura novit curia, que es uno de los que susten-
ta la justicia constitucional segun el articulo 4 numeral 13 de la ley, y
cuyo contenido es el siguiente:

Lajueza o juez podra aplicar una norma distinta a la invocada por los
participantes en un proceso constitucional.

Sobre este valioso principio el ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Rafael Nieto Navia, en su trabajo “LA APLICACION DEL PRINCIPIO
JURA NOVIT CURIA POR LOS ORGANOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS”* sostiene:

El principio jura novit curia, sin embargo, es un principio procesal que da a
los jueces facultades de traer normas de interpretacion, normas procesales
y principios que un demandante o un demandado hubieran podido olvi-
dar y que el juzgador, porque los conoce, los aplica con el objeto de que,
por falta de hacerlo, pudiera hacerse una errénea decision® o, si se quie-
re, una denegacion de justicia. Jura es el plural de jus que hay que traducir
en este caso como “ley” y no como “derecho subjetivo”, algo asi como “el
Derecho” y no “el derecho”. Da mihi factum, dabo tibi jus, “dame los hechos
y yo dispensaré el derecho”, aplicable sobre todo en los casos en que el juez

22 Tomado de:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33025.pdf

23 Las negrillas son nuestras.
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tiene que llenar una laguna. No quiere decir “el juez reconoce los derechos”.
Podria enunciarse curia novit legem sin cambiar un apice su significado. Es
un principio que permite al juez, por ejemplo, considerar que una causa ha
debido introducirse bajo una regla que no fue o fue mal citada por el deman-
dante, pero no lo autoriza para enmendarle a éste la demanda y aplicar un
derecho sustantivo nuevo, ni para fallar en equidad y no en derecho, des-
conociendo la diferencia entre uno y otro. Cuando el principio se aplica al
derecho sustantivo, el juez atenta contra la justicia misma y contra el derecho
del demandado de defenderse, y excede su jurisdiccion. Mas atin cuando
lo hace en la sentencia de fondo. Un juez puede superar, por aplicacion de
este principio, las omisiones o deficiencias de los argumentos legales de las
partes y aplicar la regla que considere correcta. Pero entender el principio
como “el juez reconoce los derechos” lleva sus poderes mas alla de la ley
con lo cual efectivamente se sitia mas alla de ella.

3. Las diversas expresiones de la inobservancia de las normas de
Derecho y la correcta o incorrecta aplicacion de esas normas

La inobservancia como sinonimo de incumplimiento de normas de Derecho pue-
de tener varias expresiones. Asi:

24

1. Puede referirse a normas explicitas de diverso rango: legal, conven-
cional o constitucional.

2. Puede referirse a normas implicitas ubicadas en dichos niveles.

3. Puede referirse a la omision en cuanto a la extraccion de una excepcion
implicita que debe surgir del propio ordenamiento juridico.

4. Puede referirse a la inobservancia del Derecho por la observancia de
la ley o de una norma juridica secundaria.

5. Puede referirse a la inobservancia del Derecho por el sometimiento de
la autoridad al gobierno o poder de turno.

6. Puede versar sobre la falta de aplicacion de jurisprudencia o la apli-
cacion errada de la misma.

7. Puede versar sobre el incumplimiento de la ley o de una norma juridica
por el afan de la autoridad de relativizarla en ciertos campos o materias.
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Puede referirse al incumplimiento de la ley o de una norma juridica
por simple demagogia juridica o por un afan acomodaticio de la au-
toridad competente.

Puede aludir a la desatencion de principios.

Puede aludir a una inequidad manifiesta.

Puede aludir a una falta de equilibro entre medios y fines.

Puede aludir a razones aparentes descartando las verdaderas.

Puede enfocarse en la alteracion de situaciones juridicas consolidadas
que no tienen por qué modificarse

Puede enfocarse en la revision de sentencias fuera del tiempo estable-
cido por la ley.

Puede referirse a la ausencia de control juridico, sea de legalidad, con-
vencionalidad o constitucionalidad, de conformidad con el articulo 425

parrafo segundo de la Constitucion®.

Puede referirse a una irracional limitacion de un derecho, como por
ejemplo cuando se afecta su contenido esencial.

Puede darse por no privilegiar los derechos, lo cual es incoherente con
el Estado constitucional de derechos y justicia.

Puede darse por no privilegiar los derechos, priorizando, mas bien,
las normas juridicas.

Puede referirse a la errada interpretacion juridica, por las mas varia-
das razones.

Puede referirse a la equivocada interpretacion de los hechos o a la
errada valoracion de la prueba.

Puede referirse a la asuncion de competencias inexistentes.

24

Que dice:

“En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores ptiblicos, lo resolveran mediante la aplicacion
de la norma jerarquicamente superior.”
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Puede referirse al desconocimiento de competencias existentes, por
cualquier razon.

Puede configurarse por ignorar prohibiciones existentes, o por consi-
derar que existen prohibiciones alli donde no las hay.

Puede configurarse por la irracional aplicacion del Derecho.

Puede configurarse por la irracional aplicacion del Derecho no obstante
la correcta eleccion de la norma para el caso concreto.

Puede configurarse cuando habiéndose interpretado correctamente la
norma se la aplica para un caso no previsto en ella (aplicacion indebida)

Puede configurarse porque la autoridad considera que cierta circuns-
tancia es determinante, sin serlo.

Puede referirse a la falta de aplicacion del principio de debida diligen-
cia, el cual esta incluido en el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva segun la jurisprudencia constitucional. Asi, en el parrafo 25
de la sentencia No. 260-13-EP/20 del 1 de julio de 2020>.

Puede configurarse por la desconexion de la autoridad con la reali-
zacion de la tutela judicial efectiva. Recuérdese que dicha proteccion
comprende tanto el ambito judicial como administrativo.

En nuestra obra La Tutela Judicial Efectiva Como Instrumento Esencial De
La Democracia conceptualizamos asi a dicha tutela®:

es el estado o situacion cierta de amparo juridico y realizacion material
del derecho o interés legitimo que, teniendo como antecedente, por regla
general, una o mds providencias judiciales, permite al titular del derecho
o interés legitimo o a quien se encuentra en el ejercicio legitimo de los
mismos, el disfrute de sus beneficios patrimoniales y/o extrapatrimonia-
les, o prepara el camino para su realizacion permanente.

Puede darse por la aplicacién de una norma no vigente.

25

26

Puede consultarse en la siguiente direccion:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidmMWE5MjVIMCOxMzhiLTQwOTQtOWNhANy03ZGU3M2EzYmI2YmQucGRm]30=
HERNANDEZ Miguel (2005). La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia,
Guayaquil: Offset Graba. Pagina 58.
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31. Puede darse por la aplicacion de una norma derogada en lugar de la
vigente aplicable al caso.

32. Puede darse por la omision en la adecuacion normativa ordenada por
el articulo 84 de la Constitucion:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo drgano con potestad normati-
va tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes
y demds normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion
y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garan-
tizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos
y nacionalidades...

33. Puede darse por la omision en la adecuacion normativa ordenada por
la Convencién Americana de Derechos en el articulo 2%, y por la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”?

Sobre jurisprudencia interamericana destacamos que en el caso
FERNANDEZ PRIETO Y TUMBEIRO VS ARGENTINA, mediante sen-
tencia del 1 de septiembre de 2020 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos definio®:

27
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Tomado de:

https://www.refworld.org.es/docid/57f767tf14.html

El articulo 1 de dicha Convencion establece:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”

Texto tomado de la misma fuente.

Tomado de:

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_411_esp.pdf
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121. En la presente Sentencia, este Tribunal determino que los articulos
4 del Codigo de Procedimientos en Materia Penal, vigente en la época
en que el senor Fernandez Prieto fue detenido, los articulos 230 y 284
del Codigo Procesal Penal de la Nacion, vigente en la época de la de-
tencion del sefior Tumbeiro, y el articulo 1 de la Ley 23.950, constitu-
yeron un incumplimiento del articulo 2 de la Convencion Americana
(supra parrs. 62 a 110). Asimismo, el Tribunal nota que la legislacion
procesal penal ha sido modificada a través de la adopcion de un nuevo
Codigo Procesal Penal Federal de la Nacidn, y que el articulo 138 de
dicho Codigo regula los supuestos habilitantes para la realizacion de
requisas sin orden judicial. El Tribunal advierte que, de la informacion
presentada ante este Tribunal por el Estado, dichas modificaciones
legislativas constituyen un avance en el cumplimiento del deber de
adoptar medidas de derecho interno, pero que las mismas no abar-
can la totalidad de las violaciones declaradas en la presente sentencia.

122. En razdn de ello, la Corte considera que, dentro de un plazo ra-
zonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno, lo
cual implica la modificacion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos
en la Convencion, a efectos de compatibilizarlo con los parametros
internacionales que deben existir para evitar la arbitrariedad en los
supuestos de detencion, requisa corporal o registro de un vehiculo,
abordados en el presente caso, conforme a los parametros estableci-
dos en la presente Sentencia. Por tanto, en la creacion y aplicacion de las
normas que faculten a la policia a realizar detenciones sin orden judicial, las
autoridades internas estin obligadas a realizar un control de convenciona-
lidad tomando en cuenta las interpretaciones de la Convencion Americana
realizadas por la Corte Interamericana respecto a las detenciones sin orden
judicial, y que han sido reiteradas en el presente caso.™

34. Puede configurarse por la omision de la aplicacion del principio iura
novit curia®.

35. Puede configurarse por la aplicacion literal de la ley, sin considerar su
sentido o razones subyacentes.

Las cursivas son nuestras.

Este principio es desarrollado en el Cédigo Organico General de Procesos en los siguientes términos:
“Art. 91.- Omisiones sobre puntos de derecho.- La o el juzgador debe corregir las omisiones o errores
de derecho en que hayan incurrido las personas que intervienen en el proceso. Sin embargo, no
podra otorgar o declarar mayores o diferentes derechos a los pretendidos en la demanda, ni fundar
su decision en hechos distintos a los alegados por las partes.”

28

EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA




UNA MIRADA JURISPRUDENCIAL A LA OBSERVANCIA
Y ALA CORRECCION EN LA APLICACION DEL DERECHO

Pues bien, una o varias de estas expresiones de la inobservancia de una norma
juridica, sin duda alguna, pueden producir la incorrecta aplicacion del Derecho
con resultados de vulneracion de uno o varios derechos reconocidos en la ley
suprema o en tratados o convenios internacionales. De ahi el error de la Corte
Constitucional de afirmar en términos absolutos que no le corresponde juzgar so-
bre la correcta o incorrecta aplicacion de las normas juridicas (especialmente de
las infraconstitucionales, olvidando que la violacion o desconocimiento de ellas
puede producir la violacion de derechos reconocidos en la Constitucidon de la
Republica, como el derecho a la seguridad juridica). El juicio sobre la observancia
o inobservancia de normas puede conducir a la comprobacion de la incorrecta
aplicacion del Derecho o de una o varias normas juridicas.

4. Algunos casos de incorrecta aplicacion del Derecho

1.- En la sentencia No 1707-16-ep/21 del 30 de junio de 2021 la Corte sostuvo
undnimemente en los parrafos 51 y 523

51. De la relacion anterior, la Corte verifica que el auto resolutorio aplico
una resolucidn posterior a la fecha de los hechos alegados y que no fue
utilizada como fundamento para declarar la vulneracion de derechos y
su reparacion en la sentencia de accidon de proteccién. La homologacion
definitiva de remuneraciones aprobada en la sesion ordinaria del Pleno
del Consejo de la Judicatura de 25 de agosto de 2009 no se encontraba vi-
gente al momento de los hechos denunciados y por ende no podia servir
de base para determinar desde cuando habia existido una desigualdad en
la remuneracion percibida por la accionante. Ademas, al aplicar la reso-
lucion de 25 de agosto de 2009, sin que esta haya sido fundamento para
la sentencia que se estaba ejecutando, el Tribunal Distrital modifico arbi-
trariamente una decision adoptada en una sentencia con fuerza de cosa
juzgada material.

52. En consecuencia, esta Corte concluye que en el auto resolutorio se
aplic6 una norma que no se encontraba vigente al momento en que ocu-
rrieron los hechos que originaron la sentencia que se debia ejecutar y, al
hacerlo, se modificd arbitrariamente lo dispuesto en dicha sentencia, lo
que configura una vulneracion al derecho a la seguridad juridica.”

32 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidmYTU1ZjY0ZS1mMzFKLTRhMTgtYmUOQYilkN2QyOWY0ODg4MzEucGRmJ30=

33 Las negrillas son nuestras.
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A TODAS LUCES ESTE CASO IMPLICA UNA INCORRECTA APLICACION
DEL DERECHO.

2.- En la sentencia No. 538-16-EP/21 del 21 de julio de 2021 la Corte determino
con el voto unanime de los jueces presentes®:

13. El cargo establecido en el parrafo 9 supra imputa al auto impugnado
la vulneracion de los derechos a la igualdad y no discriminacion, tutela
judicial efectiva, debido proceso en la garantia de ser juzgado por unjuez
competente, defensa en la garantia de recurrir y a la seguridad juridica.
Sin embargo, al precisar su alegacion, la accionante tiinicamente senalo
que sus derechos se afectaron porque el auto impugnado habria inadmi-
tido su recurso cuando lo procedente era convocar a una audiencia para
su fundamentacion. Por lo tanto, basta con examinar la presunta vulne-
racion del derecho a la defensa en la garantia de recurrir para verificar
la procedencia o no del cargo (y la vulneracion de los demas derechos),
de alli que el problema juridico se plantea en los siguientes términos:
Vulnerd, el auto impugnado, el derecho a la defensa de la accionante,
en la garantia de recurrir del fallo, por cuanto habria realizado un exa-
men de admisibilidad de su recurso de casacion cuando lo procedente
era convocar a una audiencia para su fundamentacion?

27. Al respecto, es necesario recordar que la accionante fue procesada y
juzgada conforme a las reglas del Codigo de Procedimiento Penal (parr. 18
supra). Desde el punto de vista de su defensa técnica, entonces, lo razo-
nable era que, si deseaba interponer un recurso de casacion, lo hiciera al
amparo de las normas contenidas en ese mismo cuerpo normativo, co-
digo que —como se indico en el parr. 23 supra— establecia que, una vez
interpuesto el recurso de casacion, su fundamentacion debia realizarse
en una audiencia. Y, efectivamente, asi lo hizo. Es por ello que el escrito
de interposicion del recurso carecia de fundamentacion. Sin embargo, esa
supuesta omision no debia motivar la inadmision del recurso, pues no le
era exigible a la sefiora Males Andrango dicha fundamentacion al mo-
mento de la interposicion. Al actuar en sentido contrario (parr. 21 supra),
el tribunal de casacion impuso una carga —la de fundamentar el recurso
en el escrito de interposicion — imposible de prever por la procesada, por
las razones antes indicadas, carga que le impidio ejercer su derecho a la
defensa en la garantia de recurrir. Adicionalmente, cabe sefialar que la

34

Tomado de:
https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/uploads/2021/08/27-08-CC-de-Ecuador.pdf
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actuacion del tribunal de casacion no fue similar a otros pronunciamien-
tos de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia.

29. En suma, esta Corte considera que, al haberse exigido a la recurrente
que su recurso de casacion estuviese fundamentado al tiempo en que fue
interpuesto —sin que esta afirmacion constituya un juicio sobre la consti-
tucionalidad de la resolucion N° 010-2015—, se le impuso una carga irra-
zonable que afectd el ejercicio de su derecho a recurrir, ya que, segun las
reglas aplicadas en las etapas anteriores del proceso penal, tal fundamen-
tacion se debia efectuar posteriormente, en audiencia. De ahi que, si bien
no se puede reprochar al tribunal de casacion el quebrantamiento de una
regla de tramite, en este caso, la vulneracion del principio del derecho a la
defensa se produce de manera directa: se trata de una vulneracion atipica
de ese derecho fundamental, como se define en la cita del parrafo 16 supra.

A TODAS LUCES ESTE CASO IMPLICA UNA INCORRECTA APLICACION
DEL DERECHO.

3.- En la sentencia 1431-16-EP/21 del 23 de junio de 2021 la Corte enfaticamente
definié®:

34. Ahora bien, la interpretacion de la norma procesal y la aplicacion re-
troactiva de la reforma penal que realiza el Tribunal de casacion, exigiendo
al recurrente de casacion agotar la apelacion previamente, al no darle la
oportunidad de presentar el recurso de apelacion y disponer tinicamente
la devolucion del proceso para su archivo, en realidad neg6 la posibili-
dad de que la entidad accionante pudiese acceder efectivamente a los re-
cursos que le asistian y que fueron planteados en virtud de lo que la nor-
mativa establecia. En definitiva, en el caso concreto, el auto emitido por
el Tribunal de casacion provocd que se niegue tanto la via de la casacion
como la de apelacion, pues pese a dictar un “auto devolutivo” este no ha-
bilitd la oportunidad de que el sujeto procesal pueda presentar el recurso
de apelacion que, a su criterio, faltaba agotar previo a llegar a la casacion.

35. En consecuencia, lejos de que la interpretacion permita acceder al re-
curso de apelacion el Tribunal de casacion provoco que la entidad accio-
nante quedara arbitrariamente impedida de poder ejercer su derecho a

35 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOicOM2QwZDY4NiliNmYXLTQwNzAtOGUwMIi050TFIY TEzMjIXNjlucGRmJ30=
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recurrir. Por lo que, el auto emitido por el Tribunal de casacion, vulnero
la Constitucién en su articulo 76 numeral 7 literal m).

45. En tal sentido, es evidente que, pese a que existia una normativa que
estaba vigente y era aplicable al caso, el Tribunal de casacion cambi¢ las
reglas del juego y exigio al accionante, arbitrariamente, el agotamiento de
un recurso que no estaba previsto en el ordenamiento juridico al momen-
to que se inicid y tramito su causa. En consecuencia, al imponerle con-
diciones no previsibles en el ordenamiento juridico aplicable y con ello
impedir que pueda ejercer el derecho a recurrir del fallo, el Tribunal de
casacion anulo la certeza que deben tener las partes procesales de que su
situacion juridica no puede ser modificada mas que por procedimientos
regulares establecidos previamente. De modo que, en este caso, la inob-
servancia del ordenamiento juridico previo, publico y aplicable, al haber
afectado los derechos de la entidad accionante, vulnero el derecho a la
seguridad juridica.

EVIDENTEMENTE ESTE CASO SUPONE UNA INCORRECTA APLICACION
DEL DERECHO.

4.- En la sentencia No. 260-13-EP/20 del 1 de julio de 2020 la Corte resolvio
unanimemente’:

43. Sin embargo, pese a no haber sido mencionado por el accionante en
su demanda, esta Corte en aplicacion del principio iura novit curia con-
sidera importante realizar un pronunciamiento respecto de la incorrecta
aplicacion por parte de los jueces de la norma constitucional prevista
en el articulo 436 numerales2y 4y 75,1, d) y 135 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”, al tratar a los actos
impugnados como si fueran de la misma naturaleza juridica, si bien no
queda duda del cardcter abstracto y general del Acuerdo Interministerial;
no asi la resolucion dictada por PETROECUADOR, que ha declarado la
utilidad publica con fines de expropiacidn de varias estaciones de servi-
cio (entre ellas la denominada “Reina del Cisne 3” del accionante). Este
ultimo acto no puede reputarse como abstracto ni general, ya que tiene un
contenido concreto — la expropiacion de estaciones de servicio singulari-
zadas — y destinatarios claramente determinados — los duenios de dichas

36

Tomado de:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidmMWE5MjVIMCOxMzhiLTQwOTQtOWNhANy03ZGU3M2EzYmI2YmQucGRm]30=
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Las negrillas son nuestras.
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estaciones de servicio. En consecuencia, este ultimo acto de autoridad pu-
blica es plurindividual, ya que genera efectos individuales a cada uno de
los duenos de las estaciones de servicio expropiadas en el mismo.

44. En el caso sub judice, la falta de un diligente estudio del caso concreto
llevo a los juzgadores a tratar bajo idénticas consideraciones juridicas a
un acto de autoridad publica de caracter general con uno esencialmente
particular; trayendo como consecuencia que se hayan aplicado disposi-
ciones constitucionales y legales que no eran pertinentes al tltimo de los
actos publicos impugnados en la accion de proteccion. Advirtiéndose asi
una vulneracion al derecho a la seguridad juridica.

La Corte Constitucional hizo lo correcto: no podia obviar una situacion patética
de incorrecta aplicacion de normas constitucionales y legales que desemboco en
la violacién del derecho constitucional a la seguridad juridica. El fundamento
fue también acertado: el principio iura novit curia, que es el mismo sustento que
debe servir a la Corte para incursionar en el analisis de la incorrecta aplicacion del
Derecho en otros casos. Lo errado es no involucrarse en el analisis de la correcta
o incorrecta aplicacion del Derecho cuando el caso lo amerita juridicamente. De por
medio esta la proteccion (tutela) efectiva de los derechos, la seguridad juridica.

El fallo constitucional que hemos citado dice con claridad en el parrafo 24, que
“el derecho a la tutela judicial efectiva viabiliza todos los demds derechos cons-
titucionales, a través de un sistema juridico institucional encargado de dar pro-
teccion judicial en todas las materias, en condiciones de igualdad y equidad.”

Este caso fue tan patético que en el parrafo 53 el maximo 6rgano de administra-
cidn de justicia constitucional definid entre otros, que:

Adicionalmente, las vulneraciones determinadas en el presente fallo cons-
tituyen una inadecuada administracion de justicia constitucional, confor-
me el articulo 11.9 de la Constitucion de la Republica, razon por la cual
merecen una reparacion patrimonial por el Estado.

Hacemos notar que esta sentencia que con razon incursiona en el analisis de la
correcta o incorrecta aplicacion de normas constitucionales y legales, se dicto el 1
de julio de 2020, pero antes (y después, con mucha insistencia) el mismo tribunal
sostuvo por unanimidad en la sentencia 1943-12-EP/19 del 25 de septiembre de
2019, parrafo 50, que “En este contexto, cabe enfatizar que a través de la accion
extraordinaria de proteccion no le corresponde a la Corte Constitucional analizar
sobre lo acertado o no de la decision, sino si dicha decisién en la cual el érga-
no jurisdiccional no se pronuncia sobre el fondo, se encuentra suficientemente
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sustentada para no ser considerada arbitraria, en respeto del derecho a la tutela
judicial efectiva®.”

5.- Enlasentencia 1735-18-EP/20 del 16 de diciembre de 2020 la Corte Constitucional
sostuvo®:

27. Sin perjuicio de ello, llama la atencion de esta Corte que la Sala Provincial
se haya valido de una Ley aplicable a la accidon de acceso a la informacion
publica, para resolver una accion de habeas data. Por lo mismo, en apli-
cacion al principio iura novit curia, mismo que: “[...] autoriza a los jueces
en las acciones de garantias jurisdiccionales de defensa de derechos constitucio-
nales a aplicar una disposicion y a declarar la violacion de derechos aun cuando
no fueron alegados, acudiendo a diversos hechos que aunque no fueron invocados
por las partes les permiten formarse criterio sobre la vulneracion de los derechos”
, esta Corte entrara a analizar una posible vulneracion del derecho a la
seguridad juridica del accionante, a la luz del articulo 11 numeral 3 de
la Constitucion...

34. En el caso concreto, esta Corte ha constatado que la Sala Provincial
nego el recurso de apelacion y rechazo la demanda, bajo la consideracion
de que no se agoto la solicitud de acceso a la informacién personal a la
luz del articulo 19 de la LOTAIP. No obstante en este caso, el accionan-
te buscd acceder a sus datos personales y los de su hijo, para lo cual, no
cabia que se aplique una normativa que regula la accién de acceso a la
informacion publica, imponiéndole requisitos previstos para una accion
distinta de la que presento.

NOS PARECE QUE, ELOCUENTEMENTE, LA CORTE EN ESTE CASO
SE PRONUNCIO IMPLICITAMENTE EN EL SENTIDO DE QUE HUBO
INCORRECTA APLICACION DE LA LEY.

38

Tomado de:

http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/789af1b6-9ac3-43b6-
86e3-3eb7e2d45098/1943-12-ep-19_(1943-12-ep).pdf?guest=true

39

Tomado de:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOic1MzYzYjUwOSO0ONTMzLTQ2ZjQtYWE5Yi0yNDhmZDFmMTE5NmMucGRmJ30=
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6.- En la sentencia No. 2030-15-EP/21 del 2 de junio de 2021 la Corte sentd los
siguientes criterios*":

49. De la revision del expediente se observa que, en la clausula tercera del
auto impugnado, la Sala Provincial transcribi¢ la estipulacion contractual
en la que las partes decidieron sujetarse al tramite verbal sumario y, sobre
dicho aspecto, considero que:

(i) Conforme, el articulo 828 del Codigo de Procedimiento Civil, los asun-
tos que pueden plantearse en la via verbal sumaria solo pueden ser los
determinados taxativamente en el indicado articulo;

(ii) La naturaleza civil del contrato obliga a que el asunto sea tramitado
en la via ordinaria y no la verbal sumaria; y,

(iii) Al no existir tramite especial para el asunto de restituir al comprador
el valor del precio recibido en demasia, se debe tramitar por la via ordi-
naria conforme al articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil.

50. De lo expuesto se aprecia que el analisis de la Sala Provincial no con-
sider¢ el presupuesto normativo del mismo articulo 828 del Codigo de
Procedimiento Civil, en el que expresamente se permite la sujecion al tra-
mite verbal sumario por convenio de las partes.

51. Tampoco se observa que los articulos invocados por la Sala Provincial sus-
tenten la alegada incompatibilidad de las controversias civiles con la via verbal
sumaria. Del mismo cuerpo legal se desprende que otra clase de juicios civiles
(como los posesorios) son sometidos a dicho tramite, sin que aquello resulte con-
trario a su naturaleza; contrario sensu a lo asegurado por la Sala Provincial *!

52. En ese sentido, se aprecia que la Sala Provincial inobservé el ordena-
miento juridico, especificamente cuando: (i) desconocio el acuerdo de las
partes de someterse a la via verbal sumaria; e, (ii) incorporo6 una limita-
cion para el ejercicio de la accion que no se encuentra prevista en el orde-
namiento juridico.

40

41

Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOidkODVIZJEwYyOwYWUwLTQwZGQtYmZiMC11Yzk2ZjFkNWFjZTkucGRm]J30=

Las cursivas son nuestras.
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Esto afecto la certeza del accionante respecto a la aplicacion de las reglas y pro-
cedimientos establecidos previamente, vulnerdandose de esa manera el contenido
del derecho a la sequridad juridica.

53. Por lo tanto, esta Corte observa que la Sala Provincial vulnero el de-
recho a la seguridad juridica del accionante puesto que no aplic6 normas
claras, previas y publicas.

A nosotros nos parece que la Corte Constitucional, en el fondo, juzgo6 que la ac-
tuacion de la Sala fue juridicamente incorrecta. La Corte contradice el criterio
de tal Sala cuando afirma que “Iampoco se observa que los articulos invocados por la
Sala Provincial sustenten la alegada incompatibilidad de las controversias civiles con la
via verbal sumaria. Del mismo cuerpo legal se desprende que otra clase de juicios civiles
(como los posesorios) son sometidos a dicho tramite, sin que aquello resulte contrario a
su naturaleza; contrario sensu a lo asegurado por la Sala Provincial**”. La Corte difiere
de la apreciacion del tribunal provincial sobre la incompatibilidad de las contro-
versias civiles con la via verbal sumaria, considerandola incorrecta, aunque llama
a esta situacion inobservancia del ordenamiento juridico. La Corte considera que
la actuacion fue equivocada.

5. Unas notas sobre la seguridad juridica

Ahora bien, hemos sostenido siempre que la seguridad juridica se configura cuan-
do la aplicacion de las normas es correcta. Esa aplicacion acertada conduce a la
tutela judicial efectiva. Por lo mismo, la violacion a las reglas del debido proceso,
en abstracto®, produce inseguridad juridica y no permiten llegar al puerto de la
tutela judicial efectiva, corazén de todo el quehacer judicial tanto en lo guber-
nativo como en lo estrictamente jurisdiccional. Por la relevancia de la aplicacion
correcta de la ley el Codigo Organico Integral Penal define:

Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin
perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los ins-
trumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas juri-
dicas, se regira por los siguientes principios:

42  Las cursivas son nuestras.

43 Decimos en abstracto porque es posible que en un caso concreto, dependiendo de la subregla
quebrantada, la violacion del debido proceso no afecte la decision de fondo.
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21. Objetividad: en el ejercicio de su funcidn, la o el fiscal adecuara sus
actos a un criterio objetivo, a la correcta aplicacion de la ley* y al respeto
a los derechos de las personas. Investigara no solo los hechos y circuns-
tancias que funden o agraven la responsabilidad de la persona procesada,
sino también los que la eximan, atentien o extingan.

Ademas, consideramos desde que se legislo el derecho constitucional a la seguridad
juridica en el Ecuador, en la Constitucion de agosto de 1998, que el mismo parte de
laidoneidad de las normas juridicas para la proteccion de los respectivos bienes ju-
ridicos. En otras palabras, las normas de Derecho deben ser calificadas, deben tener
un contenido cualitativo de cara a la tutela de los derechos y bienes juridicos. Esto
significa que deben ser respetuosas de los principios constitucionales, convencio-
nales y legales aplicables, que no pueden ignorar los conceptos de justicia material,
equidad, proporcionalidad, entre otros. Por lo mismo, la aplicacion de leyes irracio-
nales, ofensivas a la dignidad humana, desconocedoras de las situaciones juridicas
legitimamente logradas no son parte de la seguridad juridica.

Para muestra dos botones: segtin el articulo 2 numeral 1 de la Ley de Ciudadania
del Reiche, de 1935, “Un ciudadano del Reich puede ser solo uno que sea de sangre
alemana o afin, y que, a través de su comportamiento, demuestre que estd deseoso y per-
sonalmente apto para servir fielmente al pueblo alemdn y al Reich.*” Y de acuerdo al
articulo 1 numeral 1 de la Ley para la proteccion de la sangre alemana y del honor
aleman, de 1935, “Quedan prohibidos los casamientos entre judios y subditos del
Estado de sangre alemana o de sangre parentesca. Seran considerados invalidos
los casamientos contraidos en el extranjero para eludir la ley*.”

Creemos que el cumplimiento de leyes atentatorias contra la dignidad humana
quebranta la seguridad juridica.

En nuestro libro Sequridad Juridica, Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia sostenemos,
entre otros*:

La grandeza del Derecho encuentra su razén en la grandeza del ser. Y
ésta descubre su génesis, esencialmente, en la espiritualidad del hombre
y en su fe por la justicia como derrotero hacia la consolidacion de la paz

44 Las negrillas son nuestras.

45 Tomado de:
https://es.alphahistory.com/holocausto/ley-de-ciudadan%C3%ADa-del-reich-1935/

46 Tomado de:
https://www.yadvashem.org/yv/es/holocaust/about/pdf/Nuremberg15.9.1935.pdf

47 HERNANDEZ, Miguel (2004) Seguridad Juridica, Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia, Guayaquil: EDINO.
Paginas 17 y 19.
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individual y social. Asi, a la idea del Derecho se encuentra aparejada la
de la justicia. Luego, el Derecho como disciplina y como valor no puede
alejarse del concepto de justicia. Ni ésta de aquél. Lo cual quiere decir que
la seguridad del y en el Derecho es también la seguridad de la justicia y
en la justicia. Es decir, en el concepto de seguridad juridica esta incorpo-
rado, intrinsecamente, el concepto de justicia.

(..)

Es, pues, una cuestion cardinal en el Derecho el que la seguridad juridica
no atiende a quién es el sujeto que cumple o vulnera la norma juridica.
Ella mira esencialmente al cumplimiento objetivo de la norma juridica,
partiendo de la justicia intrinseca de la misma.

Juan Carlos Cassagne en su obra Los Grandes Principios del Derecho Piiblico afir-
ma*® que “La nocion de justicia se integra con tres elementos: a) es una relacion
de alteridad o sea inter-subjetiva, es decir que se orienta siempre a otra persona
(solo en sentido figurado puede hablarse de hacerse justicia uno mismo); b) lo
debido (el debitum) a otro y, correlativamente, el derecho que tiene esta persona
a reclamar lo que considera como suyo; y c) la igualdad que, por constituir un
elemento analdgico, puede presentarse en formas variadas”

Jaime Rodriguez-Arana Munoz en su obra Aproximacion al Derecho Administrativo
Constitucional hace, entre otras, las siguientes afirmaciones sobre la seguridad
juridica®:

El principio de seguridad juridica exige que las normas sean claras, pre-
cisamente para que los ciudadanos sepan a qué atenerse....»

La seguridad juridica y la certeza de las normas son dos parametros ba-
sicos del Estado de Derecho. Es mas, el grado y la intensidad del Estado
de Derecho mucho tiene que ver con el grado y la intensidad con que la
seguridad y la certeza juridica resplandezcan en el panorama normativo™.

Nosotros estimamos que la seguridad juridica:

e Esinstrumental de la justicia.

48 CASSAGNE, Juan (2015). Los Grandes Principios del Derecho Piiblico, Buenos Aires: LA LEY. Pagina 190.

19 RODRIGUEZ, Jaime (2009). Aproximacion al Derecho Administrativo Constitucional, Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

50 Pégina 110 de la obra citada.

51 Pagina 111 de la obra citada.
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Y ALA CORRECCION EN LA APLICACION DEL DERECHO

No puede hacer abstraccidon del contenido de las normas de Derecho,
de la cualidad de las mismas. Exige normas calificadas para proteger
los derechos

Respeta las situaciones juridicas legitimamente consolidadas.

Equilibra las relaciones juridicas, y por lo mismo ataca los sobredimen-
sionamientos en que pueden incurrir las partes contractuales.

Permite lograr una vision macro del Derecho, sin descuidar la micro.

En el Estado constitucional de derechos y justicia otorga especial cen-
tralidad a los derechos y a la justicia material.

Busca la realizacion de la paz individual y social a través de la conse-

cucion de la tutela judicial efectiva.

¢ Comprende la racional aplicacion del Derecho.

Bibliografia
Legislacion
1.- Constitucién de la Republica.
2.- Convencion Americana de Derechos Humanos.
3.- Cédigo Organico General de Procesos.
4.- Codigo Organico Integral Penal.
5.- Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
6.- Ley de Ciudadania del Reiche, de 1935.
7.- Ley para la proteccion de la sangre alemana y del honor aleman, de 1935.
Jurisprudencia
1.- Sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador:
- 1158-17- EP/21
- 432-16-EP/20

UucCsG

39




DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

- 44-16-IN
- 740-12-EP/20
-904-12-JP
- 159-11-JH/19
- 1219-22-EP/22
- 260-13-EP/20
- 1707-16-ep/21
- 538-16-EP/21
- 1431-16-EP/21
- 1735-18-EP/20
- 2030-15-EP
2.- Sentencia T-214/12 de la Corte Constitucional de Colombia.

3.- Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso FERNANDEZ
PRIETO Y TUMBEIRO VS ARGENTINA.

Obras juridicas

1.- DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio.

2.-HERNANDEZ, Miguel, Aplicacién del Derecho, Imperio de la Ley y Neoconstitucionalismo.
3.- HERNANDEZ, Miguel, Seguridad Juridica, Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia.

4.- HERNANDEZ Miguel, La Tutela Judicial Efectiva Como Instrumento Esencial De
La Democracia.

5.- CASSAGNE, Juan, Los Grandes Principios del Derecho Puiblico
6.- RODRfGUEZ, Jaime, Aproximacion al Derecho Administrativo Constitucional
Articulos académicos

Articulo de Rafael Nieto Navia, La Aplicacién Del Principio Jura Novit Curia Por Los Organos
Del Sistema Interamericano De Derechos Humanos.

Varios

Diccionario de la Lengua Espanola

40 | EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA




PROCESOS CONSTITUCIONALES
EN EL ECUADOR

DRA.NURIA PEREZ PUIG-MIR®

Sumario: 1. El Derecho Procesal Constitucional; 1.1. Concepto y aplicacion en la
Constitucidn del Ecuador; 1.2. Naturaleza juridica del Derecho Procesal Constitucional; 2.
La Justicia Constitucional. 2.1. La Justicia como elemento preponderante en los fallos de
la Corte Constitucional; 2.2. La Constitucion, y su aplicacion en la Justicia Constitucional
y el Derecho Procesal Constitucional; 3. Conflicto Constitucional; 3.1. Caracteristicas;
3.2. Reparacion integral en la justicia constitucional; 3.3. Cumplimiento de sentencias
constitucionales; 4. Consideraciones finales.

1. E1 derecho procesal constitucional

1.1. Concepto y aplicacion en la Constitucion del Ecuador

El derecho procesal constitucional como ciencia es la suma de los elementos pro-
cesales y constitucionales. No existe un pruis ni un posterius, sino una reciproca
implicacion®. Como rama del derecho puiblico orienta normas procesales organicas
que confluyen la materializacion de las garantias jurisdiccionales en situaciones
de conflicto entre el acto de autoridad y/o Estado y un particular®, aplicando a
través de la jurisdiccion de Corte Constitucional la correcta interpretacion de la
norma fundamental como dirimente del conflicto y con resultados permanentes,
asegurando la aplicacion del principio de supremacia constitucional y seguridad
juridica. El derecho procesal constitucional vela por la eficacia de la norma cons-
titucional y la proteccion efectiva de la Constitucion a través del proceso jurisdic-
cional, y al constituirse la supremacia como un parametro de validez de la norma
constitucional es necesario la implementacion de procedimientos que la aseguren.

El derecho procesal constitucional armoniza con la solucion del conflicto consti-
tucional, la implementacion y manejo del derecho constitucional organico y fun-
cional. El texto constitucional en el articulo 86, dispone las reglas de competencia

52 Abogada. Especialista en Solucion de Diferencias en Acuerdos Comerciales. Magister en Derecho
Constitucional. Doctora en Jurisprudencia. Doctora en Ciencias Juridicas, Phd. Catedratica de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.

53 Zagrebelsky Gustavo, El Derecho ductil (1992), Madrid.

54 Colombo Campbell, Juan. (2002) en Prélogo fechado diciembre 2002 al libro de Bordali, Andrés,
Temas de Derecho Procesal Constitucional, (Santiago Ed. Fallos del mes Universidad Austral de
Valdivia p. 4).
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y de procedimiento constitucional identificando que este sera sencillo, rapido,
eficaz y sin formalidades™. Se aplica un procedimiento tinico por tratarse de
materia sobre derechos, inclusive se aclara de forma directa que las normas pro-
cesales que tiendan a retardar el despacho seran inaplicables.

El sentido del derecho procesal constitucional remarca y eleva la justicia consti-
tucional y los principios procesales que de ella emanan y que encontramos en los
articulos 3, 4 y 5 de la Ley orgdnica de garantias jurisdiccionales y control cons-
titucional®. La concepcion del derecho procesal constitucional segun Zamudio™
lo define como:

La disciplina juridica, situada dentro del campo del derecho procesal, que
se ocupa del estudio sistematico de lo institucional y de los 6rganos por
medio de los cuales pueden resolverse los conflictos relativos a la aplica-
cidn de los principios, valores y disposiciones fundamentales con el objeto
de reparar la violacion de los mismos. (...) Esta rama del derecho procesal
general tiene como contenido el andlisis de las tres categorias que integran
lo que se ha calificado como trilogia estructural del proceso, es decir, la
accion, la jurisdiccién y el proceso.

Desde esta perspectiva, el desarrollo de la accién contempla las garantias cons-
titucionales™, mientras que la jurisdicciéon y el proceso contemplan el cumpli-
miento estructural de la propia norma constitucional fija en su texto, como nor-
mas procedimentales encaminadas a la aplicacion de la justicia constitucional
sustancial, a la interpretacion normativa y al desarrollo progresivo axiologico de
la dogmatica constitucional.

1.2. Naturaleza juridica del Derecho Procesal Constitucional

Los enfoques que surgen desde el andlisis de la naturaleza juridica, se centran en
la concepcion del derecho procesal constitucional desde el ambito constitucional,
desde el ambito procesal y desde la amalgama constitucional-procesal.

55  Constitucidon del Ecuador. Art. 86: especificando que seran habiles todos los dias y horas, y que se
puede presentar la demanda de manera oral o por escrito.

56 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional Art. 3,4,5: Identificandoles
en orden: el debido proceso, la aplicacion directa de la Constitucion, gratuidad de la justicia
constitucional, motivacién, economia procesal, concentracion, doble instancia, celeridad, publicidad,
iura novit curia, subsidiaridad, modulacion de los efectos de las sentencias.

57 Fix-Zamudio, Héctor (2003). “Breves reflexiones sobre el concepto y contenido del derecho procesal
constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Derecho procesal constitucional. Tomo I. Tercera
edicion (México, D.F. Ed. Porrua), p. 197.

58  Constitucidon del Ecuador, 2008, Capitulo III de las Garantias Jurisdiccionales.
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El analisis de la naturaleza juridica desde el ambito constitucional, lo mira como
medio para la realizacion de la justicia constitucional, en la aplicacion de los
principios generales del derecho procesal que compaginan y se desprenden del
contenido constitucional y axiologico®. Citando a Landa®:

El derecho procesal constitucional debe forjarse en concordancia con los
aportes de la teoria constitucional, en materia de derechos fundamenta-
les e interpretacion constitucional, por cuanto solo a partir de la praxis
del estado constitucional y del desarrollo de dichos derechos y su inter-
pretacion, la teoria constitucional se convertira en un factor principal de
reflexion y de movilizacion del Derecho procesal constitucional.

Es por esto que radica su importancia desde el ambito constitucional en la mira-
da que el Estado pueda proporcionar en la aplicacion desde su institucionalidad
y las garantias que contempla, y el desarrollo pleno de los derechos que deban
asegurarse desde procedimientos expeditos, claros y oportunos que viabilicen y
fundamenten la materialidad de los derechos constitucionales.

Desde un ambito procesal, se enfocan las garantias constitucionales como meca-
nismo de proteccion y seguridad en la correcta aplicacion de la normativa cons-
titucional y de los principios de la justicia constitucional®, a razén de solucionar
los contflictos creados a partir de la interpretacion de la norma fundamental y su
desarrollo progresivo®. De acuerdo al criterio de Hernandez Valle®:

El derecho procesal constitucional “aunque es sustancialmente procesal”
tendra que reconocer que hay principios de Derecho Constitucional sus-
tantivos que le son aplicables y que la convierten en una rama procesal
muy particular, con principios inclusive contrarios a los de la dogmati-
ca procesalista.

59 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 2. Optimizacién de los
principios constitucionales.

60  Landa. Cesar (2004). Teoria del derecho procesal constitucional (Lima. Ed. Palestra) p. 13.

61 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Titulo I. Art. 2 Principios de
la justicia constitucional: “Ademas de los principios establecidos en la Constitucion, se tendran en
cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento”.

62  Constitucion del Ecuador. Art. 11 numeral 8: “el contenido de los derechos se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas ptblicas. El Estado generara y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio”.

63 Hernandez Valle, en respuesta a encuesta a Garcia Belaunde, Domingo y Espinosa Saldana Barrera
Eloy (Coords) 2006. Encuesta sobre Derecho Procesal Constitucional (México Ed. Porrua e Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional). p. 51.
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Se resume en la practicidad emanada desde un sistema garantista que emplea los
principios de supremacia y seguridad juridica sobre procedimientos que contra-
pongan la eficacia y prontitud, asi como el desarrollo de los derechos en base a
la interpretacidén y consecucion de la justicia constitucional.

Y, por ultimo, la perspectiva desde la amalgama constitucional-procesal se vis-
lumbra en la aplicacion de normas, principios, valores como derecho subjetivo
publico constitucional y la aplicacion de procesos constitucionales propios del
derecho procesal con relevancia al derecho adjetivo. Es del caso que no existe
contraposicion ya que el objeto en litigio es de materia constitucional (garantia y
principio de aplicacion de derechos® y control del poder del Estado). Siguiendo
el criterio de Zagrebelsky®:

(Derecho Procesal Constitucional? Inicia su reflexion afirmando un de-
recho constitucional si, pero “sui generis” es mas muy “sui generis” que
comprende en si pluralidad de perspectivas, que deben reconstruirse a
través de bienes juridicos multiples. El derecho procesal capaz de com-
prender las razones no siempre coincidentes de la tutela subjetiva de los
derechos fundamentales, pero también las razones de la tutela objetiva
de la Constitucion.

Considerando la naturaleza juridica desde la vision integradora dual, destacan-
do la parte axiologica en su estructura dogmatica y el acierto de la estructura
organica de la Constitucion con los mecanismos de aplicacion de garantias y
tutelas, podemos afirmar que las normas procesales contenidas en los procedi-
mientos directos como el texto Constitucional y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional contemplan elementos de defensa de
la Constitucion y proteccion de los derechos fundamentales, fijando reglas de
interpretacion constitucional y determinado los efectos que se producen de la
aplicacion del procedimiento en las sentencias, conjugando un derecho procesal
constitucional aplicable a la solucion de conflictos de indole constitucional des-
tinado a garantizar el proceso y alcanzar el estandar de justicia constitucional.

64  Constitucion del Ecuador, Titulo II Derechos, Principio de aplicacion de los derechos Art. 11 numeral “Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor ptblico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticiéon de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales nos e exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley. Los derechos eran plenamente
justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violaciéon o desconocimiento, para
desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”. Numeral 4 “Ninguna norma juridica
podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”, Numeral 5 “En materia de
derechos y garantias constitucionales, los servidores ptblicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la
norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia”.

65 Zagrebelsky Gustavo. (2004) ;Derecho Procesal constitucional? Y otros ensayos de justicia
constitucional. (México D.F. Ed FUNDA p.) pp. 18-19.
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Como resultado encontramos el criterio de Hernandez:%

En el proceso constitucional se tutelan dos bienes juridicos diferentes: los
derechos fundamentales de los ciudadanos y el principio de la supremacia
constitucional. De ahi que existan diversos tipos de procesos, los cuales
responden a necesidades diferentes, pues los intereses en juego son tam-
bién distintos. Esta realidad propia del proceso constitucional condicio-
na logicamente el contenido del derecho procesal constitucional, lo cual
implica que numerosas instituciones del Derecho Procesal clasico tiene
que adaptarse y hasta transformarse radicalmente para satisfacer los dos
bienes juridicos tutelados por esta nueva rama juridico procesal.

En buen romance, la importancia de la naturaleza juridica del derecho procesal
constitucional radica en estructurar una prevalencia del desarrollo interpretati-
vo de los derechos fundamentales, su adaptacion a normas procesales expedi-
tas que se adapten al modelo garantista constitucional y confluyan con la justi-
cia constitucional.

2. La justicia constitucional

2.1. La Justicia como elemento preponderante en los fallos de la Corte
Constitucional

Lajusticia constitucional surge producto del respeto y cumplimiento de la norma
constitucional y su aplicacién material, del sistema moderno de control consti-
tucional, en épocas de la iconica sentencia Marbury vs Madison®, que otorga el
reconocimiento como norma superior a la Constitucidon y actualmente sustenta
en el principio de supremacia. Adentrandonos al analisis de la justicia consti-
tucional, podemos decir que es producto de la creacion normativa, de aquella
interpretacion de la ley, de los principios y valores constitucionales, de normas
ambiguas, de vacios legales y constitucionales, de omisiones, construyendo con-
tenidos que consagren derechos y contribuyan al ordenamiento juridico.

66 Hernandez Valle, Rubén. Derecho Procesal Constitucional. Editorial Juricentro. San José de Costa
Rica. 1995. pp. 35-36.

67 Sentencia del Juez John Marshall (1803) “Esta fuera de discusion que o bien la Constitucion controla
cualquier ley contraria a ella, o bien el Legislativo puede alterar la Constitucién a través de una
ley ordinaria... Entre tales alternativas no hay término medio posible. O la Constitucién es una ley
superior y suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que las leyes y,
como cualquier de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al legislativo le plazca...
Si es cierto la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si en cambio
es verdadera la segunda, entonces las Constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para
limitar un poder ilimitado por naturaleza...»
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Lajusticia constitucional entendida como el pardmetro que delinea la resolucion
del contflicto (conflicto que surge producto de vulneracion de los derechos cons-
titucionales) con la mayor aproximacion al equilibrio o balance de lo justo, de
lo debido y de lo esperado, bordea los limites de la interpretacion hermenéutica
de la norma constitucional y de sus principios, valores y derechos. Es menester
identificar que la aplicacion de la justicia constitucional se integra de los fallos
de Corte Constitucional, producto del analisis interpretativo que dota sustancia
normativa, identificando el contenido de los preceptos juridicos y transforman-
dolos en flexibles, adaptables a la realidad social, convirtiendo la Constitucion en
norma viva®, determinada y determinable en el tiempo, cubriendo las necesidades
vigentes y futuras, matizandolas del sentido de justicia, esa misma justicia que se
presenta como valor de valores y se convierte en el fin del Estado constitucional.

La justicia y la equidad constituyen los elementos preponderantes del modelo
sustancial que garantiza jurisdiccionalmente los derechos y la supremacia cons-
titucional. Se preferira siempre las interpretaciones favorables que protejan los
derechos constitucionales, sean estas progresivas y que mas se ajusten al texto
constitucional en su integralidad. Entendiendo la afirmacion de Hobbes® “law and
rights are often counfounded”, se sitiian los derechos como elementos caracteristi-
cos de la Constitucion y limitantes de la Ley, como consecuencia se invalida las
leyes contrarias a la Constitucion al igual que las leyes contrarias a los derechos.

La justicia constitucional™ como institucion que relaciona la Constitucion y los
derechos fundamentales, converge en el vinculo del principio de legalidad, de la
garantia de los derechos y de justicia, complementando asi a los derechos cons-
titucionales con contenido plausible, identificando:

Los derechos fundamentales no son so6lo normas constitucionales que es-
tablecen derechos subjetivos ptiblicos, sino rasgos esenciales del sistema
democratico de modo que la proteccion efectiva del derecho fundamental

68 Rolla, Giancarlo. (2002) Derechos fundamentales, estado democratico y justicia constitucional.
Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de investigaciones juridicas Serie Ensayos
Juridicos, Num. 7 México. p. 158 “En cierto sentido, puede afirmarse que el derecho vivo esta
constituido no tanto por las disposiciones abstractas codificadas en los catalogos de las cartas
constitucionales, como por las normas concretas que se derivan de la interpretacion y de la aplicacion
concreta que los jueces constitucionales han dispuesto de dichas disposiciones”.

69 Hobbes, Elements of Law Natural and Politic, Cambridge, 1928, p. 148. Para mas informacion, véase:
Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, 1992.

70 Rolla, Giancarlo. (2002) Derechos fundamentales, estado democratico y justicia constitucional.
Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de investigaciones juridicas Serie Ensayos
Juridicos, Num. 7 México. p. 131 “Se consolida la idea de que la justicia constitucional representa un
corolario natural del caracter rigido de las Constituciones. La justicia constitucional parece constituir
la coronacién y el enriquecimiento de los principios fundamentales que caracterizan la forma del
Estado contemporaneo”.
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y de su actuacidn concreta trasciende del significado individual, para ad-
quirir una dimensién objetiva en la aplicacion de la justicia constitucional.”

El enfoque de los derechos como declaraciones constitucionales relevantes, la tu-
tela que permite su materializacion y las garantias que las concretan vislumbran
lo que hoy consideramos como:

Textos normativos en los que se cifra la voluntad de autodefensa frente al
arbitro del poder de las generaciones vivas que, titulares del poder constitu-
yente, las han creado, pretension ésta que alcanza operatividad mediante la
predisposicion de instrumentos juridicos (en especial, juridico-procesales)
que hagan posible que el espiritu y la letra del enunciado constitucional
impregnen, con eficacia, el ordenamiento en un conjunto.”

Como mecanismo de garantia a la justicia constitucional se aplican las reglas de
interpretacion juridica para la solucion de antinomias, el principio de proporcio-
nalidad para resolver contradicciones entre principios y normas, y la ponderacion
como relacion de preferencia, siempre favoreciendo la interpretacion evolutiva,
sistematica, teleoldgica, literal y los principios generales del derecho y equidad”.

Siguiendo el criterio de Alexy” en la Teoria de los derechos fundamentales, sobre
principios procedimentales y el analisis de la racionalidad practica, se considera
de suma importancia la aplicacién del método de la ponderacion al momento de
confrontar un sistema juridico de reglas y principios como solucion practica en
la busqueda de la justicia constitucional. El proceso constitucional como instru-
mento sustenta la pretension materia de la accion constitucional, mientras que
el procedimiento fija la trayectoria del proceso conforme a su especialidad y a
sus objetivos”.

La aplicacion de la justicia constitucional como medio predominante en los fallos
de la Corte Constitucional del Ecuador se evidencia por el mecanismo interpre-
tativo evolutivo y proporcional (método ponderativo), en relevancia al principio
de favorabilidad y progresividad que delinea y remarca el contenido formal y

71 Sentencia, num. 1146 de 1988 de la Corte Costituzionale italiana.
72 Rodriguez Bereijo, “La justicia constitucional en los sistemas contemporaneos”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, 1997, p. 13.

73 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Titulo I. Art. 2 Principios de
justicia constitucional del 1 al 8.

74 Alexy Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1993 p. 133.

75 Rios Lautaro, Elementos fundamentales de la justicia constitucional, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Espafia, 1997.
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material de los derechos constitucionales y el respeto e incorporacion de los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos que vislumbrar un pa-
rametro del desarrollo de la justicia constitucional en la medida que garanticen
la correcta interpretacion hermenéutica.

2.2. La Constitucion, y su aplicacion en la Justicia Constitucional y
el Derecho Procesal Constitucional

La Constitucion como norma fundamental contempla en su esencia los va-
lores y principios del Estado impregnados en sus normas constitucionales
plasmando su espiritu sustantivo, que por naturaleza propia se encuentran
constituidas por un nucleo flexible o normas de textura abierta,”® sujetas a
interpretacion mediante la aplicacion de las reglas de la hermenéutica juri-
dica por los jueces constitucionales, adaptando nuevas realidades y fijando a
través de sus sentencias la eficacia de sus disposiciones mediante la justicia
constitucional, alcanzando garantizar y resguardar el principio de suprema-
cia constitucional y la Constitucion de valores. “La Constitucidon se plantea
asi, definitivamente, como una norma decisoria litis, de aplicacion directa para
el juez en la solucién de todo conflicto constitucional.””” El derecho proce-
sal constitucional abarca estructuras idoneas y eficaces de proteccion cons-
titucional, constituyendo una de las principales la justicia constitucional, y
manteniendo una vinculacién directa entre la Constitucion y sus mecanismos
jurisdiccionales de proteccion.

La esencia de la jurisdiccion constitucional integra la tutela de los derechos fun-
damentales inmersos en el texto constitucional y la solucion de los conflictos
constitucionales por medio del proceso constitucional, dotando de elementos
organicos y funcionales para alcanzar la justicia constitucional.

76 Rodriguez Manuel, Ronald Dworkin y la creacion judicial del Derecho. Una reflexion breve.
Universidad de Cadiz. 1999. p.133 “Entendiendo el criterio de Dworkin destaca que la Constitucion
esta redactada en un «lenguaje general», es decir que los derechos recogidos en el texto aparezcan en
cldusulas generales que necesitan una concrecion. De esa forma, la Constitucion no fija un sentido
especifico para esa generalidad. En ese sentido, podemos hablar de una «intencion abstracta» y
«otra concreta». Asi, es posible entender la igual proteccidn ante la ley, por ejemplo, de dos formas.
Una es general o abstracta, y a ésa la denomina concept. Otra es concreta, y ésa es una conception. La
eleccion de una u otra de tales formas de entender la Constitucion es, segiin Dworkin, de importancia
extraordinaria.”

77 Colombo Campbell, Juan. (2002) en Proélogo fechado diciembre 2002 al libro de Bordali, Andrés,
Temas de Derecho Procesal Constitucional, (Santiago Ed. Fallos del mes Universidad Austral de
Valdivia p. 4).
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3. Conflicto constitucional

3.1. Caracteristicas

El conflicto constitucional se manifiesta cuando se transgreden los derechos
reconocidos en la Constitucion, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica o persona particular que preste servicios publicos, creando como resul-
tado el desbalance de poder del Estado ante la maxima obligacion de garantia
del disfrute de derechos de manera sustancial o formal, y de los preceptos o
principios constitucionales.

La presencia del conflicto constitucional obliga el accionar de los procedimien-
tos previstos para restablecer la eficacia y supremacia constitucional, ante las
vulneraciones del sistema, elevando la sentencia del juez constitucional como el
instrumento mads eficaz para restablecer y resolver el conflicto de justicia consti-
tucional, estableciendo su efecto irradiador en el ordenamiento juridico inferior,
de esta manera se asegura la aplicacion del principio de seguridad juridica (por
constituirse la Constitucion en norma juridica vinculante para todos los pode-
res publicos), y por la jurisdiccion en cuanto al conocimientos de los procesos
de constitucionalidad que determinan el respeto a la Constitucion y a la Corte
Constitucional como su protectora.

3.2. Reparacion integral en la justicia constitucional

Un capitulo importante es el andlisis de las consecuencias producto de la vul-
neracion de derechos por parte del poder del Estado, en lo que constituye la re-
paracion integral identificada en la parte dispositiva de la sentencia en base a la
administracion de justicia constitucional, ya que no solamente se fija a medida
de indemnizacién como ocurre en la administracion de justicia ordinaria, sino
que por tratarse de una vulneracion de derechos y garantias que el Estado como
protector se encuentra obligado, debe constituirse en medida y detrimento del
goce que no se prestd. Consecuentemente, esta reparacion integral material o
inmaterial busca constituir como ejemplo la vulneracién asimétrica en la que se
incurrio por el abuso del poder estatal.

Como establece el Reglamento Sustanciacion de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional del Ecuador.” En su articulo 98, analiza los tipos de me-
didas de reparacion integral que tienden a desaparecer o remediar los dafnos

78 Reglamento Sustanciacion Procesos Competencia Corte Constitucional del Ecuador. Resolucion de
la Corte Constitucional. Registro Oficial Suplemento 613 de 22-oct.-2015.
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producto de las vulneraciones a derechos constitucionales o derechos humanos,
identificando las siguientes:

1.

Restitucion del derecho que fue menoscabado o vulnerado a una per-
sona; con este tipo de medida se pretende que la victima sea restable-
cida a la situacion anterior a la vulneracion.

Rehabilitacion, comprende aquellas medidas reparatorias que toman
en consideracion las aflicciones tanto fisicas como psicoldgicas de las
victimas de una vulneracion de derechos constitucionales. Deben es-
tablecerse de forma proporcional con las circunstancias de cada caso.

Satisfaccion, se refiere a la verificacion de los hechos, conocimiento
publico de la verdad y la ejecucion de actos de desagravio; el esta-
blecimiento de sanciones contra los perpetradores de la vulneracion
de derechos, y la conmemoracion y tributo a las victimas o afectados.
Se desprenden las medidas de reparacion de caracter simbolico, las
cuales buscan la preservacion y honra de la memoria de las victimas
de vulneraciones de derechos. Pueden incluir: actos de homenaje y
dignificacion, construccion de lugares o monumentos de memoria,
colocacion de placas, disculpas publicas, entre otros.

Garantias de no repeticion, son medidas de tipo estructural que tienen
como finalidad asegurarse que estos hechos no vuelvan a generarse
en el futuro.

Obligacion de investigar los hechos, determinar los responsables y san-
cionar. Mediante el establecimiento de estas medidas de reparacién se
genera una obligacion por parte de responsables de la vulneracion de
derechos constitucionales, para establecer quiénes la provocaron, ya
sea por accidn u omision, con el objetivo de determinar las respectivas
sanciones a las que hubiere lugar.

Reparacion economica, se relaciona con la compensacion economica
que se otorgue a la victima o a sus familiares, por las afectaciones de
tipo econdmicas que los hechos del caso concreto ocasionaron.

En aplicacion de la justicia constitucional, el juez constitucional debera ser crea-
tivo en relacidn a la medida de reparacion integral para cada caso, puesto que
por la naturaleza intrinseca que de ella deriva reconoce de manera proporcional
y racional la efectividad de la garantia jurisdiccional.
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3.3. Cumplimiento de sentencias constitucionales

El cumplimiento de las sentencias constitucionales es indispensable para que
se constituya el Estado garantista, la supremacia constitucional, el principio de
seguridad juridica y la verdadera aplicacion de la justicia constitucional. Con el
cumplimiento de las sentencias constitucionales se determina la interpretacion
y desarrollo de los derechos fundamentales y el acercamiento a una democra-
cia sustancial.

La Ley Orgénica de Garantias jurisdiccionales y control constitucional”, en el
articulo 21, capitulo I de normas comunes, establece el cumplimiento de las sen-
tencias constitucionales, determinando que el juez empleara todos los medios
adecuados y pertinentes para la ejecucion de la sentencia o el acuerdo reparatorio,
incluso podra disponer la intervencion de la Policia Nacional. En fase de cum-
plimento el juez podra expedir autos para ejecutar integralmente la sentencia y
evaluar el impacto de las medidas de reparacion en las victimas y sus familiares,
de ser necesario podra modificar las medidas.

Lo importante es que las sentencias constitucionales, por tratar materia en de-
rechos fundamentales deben cumplir con el criterio de efectividad y materiali-
dad, pudiendo realizarse seguimiento por cualquier instancia de protecciéon de
derechos o por la Defensoria del Pueblo, debiendo informar periédicamente el
alcance de ejecucion. Al realizar el seguimiento respecto de la reparacion de la
vulneracidn, ésta se archivara tinicamente por la ejecucion integral de la sentencia.

El cumplimiento de la sentencia constitucional debe considerarse como una
de las garantias basicas del Estado, sirviendo como base para el desarrollo de
los derechos y su eficacia, pudiéndose implementar politicas publicas que la
viabilicen y se logre alcanzar estandares internacionales garantizando dere-
chos fundamentales.

4. Consideraciones finales

El Derecho procesal constitucional incorporado como mecanismo organico y
funcional en el texto Constitucional, esta destinado a resolver el conflicto cons-
titucional y alcanzar la aplicacion de la justicia constitucional a través de la re-
paracion integral.

79 Ley organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional. Segundo Suplemento del Registro
Oficial No.52, 22 de octubre 2009 Normativa: Vigente Ultima Reforma: Suplemento del Registro
Oficial 75, 8-IX-2017.
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La supremacia constitucional consolida los mecanismos de los procesos consti-
tucionales estableciendo el orden normativo, los principios/derechos y los limi-
tes axiologicos.

La naturaleza juridica del derecho procesal constitucional desde el ambito cons-
titucional, lo mira como medio para la realizacién de la justicia constitucional.
Desde el ambito procesal como mecanismo de proteccion y seguridad en la co-
rrecta aplicacion de la normativa constitucional y de los principios de la justicia
constitucional. Desde la amalgama constitucional-procesal como derecho sub-
jetivo publico constitucional.

Lajusticia constitucional se integra de los fallos de Corte Constitucional, producto
del andlisis interpretativo que los dota de sustancia normativa.

El conflicto constitucional obliga el accionar de los procedimientos previstos para
restablecer la justicia constitucional, elevando la sentencia del juez constitucional
y viabilizando su efectividad a través de fallos interpretativos que consoliden y
desarrollen derechos fundamentales.

El derecho procesal constitucional vela por la eficacia de la norma constitucional
y la proteccidn efectiva de la Constitucidn a través del proceso jurisdiccional.
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LA CORTE CONSTITUCIONAL YLA
INDEPENDENCIA JUDICIAL

AGUSTIN GRIJALVA
Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador

Escribo este articulo en un momento en que se discute en la Asamblea Nacional
la posible destitucién de algunos miembros del Consejo de la Judicatura por
juicio politico. Esta situacion no es excepcional, sino parte, lamentablemente, de
una vieja historia.

En el Ecuador la clase politica, incluyendo a todos los partidos, no se ha com-
prometido seriamente con la independencia judicial; esa misma clase politica,
paradodjicamente, es una de las principales victimas de esa falta de independencia.

Sin embargo, a partir de 2019 la Corte Constitucional ha logrado cierta legitimi-
dad en la opinion publica justamente por su independencia. Esta experiencia
deberia llevarnos a reflexionar tanto sobre la actividad jurisdiccional como sobre
las condiciones necesarias para asegurar la independencia judicial.

En este ensayo busco proveer algunos elementos para esta reflexidn, la cual debe
ser un esfuerzo colectivo y urgente en el pais. Aunque me concentro en la Corte
Constitucional, algunas de estas reflexiones pueden ser también aplicadas a la
justicia ordinaria.

Argumento que la complejidad de la actividad jurisdiccional es un argumento
mas a favor de la rigurosidad indispensable para la adecuada seleccion de jueces
y juezas, para la rigida exigencia dé estandares éticos y profesionales indispen-
sables para su adecuado ejercicio.

Presento primero algunas reflexiones sobre caracteristicas esenciales de la ac-
tividad jurisdiccional (hermenéutica de la independencia judicial). Paso luego
a reconocer los condicionamientos de la Corte Constitucional, especialmente
politicos y sociales (politica de la independencia judicial). Finalizo con algunas
conclusiones en que busco hacer confluir la reflexion teérica y la experiencia
practica de las recientes composiciones de la Corte Constitucional del Ecuador
en favor de la independencia judicial.
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Hermenéutica de la independencia judicial

La independencia judicial es el fundamento principal de la justicia. Sin embargo,
no resulta del todo claro a que nos referimos cuando hablamos de independencia
judicial. Este es un concepto altamente complejo, mitificado desde unas perspec-
tivas e ignorado desde otras. Asi, por ejemplo, el paleo positivismo juridico aun
muy influyente en nuestro medio, identifica la independencia judicial con un juez
totalmente neutral, ideoldgicamente aséptico, apolitico, pasivo y mecanico en la
aplicacion de las normas. Es la imagen ideal de juez postulada por Montesquieu
en el Espiritu de las Leyes.

Al otro extremo, en particular desde numerosos estudios empiricos de politi-
cas judiciales, se tiende implicitamente a desconocer el rol a la independencia
judicial, al reducir la decision judicial a la expresion de intereses, ideologias o
estrategias individuales de jueces y juezas. Este es un enfoque que coincide con
ciertas versiones del realismo juridico.

En realidad, previa a la discusidn de si la independencia judicial realmente exis-
te o0 no, debe al menos delinearse previamente que es lo que se entiende por
independencia judicial. Encontraremos entonces, como se dijo, que el concepto
mismo de independencia judicial es complejo, y por tanto discutible y discutido.

Y es que el concepto de independencia judicial depende a su vez de la concepcion
del Derecho a la cual adscribamos. Como deciamos, desde una vision del paleo
positivismo el juez seria un mero aplicador de la norma, o mas exactamente del
texto o disposicion juridica literal. Mientras menos incida el juez o jueza perso-
nalmente en esta forma de aplicacion de la ley, serd mejor juez o jueza, pues debe
limitarse mediante un ejercicio silogistico a aplicar las disposiciones normativas a
los hechos del caso, y a obtener de alli una sentencia al modo de una conclusion.

Sin embargo, un positivismo mds moderno ya identifica que el juez tiene una
labor mas compleja, trascendente y activa puesto que, como lo planted Hart,
hay con frecuencia en las disposiciones juridicas zonas de penumbra, términos o
enunciados vagos, ambiguos, o genéricos cuyo significado es necesario dilucidar.

Por otro lado, como fue reconocido incluso por Kelsen, no es infrecuente que
una misma disposicion tenga varias posibles interpretaciones, y es el juez o jue-
za quien debe seleccionar una de entre las varias interpretaciones posibles aten-
diendo a criterios juridicos.

Pero la labor del juez va mas alla de esclarecer términos o expresiones norma-
tivas o seleccionar y justificar unas interpretaciones sobre otras. Antes de estos
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procesos, el juez o jueza realiza una labor activa y compleja no siempre recono-
cida, y mas bien invisibilizada por el paleo positivismo®.

Y es que es el juez mismo quien en el marco normativo participa en la identifica-
cidn y elaboracion de las posibilidades interpretativas y argumentativas frente a
una serie de disposiciones y hechos relativos a un problema juridico.

Conviene reiterar que el juez o jueza no elabora estas posibilidades interpre-
tativas de la nada, sino en el marco del Derecho positivo vigente y aplicable al
caso; de la valoracion de los hechos desde las disposiciones normativas, como
sucede con ciertos tipos de pruebas; desde la jurisprudencia que ha realizado
ya interpretaciones anteriores para resolver el mismo problema juridico u otros
similares; y considerando la doctrina juridica.

El juez recurre a todos estos materiales normativos, y en particular a los que
han aportado junto con sus argumentos las partes en el proceso. Pretensiones y
argumentos de las partes a los cuales el juez o jueza esta juridicamente obligado
a contestar.

La labor del juez no se agota en la interpretacion de informacion proveniente
de las diversas fuentes del Derecho y del proceso jurisdiccional mismo. El juez
o jueza debe no solo interpretar sino argumentar sus interpretaciones, es decir
debe motivar sus decisiones.

Esta tarea de motivacion exige un ejercicio ldgico de orden y claridad, atencion
a los hechos relevantes y a las particularidades del caso; y un ejercicio axiologico
enmarcado en el Derecho, para buscar las soluciones mas razonables, las mas
equitativas en un contexto concreto.

En suma, la tarea judicial es mucho mas compleja de lo que se suele reconocer.
El aporte del juez o jueza en la solucidn de los problemas juridicos es mucho mas
activo y significativo que lo que sugiere una mera y mecanica aplicacion de la ley®.

Ahora bien, si el juez tiene este rol activo queda latente el riesgo de un activismo
judicial desbocado. El peligro de que no sea la ley definida democraticamente la

80  Parauna descripcién moderna y clara de las teorias clasicas y de las actuales sobre la interpretacion
juridica, ver Squella Narcucci, Agustin. Introduccion al Derecho, Santiago de Chile, 2014, capitulo VI.

81  Enun texto escrito ya hace varios afios reflexioné sobre la dimension politica de la Corte Constitucional.
Véase Grijalva, Agustin. Independencia, acceso y legitimidad de la Corte Constitucional, en: Tribunal
Constitucional del Ecuador, Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional, Quito, Tribunal
Constitucional, 2007.
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que se imponga sino los valores, los intereses, incluso el capricho y subjetividad
personal de la jueza o juez, al resolver un litigio.

Si el juez es solo un agente de una de las partes, entonces las interpretaciones y
argumentaciones serian una mera justificacion retdrica de decisiones adoptadas
subjetivamente por ese juez o jueza. Como lo plantea cierto realismo juridico, el
Derecho llegaria siempre solo al final, cuando la decision en forma de sentencia
estd tomada, solo para justificarla retoricamente.

En realidad, el juez o jueza no es ni un mero aplicador de disposiciones juri-
dicas, ni alguien que pueda o deba decidir lo que arbitrariamente quiera, para
usar luego al Derecho como mera justificacion de sus apreciaciones subjetivas y
voluntad individual.

Lajueza ojuez tampoco es un ser de otro mundo, aséptico y neutro, desprovisto
de ideologia, de valores, de intereses, prejuicios y emociones. Todo ello condi-
cionara en algtin grado su interpretacion de la Constitucion y la ley y la valora-
cién de los hechos. Pero su imparcialidad radica en un esfuerzo permanente de
objetivacion que le exige decidir considerando siempre la integralidad tanto de
la normativa pertinente como de la situacion factica, y lo obliga a argumentar
solidamente sus decisiones.

Si el juez o jueza adopta esta ética profesional llegardn momentos en que no
podra decidir lo que quisiera decidir, pues su voluntad y preferencias chocaran
en algiin punto con los limites que le impone el rango de interpretaciones y ra-
zonamientos juridicos posibles, las reglas procesales y la fuerza de los hechos.

Bien observada resulta entonces claro que la labor judicial implica con frecuencia
algin grado de discrecionalidad interpretativa, pero hay muchos parametros y
limites procesales y sustantivos que enmarcan las decisiones de jueces y juezas.

Estos limites y parametros permiten reconocer, por ejemplo, cuando el juez o jue-
za estd incurriendo en arbitrariedad al formular su interpretacion. El juez decide
en medio de un marco altamente reglado, y estas normas que reglan su decision
no pueden ser totalmente ignoradas si el juez o jueza quiere que su decision sea
aceptada y reconocida como juridica y legitima.

La reglamentacion de las actuaciones judiciales llega incluso al punto de su ri-
tualizacion en el marco del debido proceso. Y es que este debido proceso tiene
importancia para que tal proceso sea una discusidn abierta, equitativa, racional
que aporte a una solucioén justa del contflicto.
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Al otro extremo de un activismo judicial arbitrario y desaforado se encuentra
el grave riesgo de incurrir en el formalismo juridico. El riesgo de que el juez o
jueza confunda formalidades sustanciales con otras secundarias y subsanables.

En tal caso el juez o jueza deja de atender a los fines y fondo del proceso para
concentrar el foco de su atencion desproporcionadamente en asuntos procesales,
los cuales tienen importancia variable, pero que desde el formalismo pueden ser
vistos todos como igualmente importantes y esenciales.

Por tanto, aqui tiene el juez o jueza una doble tarea: por un lado, preservar el
debido proceso y sus garantias, a efectos de crear condiciones adecuadas para
encaminarse a la mejor decision posible. Pero, por otro lado, no incurrir en un
formalismo procesal extremo que lo extravie en relacion al analisis del fondo del
caso, al fin mismo del proceso, que es generalmente o finalmente la solucion de
problemas sustanciales de justicia.

Asi, el debido proceso es un primer limite, y muy importante, al decisionismo y
arbitrariedad judicial. Pero, ademas, como se ha dicho, hay muchos otros limi-
tes: la propia ley, la jurisprudencia y en particular el precedente, la doctrina, la
logica, los hechos y en general las condiciones sociales concretas que se deben
considerar al juzgar®. Todos estos aspectos también seran objeto de interpreta-
cién argumentada por parte del juez o jueza, pero en todos los casos encontrara
el juez o jueza también nuevos limites y constrefiimientos que no podra eludir.

Entre estos limites destaca, en mi criterio, el precedente horizontal por su vinculo
con el principio estructural de la igualdad. Asi, mediante sus propios preceden-
tes, la Corte Constitucional va progresivamente orientando y auto-limitando
su discrecionalidad interpretativa para casos similares, asi como orientando la
interpretacion de los jueces constitucionales de garantias.

Si la Corte funciona institucionalmente esta autolimitacion debe ir mas alla de
las diversas composiciones de la Corte. Ademas, el precedente para desplegar
coherentemente su obligatoriedad, debe incluso finalmente obligar a los propios
jueces y juezas de la Corte que inicialmente disintieron de la mayoria mediante
sus votos salvados.

Como es bien conocido, solamente mediante una motivacién reforzada, podra
la Corte alejarse de sus propios precedentes. En tal situacion, nuevamente, este
estandar mas alto de motivacion opera como una garantia de su independencia.

82 Perez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid,
Editorial Tecnos, 2005, pag. 264.
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En sintesis, la independencia judicial no es ni la mera aplicacion pasiva de dis-
posiciones aisladas, ni un campo para la pura arbitrariedad de quien juzga; estas
son simplificaciones e incluso distorsiones de lo que constituye una tarea mucho
mas compleja.

Una nocion de independencia judicial la devela como la capacidad y condicio-
nes reales de jueces y juezas individuales, y de cortes o tribunales, para juzgar
—esto es interpretar, argumentar y decidir frente a un problema juridico— sin
obstrucciones ni presiones ilegitimas, y guiado primariamente por parametros
normativos y valoraciones de hechos, ambos juridicamente definidos pero so-
cialmente condicionados.

En efecto, estos limites a la decision judicial se intensifican en el caso de orga-
nismos colegiados, como es el caso de una Corte Constitucional. Si el 6rgano co-
legiado esta realmente funcionando de forma institucional, es decir analizando
los problemas conforme a Derecho, el juez o jueza que realiza la ponencia para
consideracion del Pleno encontrara en sus colegas un control y limite debida-
mente razonado para que una ponencia se convierta en sentencia o dictamen.

Por tanto, no creo que sea casual que los mas altos tribunales alrededor del mundo
sean Organos colegiados deliberativos. El caracter colegiado de un érgano judi-
cial, si los jueces individuales son independientes, tiende a subir los estandares
de argumentacion y de precision técnica.

La deliberacién de una Corte, en particular, como un ejercicio de discusion y ra-
zonamiento colectivo, lleva con frecuencia a la transformacion de interpretaciones
y argumentaciones iniciales de las juezas y los jueces participantes, incluso dando
lugar en ocasiones a nuevas perspectivas, interpretaciones y argumentaciones
no formuladas anteriormente de forma individual.

Empero, para que esta dinamica funcione es importante que el juez o jueza sea
individualmente independiente; que sea capaz de formar su propio criterio, in-
terpretar la normativa, y someter su interpretacion y argumentacion al debate
de los demas jueces y juezas, a efectos de ratificarlo, transformarlo o cambiarlo,
escuchando siempre los argumentos juridicos a la luz del debate en el Pleno.

La Politica de la Independencia Judicial
La reciente experiencia de la Corte Constitucional del Ecuador es un buen caso

de estudio al respecto. Esta Corte ha sido historicamente sefialada por su fal-
ta de independencia; sin embargo, la composicion de la Corte designada en

60 | EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA




LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

el 2019 logré un importante reconocimiento en la opinion publica como una
Corte independiente.

La Corte Constitucional ecuatoriana es una de las primeras cortes constitucionales
en América Latina, su origen data de 1945. Sin embargo, su historia institucional
ha estado plagada de discontinuidades, crisis, destituciones, corrupcion, instru-
mentalizacion y deslegitimacion.

Debido a su falta de independencia era usual predecir las decisiones primero
del Tribunal y luego Corte Constitucional en base a su composicion partidista,
relegando o ignorando las razones propiamente juridicas.

Actualmente se puede constatar que tanto en los medios de comunicacién como
en el foro se busca predecir las decisiones de la actual Corte primordialmente
bajo consideraciones juridicas. Este cambio en cuanto a la percepcion de las ra-
zones por las que decide la Corte expresa un giro profundo en el desarrollo de
esta institucion.

El desarrollo de la Corte Constitucional desde 2019 es por tanto un proceso po-
litico e institucional que merece mayor atencion. Ciertamente, es un proceso en
curso y su desarrollo en el tiempo atin es limitado. Sin embargo, el giro adopta-
do, en mi criterio, podria y deberia tener un alcance estructural, y deberia servir
de referencia para procesos de institucionalizacion en otras areas de la justicia.

El principal cambio se refiere justamente a laindependencia de la Corte Constitucional.
En contraste a la subordinacion de la Corte a logicas corporativas o partidistas, la
actual Corte no ha escatimado en fallar por razones juridicas contra las posiciones
de mayorias legislativas (Ley Revas®), contra el Presidente de la Republica (estados
de excepcidén®), contra propuestas de gremios y dirigentes politicos®, e incluso en
su momento contra lo que puede ser un importante sector de la opinién publica
(matrimonio igualitario®, aborto por violacion).

En cuanto al control de constitucionalidad de la ley se ha producido una suerte de
depuracion parcial de normas inconstitucionales dictadas durante los gobiernos

83  Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 5-19-OP/1, 4 de diciembre de 2019.

84 Por ejemplo: Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 7-20-EE/20 que nego el estado de
excepcion al considerar que la persistencia de la pandemia era una situacion previsible que dejé de ser
imprevista o sobreviniente. Otros dictdmenes han limitado tiempo, lugares, medidas y restricciones
de estados de excepcion por la pandemia o por otros motivos como crisis carcelarias e inseguridad.

85 Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 7-20-CP/21.

86 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencias No. 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario).
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de Correa, relativos a derechos como libertad de expresion, derecho a la seguri-
dad social, debido proceso en materia penal, asociacidn, entre otros.

Independencia judicial y sociedad

Al no ser los jueces autoridades electas, hay siempre respecto a ellos cierta sos-
pecha sobre el origen y ejercicio de su autoridad. Esta sospecha es especialmente
marcada con relacion a las Cortes Constitucionales, pues éstas pueden incluso
declarar la inconstitucionalidad de normas expedidas por autoridades popu-
larmente electas como son los legisladores, el presidente de la Republica o las
autoridades locales de eleccion popular.

En efecto, los jueces y juezas corren el riesgo de alejarse de la realidad social,
volverse sordos a las realidades y necesidades de la gente, y caer en el formalis-
mo juridico o incurrir en un activismo arbitrario. Sin embargo, la solucion no es
convertirse en mero instrumento de las partes o de actores politicos o sociales.

Eljuez desde su independencia debe escuchar, reflexionar, valorar las voces de la
sociedad; debe mediante audiencias, amicus curiae, visitas en situ y mecanismos
similares, dialogar no solo con las partes sino con otros actores sociales afecta-
dos o interesados en cada tipo de causa, conforme a las posibilidades procesales.
Debe asi mismo valorar las opiniones expertas plasmadas en peritajes e informes.

En un plano mas profundo, el juez constitucional debe ser sensible a las com-
plejidades culturales, sociales y politicas que integran el contexto del caso que
resuelve. Para el efecto debe entablar un didlogo formal con quienes concurren
al proceso, e informal con la opinién publica. Estas cortes y jueces dialogicas,
deliberativas, pueden responder mucho mejor a las necesidades sociales que se
planteen en términos juridicos en un proceso.

De hecho, respecto a las Cortes Constitucionales surge la critica del llamado
constitucionalismo popular en el sentido de que estas cortes vendrian a ser eli-
tes de jueces que expropian al pueblo su capacidad de decidir y autogobernar-
se democraticamente.

Esta critica es valida para evitar el alejamiento de los jueces constitucionales res-
pecto a la sociedad, pero tampoco debe olvidarse que las cortes constitucionales
derivan su autoridad de la propia Constitucion, que aunque su legitimidad no
proviene de elecciones populares, ésta nace de normas aprobadas por una ma-
yoria constituyente en la carta fundamental.
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En tal sentido, si bien las Cortes constitucionales no son electas popularmente,
son en cambio designadas en base a mandatos de una Constitucion aprobada
por el pueblo.

Pero la fuente fundamental de legitimidad de las Cortes constitucionales es la
calidad de sus sentencias, el nivel y coherencia de sus interpretaciones y argu-
mentaciones. En el caso ecuatoriano la novedad fundamental es justamente que
la actual Corte Constitucional ha logrado un reconocimiento nacional e interna-
cional en ese sentido”. También diversos lideres de opinion han destacado tanto
su independencia como nivel técnico y sensibilidad social.

Mediante su jurisprudencia, la Corte ha incidido sustancialmente en la actividad
legislativa, orientandola para que se encuadre en parametros constitucionales.
En tal sentido se pueden citar casos como los del aborto por violaciéon®, el uso
progresivo de la fuerza®, o el incremento de remuneraciones y jubilaciones de
los profesores.”

La defensa de la independencia de la justicia ordinaria

Pero ademas la Corte Constitucional no solo ha resguardado su propia indepen-
dencia, sino que ha contribuido a la de las juezas y los jueces ordinarios. Esta
contribucion se ha expresado en dos tematicas fundamentales: 1) el desarrollo
jurisprudencial de las garantias del debido proceso, y 2) la limitacion del control
disciplinario de los operadores juridicos.

En cuanto a lo primero, el desarrollo del debido proceso, mediante la accion
extraordinaria de proteccidn, la Corte ha desarrollado jurisprudencia sobre los
derechos de proteccidon y garantias al debido proceso, y en particular sobre la
motivaciéon®’.

Asi, por ejemplo, los parametros de motivacion desarrollados por la Corte ase-
guran a los justiciables que los jueces desplieguen una argumentacion basica, sin
invadir por ello las competencias propias de los jueces ordinarios. De esta forma

87  Solo para poner un ejemplo, en materia de movilidad humana, la Corte ecuatoriana se va convirtiendo
en un referente regional. Sus sentencias durante los dos tltimos afios han sido reconocidas como las
mas destacadas en América Latina, por especialistas de alto nivel.

88  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 34-19-IN/21 Y ACUMULADOS de 28 de Abril
del 2021.

89 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 33-20-IN/21 y acumulados de 5 de Mayo del 2021.

90  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 32-21-IN/22 y acumulado del 21 de Julio del 2022.

91 Para un vision de conjunto ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1158-17-EP/21.
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se exige de estos jueces y juezas un minimo a partir del cual razonar sus fallos,
sin entrar propiamente al contenido de los mismos.

Si la independencia es entendida como la capacidad y condiciones para juzgar
sin obstrucciones ilegitimas, esta exigencia de motivacion con su alcance y limites
contribuye a este acto y capacidad de juzgar.

Sin embargo, en lo personal, mantengo dudas sobre los riesgos de la aplicacion
de estandares idénticos sobre la motivacion en justicia ordinaria y en garantias
constitucionales. De hecho, la Corte misma ha desarrollado en varios casos es-
tandares especificos de hdbeas corpus, habeas data o acceso a la informacion.

Otro ejemplo en el que se aprecia esta valoracion de la independencia de los jueces
ordinarios por parte de la Corte hace relacion a la casacion. Al respecto, la Corte ha
ejercido una suerte de auto-restriccion a efectos de no invadir las competencias pro-
pias de la Corte Nacional.

Sin embargo, no ha dudado en actuar respecto a las sentencias de casacion, las
correspondientes resoluciones de la Corte Nacional e incluso las normas legales,
cuando éstas han sido contrarias a las garantias constitucionales del debido pro-
ceso, como ha sucedido en particular en materia de casacion penal®.

En definitiva, aunque la accidon extraordinaria consume un tiempo y esfuerzo
desproporcionado de la Corte en relacion con el resto de sus competencias, no
puede dejar de anotarse este aspecto positivo respecto a la constitucionalizacion
del debido proceso en la justicia ordinaria.

Una segunda expresion de la defensa constitucional de la independencia de la
justicia ordinaria ha sido la limitacion del control disciplinario del Consejo de la
Judicatura sobre los operadores de justicia, en particular sobre las juezas y jueces.

Mediante la sentencia del error inexcusable”, la Corte aisl9 al ejercicio propia-
mente jurisdiccional del control disciplinario al exigir la declaracion previa por
parte de otros jueces o juezas para la calificacion de infracciones disciplinarias
gravisimas claramente vinculadas a dicho ejercicio jurisdiccional.

Lo que buscd la Corte en esta sentencia es sostener el equilibrio entre indepen-
dencia y responsabilidad que la propia Constitucion establece como marco de
actuacion de los jueces y otros operadores de justicia.

92 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 8-19-IN y acumulado/21 de 8 de diciembre de 2021,
Sentencia No. 1965-18-EP de 17 de noviembre del 2021.
93 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 3-19-CN/20, 29 de julio de 2020.
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Posteriormente en otra sentencia, en esa linea de defensa institucional de la in-
dependencia, la Corte determiné que la facultad de suspension de funcionarios
judiciales mediante medida cautelar correspondia no al presidente o presidenta
del Consejo de la Judicatura sino al Consejo como 6rgano colegiado®™.

Finalmente, cuando la Corte conocio la demanda de inconstitucionalidad de
resoluciones del Consejo de la Judicatura relativa a la evaluacién de jueces y
conjueces de la Corte Nacional en 2019, declaré que el Consejo de la Judicatura
habia realizado tal evaluacion inobservando los mandatos legales sobre la opor-
tunidad para hacerlo y otras condiciones juridicas™.

La independencia de los jueces constitucionales

Dentro de la justicia constitucional éste es sin duda el talon de Aquiles que
confronta el pais. Al ser los mismos jueces ordinarios los que ejercen compe-
tencias de jueces constitucionales para la resolucion de la mayoria de garantias
constitucionales, no se cuentan con condiciones institucionales adecuadas para
su desempeno.

En unos casos estos jueces y juezas tienen ya una sobrecarga procesal debido al
numero y complejidad de los procesos ordinarios que conocen, con lo cual los
procesos constitucionales son vistos como un peso adicional, a veces secundario
o marginal. A la falta de tiempo se afiade con frecuencia la falta de capacitacion
en materia constitucional, y de reconocimiento para aquellos jueces y juezas que
pese a estas condiciones adversas emiten fallos constitucionales valiosos.

Pero el problema mads grave de todos es la injerencia de la politica partidista en
las decisiones de varios de estos jueces y juezas. El pais ha presenciado, especial-
mente en la resolucion de habeas corpus y acciones de proteccion, la emision de
sentencias tremendamente defectuosas, inejecutables, que bien pueden ser ob-
jeto de sancion por incurrir en dolo, manifiesta negligencia o error inexcusable.

La solucidn frente a esta falta de profesionalismo e independencia no puede ser
volver a someter las decisiones jurisdiccionales de los jueces y juezas a la revision
de un érgano administrativo-disciplinario, sin jurisdiccion ni ordinaria ni cons-
titucional, como es el Consejo de la Judicatura. Es absurdo pretender resolver la
falta de independencia en el acto de juzgar, sometiendo a los jueces a otras ins-
tancias no jurisdiccionales, es decir coartando la propia independencia.

94 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 10-09-IN y acumulados/22, 12 de enero de 2022.
95  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 37-19-IN/21, 21 de diciembre de 2021.
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La corrupcion y falta de diligencia de algunos jueces de garantias constituciona-
les no se puede corregir suprimiendo su independencia mediante un régimen
administrativo punitivo. Todo lo contrario, la independencia judicial es la mejor
garantia contra la corrupcion. Pero esa independencia no es arbitrariedad sino
ejercicio de la jurisdiccidon en el marco de la Constitucion, la ley y la ética.

La defensa de la autonomia de la Justicia Indigena

También respecto a la justicia indigena la Corte Constitucional ha contribuido a
lo que vendria a ser el equivalente institucional de la independencia, esto es a la
autonomia de los diversos sistemas de justicia indigena.

Mediante el desarrollo de una linea jurisprudencial consistente, la Corte ha
resguardado la diversidad normativa de los sistemas de justicia indigena. La
Corte ha rechazado sendos intentos de homogenizacion y centralizacion de
los sistemas de justicia indigena mediante la creacion de una Corte Nacional
Indigena, o mediante un presupuesto, sanciones, autoridades y otras medidas
tendientes a su unificacion y réplica del Derecho estatal®®.

En esa defensa del pluralismo juridico, la Corte ha defendido la autonomia de
los sistemas juridicos indigenas en tanto tienen competencias constitucionales
para dictar estatutos y en general normas propias”. En esa linea ha fortalecido
el mecanismo de declinacién de competencia en favor de las justicias indigenas®
y ha desarrollado pardmetros de interpretacién intercultural®.

Conclusiones: ;Qué se puede aprender de la experiencia de la
Corte Constitucional?

Cada institucidn tiene sus especificidades y por tanto sus complejidades. No se
puede por tanto generalizar sin medida a partir de la experiencia de la Corte
Constitucional. Sin embargo, quiza sin son ttiles algunas puntualizaciones vin-
culadas con aspectos comunes a todos los jueces y drganos jurisdiccionales, y en
particular a las condiciones para su independencia.

96  Ver Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 5-19-RC/19, dictamen No. 9-19-RC/19, Dictamen
No. 16-19-CP/20, dictamen No. 6-20-RC/21.

97 Sentencias No. 036-12-IN/20 (caso El Cisne).

98  Sentencias No. 134-13-EP/20 (caso Cokiuve).

99  Sentencias No. 112-14-JH (Caso Waorani).
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De la experiencia, en balance positiva, de la Corte Constitucional debe destacarse
la importancia del factor humano. El proceso de seleccion de los jueces y juezas
en el 2019 se realizo con bastante profesionalismo y exigencia. El resultado, lo
digo por quienes fueron mis colegas, fue un grupo de jueces y juezas con los
méritos y ética para desempenar esa funcion.

La importancia del factor humano también se confirmé por la posibilidad que
hubo en la Corte Constitucional, a partir del 2019, de seleccionar nuevos aseso-
res. Esa seleccion de asesores y asesoras la hicieron las juezas y jueces también
en base a criterios meritocraticos.

Sin embargo, una renovacion institucional generalmente no debe comenzar de
cero. Es necesario conservar la memoria de la institucion, a efectos de mantener
sus aspectos positivos y superar los negativos. Por esta razdn, dicha seleccion
incluy6 también a algunos funcionarios que por su capacidad y ética podian
proporcionar esta memoria.

Finalmente, como lo exprese al inicio de este texto, un factor determinante es
la voluntad politica para establecer y respetar la independencia judicial. El sis-
tema judicial en ninguin pais esta aislado totalmente de las presiones del siste-
ma politico.

La clase politica incide en la justicia, sea mediante las designaciones de jueces y
juezas de altas cortes, o0 de miembros del Consejo de la Judicatura, o mediante
enjuiciamientos politicos, reformas constitucionales o legales.

Si la clase politica no se compromete realmente, sino solo en los discursos, con la
independencia judicial, ésta sera siempre precaria. Paradojicamente, las primeras
victimas de la falta de justicia independiente seran los miembros de los propios
partidos politicos, quienes tendran en los jueces y juezas armas para perseguir a
y luego ser perseguidos por sus oponentes, pero nunca justicia.

Sin independencia judicial es imposible garantizar la aplicacion de la Constitucion
y laley, poner limites a la corrupcion, a la violacion de derechos constitucionales,
y por tanto al ejercicio arbitrario del poder. Bien lo sabemos por experiencia pro-
pia. En el Ecuador, por tanto, debemos comenzar a valorar a los politicos por su
real compromiso con la independencia judicial. Quienes la hayan comprometido
no solo que no merecen ni nuestro voto ni nuestra confianza, sino que constituyen
reales y graves amenazas para la democracia y el Estado de Derecho.
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DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
CONSTITUCIONALES AUTONOMAS.
ANALISIS DE LA SENTENCIA No. 964-17-EP/22

AB.JOHNNY DE LA PARED DARQUEA (MGS)

Introduccion

En estas lineas se profundiza sobre el régimen impugnatorio en las medidas
cautelares constitucionales, como una garantia jurisdiccional de la norma fun-
damental, desde la perspectiva jurisprudencial de la sentencia No. 964-17-EP/22
dictada por la Corte Constitucional.

Las medidas cautelares constitucionales son una garantia jurisdiccional de la
Constitucion de la Reptblica y, en consecuencia, de los multiples derechos que
reconoce a las personas naturales y entes juridicos. En ese orden de cosas, las
medidas cautelares son —asimismo— una expresion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, consagrado en el art. 75 de la Constitucion.

En este sentido, tal como lo senala la Constitucion y la Ley, el objeto de las me-
didas cautelares constitucionales es prevenir o cesar una violacion de derechos
fundamentales producida por la accién u omision de un particular o del poder
publico de forma general. Hay que tener presente Lo interesante es que el pro-
cedimiento presenta cambios significativos a los procedimientos ordinarios en
materia no penal. En gran medida un procedimiento constitucional de medidas
cautelares no requiere un anuncio probatorio obligatorio, requiriéndose tnica-
mente bastando con la verosimilitud de la peticién. Adicionalmente, la Corte
Constitucional del Ecuador de forma constante ha venido aportando al derecho
procesal constitucional que sirven de ruta para quienes somos usuarios de la
funcidn judicial.

En este sentido, existen dos clases de medidas cautelares constitucionales: auto-
nomas y conjuntas. En este articulo abordaremos principalmente a las medidas
cautelares constitucionales autonomas. Estas medidas tienen dos caracteristicas
que son basicas para el objeto del presente analisis: reformables y/o revocables.
Precisamente por estas caracteristicas es que toda medida cautelar no tienen un
caracter definitivo.
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Naturaleza Juridica

La tutela efectiva de los derechos constitucionales es la finalidad principal de las
garantias jurisdiccionales como instrumentos juridicos a través de los cuales se
permite ejercitar las acciones para obtener la tutela judicial efectiva y directa de
los derechos constitucionales, y en tal medida constituyen un elemento sustancial
de la justicia en la esfera constitucional.

Las garantias jurisdiccionales se convierten en instrumentos juridicos mediante
los cuales se persigue una real y efectiva proteccion de los derechos reconocidos
en la Constitucion y en los Tratados internacionales de Derechos Humanos, y
generalmente representan un limite a los excesos estatales o abusos particu-
lares. Estas garantias son el resultado del avance del Derecho Constitucional
que se refleja en el hecho de que los textos constitucionales han dejado de ser
simples catalogos en los que se enuncian derechos y por el contrario han pa-
sado a convertirse en instrumentos de directa e inmediata aplicacidn, tal como
lo sostiene el Doctor Santiago Veldsquez en su Manual de Derecho Procesal
Consitucional Ecuatoriano.

En tal virtud, las medidas cautelares constitucionales son garantias que se
presentan ante los jueces de la Funcion Judicial, quienes deben actuar como
garantes de los derechos fundamentales de las personas. El profesor Jorge
Zavala Egas en su libro Teoria y Practica Procesal Constitucional sostiene que
“las garantias jurisdiccionales de los derechos son: ”... los procesos constitucionales
que deciden los jueces; son instrumentos juridicos —tales procesos— que se utilizan
para la proteccion y vigencia plena de los derechos de las personas. Estin a disposicion
de cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad, para que
mediante el ejercicio de las acciones pertinentes, éstas hagan efectivos los derechos de
los que son titulares ...”.

Independientemente de su clasificacion, hay ciertas caracteristicas que distinguen
plenamente a las medidas cautelares constitucionales, tales como:

* Instrumentalidad: Las medidas cautelares no representan en si mis-
mas el fin altimo, ya que dependen y se subordinan a la decision que
usualmente se concreta en un proceso principal que en este caso re-
presenta una garantia jurisdiccional.

e Provisionalidad: Las medidas adoptadas no tienen el caracter defi-
nitivo, tal como lo ha reiterado la Corte Constitucional del Ecuador,
por lo que se pueden reformar en funcion de verse alterados
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los presupuestos facticos o juridicos que causaron inicialmente
su admision.

* Mutabilidad o flexibilidad: Las medidas cautelares solicitadas pue-
den ser reformadas, en cuanto a la importancia del derecho que se
intenta proteger; por lo que pueden modificarse, ampliarse y/o re-
vocarse, al establecerse que la misma puede ser o bien limitada o
bien exagerada.

* Inaudita altera parte: Las medidas cautelares pueden ser adoptadas
por el juez constitucional sin la necesidad de notificar previamente
a la parte contraria, sin que esta situacion constituya violacion al de-
recho de defensa o al debido proceso de la otra parte. Hay que tener
en cuenta la finalidad de las medidas cautelares, especialmente en
cuanto a la amenaza del derecho. En este punto, es necesario senalar
que algunos jueces al inicio del tramite y de forma excepcional, no
admiten ni tampoco inadmiten la medida, pues prefieren notificar a
la contraparte para luego convocar a una audiencia en la que resol-
veran la procedencia de las medidas cautelares, en mérito de lo dis-
puesto en el art. 36 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional.

* Urgentes: Las medidas cautelares constitucionales buscan evitar, cesar
la amenaza o violacion de los derechos constitucionales ante situacio-
nes de gravedad, por lo que deben ser atendidas de forma inmediata
y urgente. La misma Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional dispone en su articulo 29 que “el juez debe or-
denarlas en el tiempo mds breve posible dese que recibio la peticion”, en con-
cordancia con el articulo 33, el cual refiere que debe ser admisible “si
se verifica por la sola descripcion de los hechos que se retinen los requisitos
previstos en la ley”.

La Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado que: “Las medidas cautelares
pueden ser activadas cuando ocurren tanto amenazas como vulneraciones o violaciones
de los derechos constitucionales pero que los efectos en uno u otro caso son distintos.
En el primer caso que concurran las amenazas, el objeto es prevenir una posible vulne-
racion de los derechos, evitando que sucedan los hechos que se consideran atentatorios
a derechos y en el sequndo caso de vulneraciones o violaciones a derechos constitu-
cionales, el objeto es cesar dicha trasgresion”. (Sentencia de Corte Constitucional
No. 034-13-SCN-CC, 2013).

UucsG | 71




AB.JOHNNY DE LA PARED DARQUEA (MGS)

Presupuestos

La doctrina y la jurisprudencia han coincidido en determinar ciertos presupues-
tos de tipo constitucional para que operen las medidas cautelares autonomas o
conjuntas, y en este sentido tenemos los siguientes:

a) Peligro en la demora (periculum in mora);
b) Apariencia del buen derecho (fumus bonis iuris); y,
c) Proporcionalidad

El tratadista ecuatoriano Roberto Villarreal, explica al peligro en la demora” con
la siguiente reflexioén: “Las medidas cautelares aplicables al ambito de los derechos
humanos comparten con la concepcion cldsica los presupuestos de concesion analizados:
peligro en la demora, apariencia de buen derecho, adecuacion, asi el Art. 27 de la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece el principio
de periculum in mora al serialar que las medidas cautelares cuando los jueces tengan co-
nocimiento de un hecho que de modo inminente y grave amenace con violar un derecho
o viole. La urgencia de las circunstancias, provocada por la amenaza o violacion inmi-
nente de un derecho, hace que cualquier demora resulte peligrosa, por lo que la medida
cautelar debe dictarse de maneras inmediata, lo mds pronto posible, como dice la Ley. Un
proceso comiin dadas las circunstancias de inminencia y gravedad, no ofrece la proteccion
requerida, ya que su tardanza normal y muchas veces anormal provocaria la afectacion
definitiva o que persista la violacion del derecho.”

Con relacion al fumus bonis iuris, el tratadista Mariano Pelaez Bardales, ha des-
crito claramente en su libro El Proceso Cautelar a este requisito con la siguiente
reflexion: “Esta expresion significa apariencia del derecho o verosimilitud de este, y estd
referida a que la medida cautelar se concede al demandante o actor no porque ostente un
derecho indiscutido y pleno sobre el objeto del proceso, sino porque simplemente “prima
facie”, es decir, preliminarmente su pretension o derecho invocado parece amparable (...).”

Al revisar el concepto de proporcionalidad, se debe tener presente que es un prin-
cipio de orden constitucional, determinado por gran parte de la doctrina como un
mecanismo de interpretacion que permite en gran medida controlar a los pode-
res publicos del Estado y de ciertos particulares, al encontrarse estos vinculados
constantemente a las actuaciones del Estado. Consecuentemente, la proporcio-
nalidad cumple una doble funcion: por una parte, siendo un elemento de control
del poder estatal y de sus representantes; y, por otra, siendo un mecanismo de
interpretacion que guia el actuar del operador judicial. El desarrollo del principio
de proporcionalidad estd orientado a conseguir que los actos y decisiones de la
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funcion publica se encuentren reguladas en el ambito de la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad, asi como en las finalidades legales y constitucionales.

Tipos de medidas cautelares constitucionales

En nuestro ordenamiento legal existen dos tipos de medidas cautelares constitu-
cionales: la denominada medida cautelar conjunta que se solicita en las garantias
jurisdiccionales; y, la autonoma que se presenta de forma independiente a cual-
quier garantia jurisdiccional. La medida cautelar autonoma esta orientada a pre-
venir la violacidén de un derecho constitucional, mientras que la medida cautelar
conjunta busca interrumpir o cesar la violacién de un derecho. Esta diferencia
resulta importante al momento de definir cual de las dos medidas cautelares
debo presentar en aras de defender a los derechos de mi representado.

La medida cautelar autonoma constitucional se encuentra dispuesta en el
articulo 87 de la Constitucion, y su distincion principal es que se sustancia en
forma separada de un proceso principal. Las pretensiones generales de este tipo
de medidas cautelares son basicamente las siguientes: 1) Cesar la amenaza del
derecho constitucional; 2) Evitar que la violacidén del derecho se ejecute; y, 3)
Interrumpir la transgresion del derecho constitucional.

De su lado, la Corte Constitucional ha ratificado que las causales de improce-
dencia, de acuerdo a la Constitucional, ha dispuesto las siguientes: 1) Cuando
existan medidas cautelares administrativas y ordinarias; 2) Para la ejecucion de
ordenes judiciales; 3) Cuando se interponga con la accion extraordinaria de pro-
teccion; 4) Declarar derechos o meras expectativas; y, 5) Reparar derechos o por
violacion de otros derechos constitucionales (Sentencia de Corte Constitucional
No. 052-11-SEP-CC).

Partamos ahora del supuesto contrario: se conceden las medidas cautelares. ;Qué
recursos puede interponer la parte afectada por la providencia? Como hemos visto,
no hay norma que impida proponer recursos como la aclaracion y la ampliacion, que
por regla general se conceden con efectos suspensivos segun el procedimiento civil.
Sin embargo, los principios legales que orientan las medidas cautelares constitucio-
nales son la celeridad, la eficacia y la inmediatez (Arts. 29 y 33 LOGJCC). Si estos re-
cursos se concedieren con efecto suspensivo las medidas cautelares constitucionales
no podrian cumplir su objeto que es prevenir o cesar eficazmente una violacion de
derechos fundamentales. En ese sentido, teniendo en cuenta que ni la aclaracion ni
la ampliacion pretenden alterar el sentido de la decision, opinamos que las medidas
cautelares dispuestas judicialmente deben cumplirse de inmediato.
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En cuanto a la revocatoria, es posible solicitarla en cualquier momento, es de-
cir, no es un recurso que tenga caducidad procesal. En ese sentido, la Corte
Constitucional del Ecuador ha sefialado:

“(...) que estas son revocables por causas sobrevinientes que merecen ser justi-
ficadas por quien solicita la revocatoria de ellas y razonadas por el juzgador que
las adopta (CCE. Sentencia No. 052-11-SEP-CC, 2012, p. 19).”

Solamente en el caso de que el juez niegue la revocatoria de las medidas cautela-
res, se podra apelar en la misma audiencia o en el término de tres dias desde que
el juez dictd su auto por escrito (Sentencia No. 001-11-SCN-CC de 9 de febrero de
2011). La apelacion es tramitada por una sala de la Corte Provincial de Justicia
del lugar del juez que conoce la peticion de medidas cautelares. Este Tribunal,
por otro lado, se determina por sorteo y no necesariamente es el superior regular
del juez. Por ejemplo, si las medidas cautelares son resueltas por un juez penal,
es perfectamente posible que el tribunal de apelacion sea uno especializado en
materia civil.

De la decision del tribunal de apelacidon no cabe recurso de casacion tratandose
de jurisdiccion constitucional sobre la que la Corte Nacional de Justicia no tiene
competencia. Conforme los criterios actuales de la Corte Constitucional, tampo-
co cabe de esta decision accion extraordinaria de proteccion porque el juez de
instancia puede, si surgen nuevos hechos o argumentos justificados, revocar la
medida cautelar. En ese sentido, no es una decision definitiva, y se debe tomar
en cuenta lo siguiente:

“Para que proceda la revocatoria (de las medidas cautelares constitucionales), la
institucion o persona a quien se haya delegado o las partes, deberdn informar a la
jueza o juez sobre la ejecucion de las medidas”. (Art.35 LOGJCC).

En efecto, la disposicion citada inicia mencionando que “Ia revocatoria de las medi-
das cautelares procederd solo cuando se haya evitado o interrumpido la violacion de dere-
chos”. El tenor literal de la ley permite sostener que el informe de cumplimiento
por parte del legitimado pasivo es de caracter obligatorio y que sin el mismo
la revocatoria puede ser negada de forma liminar. Dicho de otro modo: la ley
parece apuntar a que es requisito acatar las medidas cautelares y solo después
poder solicitar su revocatoria.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha determinado reiteradamente de forma
general que resulta improcedente presentar acciones extraordinarias de protec-
cidn en contra de decisiones emanadas de medidas cautelares constitucionales,
debido a la naturaleza de las mismas, ya que no se refieren a sentencias o autos
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definitivos que resuelvan sobre el fondo de la controversia y finalicen el proceso
al ser auténomas, temporales y mutables. Las medidas cautelares no conllevan
efectos de cosa juzgada material y/o sustancial, consecuentemente no son sus-
ceptibles de ser impugnadas generalmente a través de una accidn extraordinaria
de proteccion.

En efecto, la accion extraordinaria de proteccion tiene por objeto garantizar la
proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia, mediante el control que reali-
za la Corte Constitucional a la actividad de los jueces en su labor jurisdiccional.
La revision del proceso tiene por objeto identificar presuntas violaciones a los
derechos, mas no pronunciarse sobre la apreciacion respecto de lo correcto o in-
correcto de la decision en relacion a los hechos o del derecho ordinario a aplicar.

La Corte Constitucional ha establecido que una decision causa gravamen irrepa-
rable cuando ocasiona una violacion de derechos constitucionales que no puede
ser remediada a través de otro mecanismo procesal. Asimismo, hay que recor-
dar que ni el otorgamiento de medidas cautelares constitucionales constituyen
juzgamiento ni la negativa de su revocatoria tiene efectos de cosa juzgada en su
sentido pleno.

Régimen impugnatorio de las medidas cautelares constitucionales

Una de las primeras situaciones que deben ser analizadas es que la Ley ecuato-
riana no determina con claridad la naturaleza de las decisiones judiciales que se
toman en los procedimientos de medidas cautelares constitucionales. Debemos
reconocer que la decision que toma el juez dentro de este procedimiento no es
equivalente a una sentencia y tampoco a un auto de sustanciacion. De acuerdo a
lo preceptuado por el Codigo Organico General de Procesos (COGEP), podriamos
reconocer que estas decisiones son una especie de autos interlocutorios, esto es,
aquella providencia judicial que soluciona temas procesales y que al no ser ma-
teria de resolucion final podrian afectar los derechos del actor o del demandado.

Independientemente de la calificacion o naturaleza de las decisiones judiciales
que se adoptan en los procedimientos de medidas cautelares constitucionales,
estas deben ser motivadas, tal como lo ha ratificado la Corte Constitucional en
la Sentencia No. 034-13-SCN-CC que dice:

“c) Para la concesion de las medidas cautelares, auténomas o en conjunto, la jueza
0 juez constitucional requerird la verificacion previa de los presupuestos previs-
tos en el articulo 27, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Dicha verifi-
cacion deberd ser razonable y justificada, la que se expondrd en la resolucion que
las concede, d) La concesion de medidas cautelares por parte de las juezas y jueces
constitucionales debe siempre obedecer al principio de proporcionalidad, recono-
cido en el articulo 3 numeral 2 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, lo cual deberd formar parte de la motivacién de
la resolucién por medio de la cual estas se otorguen (...)".

Con relacién al régimen de impugnacion de un auto de medidas cautelares se
debe ratificar lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el evento de que las mismas se conce-
dan o se nieguen, el actor esta expresamente impedido de interponer los recursos
de revocatoria y de apelacion, tal como se encuentra ratificado en la Sentencia
No. 002-17-SIN-CC dictada el 8 de febrero de 2017 por la Corte Constitucional.
En otras palabras, en el evento de que el juez que conoce las medidas cautelares
decida negarlas, el actor no podra impugnar dicha decision con ningun recurso
procesal y debera acudir a otras vias en procura de la defensa de sus intereses.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, solo se podra interpo-
ner una revocatoria siempre que las medidas cautelares hayan sido cumplidas,
por lo que el antecedente inmediato sera que el juez habia decidido conceder
las medidas solicitadas. En ese orden de ideas, tampoco sera procedente que
el actor interponga un recurso de revocatoria en contra de la negativa del juez
constitucional de conceder las medidas cautelares. Por lo tanto, en el evento de
que el actor interponga dicha revocatoria, el juez debe rechazar de inmediato el
referido recurso. Eventualmente, en caso de que la solicitud de medidas cautela-
res sea rechazada, el actor podria interponer aclaracion y/o ampliacion, teniendo
en cuenta que estos recursos no modifican el fondo de la decision.

(Qué sucede entonces en el caso de que se concedan las medidas cautelares? Con
relacion al recurso de revocatoria, podra ser interpuesto por la contraparte en
cualquier momento, es decir, sin que exista un término fatal para su presentacion.
En este punto, la Corte Constitucional ha senalado lo siguiente:

“(...) que estas son revocables por causas sobrevinientes que merecen ser justi-
ficadas por quien solicita la revocatoria de ellas y razonadas por el juzgador que
las adopta (CCE. Sentencia No. 052-11-SEP-CC, 2012, p. 19).”
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Con base en el articulo 35 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, el demandado que interpone el recurso de revocatoria
deberd demostrar al menos una de las siguientes situaciones:

1. Que se evito la violacion de derechos.

2. Que ceso la violacion de derechos.

3. Que cesaron los requisitos previstos en la ley.

4. Que la peticion de medidas cautelares no tenia fundamento.

Huelga decir que esta tiltima causal es la que mayormente se invoca para intentar
justificar la revocatoria de las medidas cautelares constitucionales. En el evento
de que el juez niegue el recurso de revocatoria se podra interponer oralmente la
apelacion en la misma audiencia publica que se haya convocado para el efecto,
o en el término de tres dias contado desde que se notifico por escrito la decision
el juez. Una vez elevados los autos al Superior, se definird —via sorteo— la com-
petencia de la sala de la Corte Provincial de Justicia del lugar del juez que trata
la solicitud de medidas cautelares. En este sentido, reitero que el recurso de re-
vocatoria y/o el de apelacion sélo podran ser interpuestos por el demandado, y
de ninguna forma por el actor.

Mucho se ha criticado la desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales, y
en este sentido hay que recordar que la legislacion faculta a los jueces a impo-
ner multas a los abogados de hasta 3 salarios basicos unificados y que podrian
conllevar hasta la suspension temporal del ejercicio profesional, con base en el
articulo 336 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Ademas, en caso de que
exista un abuso del derecho que provoque un dano material o inmaterial, se ge-
nera sin duda una responsabilidad extracontractual, ante lo cual se puede iniciar
un proceso de danos y perjuicios. Ademas, la ley no descarta la posibilidad de
que exista responsabilidad penal. Aun en la actualidad podemos ser testigos de
algunos abogados que presentan mas de una demandas idénticas para jugar con
la posibilidad de contar con su juez de preferencia.

Sentencia No. 964-17-EP/22

Los hechos que dieron motivo de la sentencia que se analiza iniciaron en junio de
2016 cuando una compafia presento una peticion de medidas cautelares cons-
titucionales en contra de SENAE, alegando que una resolucion administrativa
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vulnerd disposiciones constitucionales que generarian una amenaza al derecho
a la seguridad juridica.

En julio de 2016, un Juez del Trabajo de Guayaquil concedio las medidas cau-
telares requeridas “por considerarse que sin que exista el tramite previo, se
viold el principio constitucional de irretroactividad de la Ley, el derecho a la
seguridad juridica, el de igualdad ante la ley”. En consecuencia, dispuso que el
SENAE suspenda un proceso coactivo que se seguia en contra de la compania.
Posteriormente, el SENAE solicitd por escrito que se revocaran las medidas cau-
telares otorgadas.

En septiembre de 2016 el juez resolvio revocar y dejar sin efecto las medidas
cautelares concedidas. Ante esta decision, la compania actora interpuso recurso
de apelacion. El juez concedid el recurso de apelacion y dispuso que se remita el
proceso a la Corte Provincial de Justicia del Guayas. Luego, la Sala de la Corte
Provincial avoco conocimiento de la causa y se convoco a audiencia de estrados
a fin de que las partes expongan los puntos de su defensa.

Previo a dictar sentencia, la Sala de la Corte Provincial dict6é un auto disponien-
do la suspension del proceso coactivo en los siguientes términos “[...] que de
inmediato se envie el proceso al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina., [sic] a
fin de que se interprete la aplicacion de las normas de la Decision 778 de la Comunidad
Andina, que han sido alegadas por el actor y demandado.” En tal virtud, se suspendid
nuevamente el referido proceso coactivo.

Con base en esta ultima decision, el SENAE presentd una accion extraordinaria
de proteccion en contra de la decision emitida por la Sala de la Corte Provincial
que ordeno la remision del proceso al Tribunal de la CAN.

La Corte Constitucional luego de analizar el auto impugnado sostuvo que el
mismo constituia una decision emitida en el marco de un proceso de medidas
cautelares constitucionales, y que no tenia caracter definitivo por cuanto no re-
solvian el fondo de las pretensiones con autoridad de cosa juzgada material ni
constituia un pronunciamiento final sobre la materialidad de las pretensiones
que conformaron la litis. Como consecuencia, el auto impugnado, al no consti-
tuir prejuzgamiento sobre los derechos supuestamente amenazados y, al haberse
emitido en el marco de un mecanismo autéonomo, temporal y mutable, no podia
considerarse de caracter definitivo.

Sin embargo, la propia Corte, de acuerdo con los términos del precedente estable-
cido en la sentencia No. 1534-14-EP/19, analiz0 si el auto impugnado —pese ano
poner fin al proceso— tenia la potencialidad de generar un gravamen irreparable
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y, en consecuencia, podia ser objeto de accion extraordinaria de proteccion. En
sentencia No. 2174-13-EP/20, la Corte establecié que la excepcion de gravamen
irreparable en la fase de sustanciacion aplica cuando se verifique prima facie
que el auto impugnado tiene la potencialidad de afectar derechos constitucio-
nales y que no existe otro mecanismo procesal para reparar dicha vulneracion.
Consecuentemente, la Corte resolvid que el auto impugnado si podia ser objeto
de accion extraordinaria de proteccion, de manera excepcional, ya que se verifico
que ocasionaba gravamen irreparable.

En el caso en andlisis, el auto impugnado fue emitido dentro de un proceso de
medidas cautelares constitucionales en el que, por medio de resolucion el juez
de instancia revoco las medidas otorgadas y, ante esa situacidn, la accionante
interpuso recurso de apelacion. El articulo 35 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional —relativo al procedimiento para la
revocatoria de medidas cautelares— regula la posibilidad de apelar el auto que
niega la solicitud de revocatoria, pero no contempla dicho recurso con relacion
a la decision judicial que ordena la revocatoria de las medidas. En sentencia
No. 1960-14-EP/20, la Corte Constitucional aclaré que “la ley ha determinado al
recurso de revocatoria como el mecanismo de impugnacion respecto a la conce-
sion de medidas cautelares, y, inicamente sobre la negativa a la revocatoria, la
ley determino la posibilidad de emplear el recurso de apelacion”.

Por lo expuesto, la Corte determind que el auto impugnado fue emitido en el
marco de un recurso no previsto en la ley, es decir, luego de que el juez concedio
el recurso de apelacion de la actora, pese a que el articulo 35 de la Ley no contem-
plaba la posibilidad de interponer recurso de apelacion respecto de decisiones que
ordenan la revocatoria de medidas cautelares constitucionales. De esta manera,
la admision del recurso de apelacion por parte del juez de primera instancia dio
paso a la sustanciacion de un proceso bajo un recurso procesal inexistente, fuera
de un marco previsible y cierto para las partes.

Ademas, la Corte advirtio que la Sala de segunda instancia suspendio el proceso
coactivo —dejandose subsistentes las medidas cautelares constitucionales confe-
ridas por el juez, a pesar de haber sido previamente revocadas— y lo que también
resulta grave es que el proceso habia permanecido sin sustanciacion por muchos
anos. La suspension de la causa, ademas de ordenarse en un proceso inexistente,
contravino la naturaleza agil y efectiva de las medidas cautelares constitucionales.

En este caso, se ratifica que el juez de primera instancia no debi6 conceder la
apelacion, asi como no correspondia a la Sala de la Corte Provincial proseguir
con su tramitacion y, dentro del proceso de medidas cautelares constitucionales,
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suspender el tramite y elevar en consulta una Decision a la CAN, cuando la pro-
pia Corte ya se habia pronunciado sobre su aplicacion y vigencia.

La Corte determind que se violo el derecho a la seguridad juridica —que con-
llevo la transgresion de una disposicion constitucional —, pues el articulo 35 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional prevé
la posibilidad de apelar el auto que niega la revocatoria de medidas cautelares,
mas no contempla el recurso de apelacion respecto de la resolucion que resuel-
ve revocarlas.

Por otro lado, la Corte advirtio que la Sala de la Corte Provincial avoco cono-
cimiento de la causa y ordeno la suspension del proceso coactivo para elevarlo
en consulta al Tribunal de la CAN, en el marco de un recurso inexistente en el
ordenamiento juridico y en violacion directa del articulo 35 de la Ley antes ci-
tada. Esta suspension del proceso coactivo gener6 que las medidas cautelares
previamente revocadas, subsistan a favor de la actora. Por tanto, la Sala de Corte
Provincial orden¢ la suspension del proceso coactivo en el marco de una accion
que no constituia un procedimiento de fondo y en contravencién a la naturaleza
simple, agil y de tinica instancia que caracteriza a un procedimiento de medidas
cautelares constitucionales.

Ante esta situacion, carecia de sentido y fundamento juridico que la Sala de la
Corte Provincial haya ordenado su suspension y, como resultado, mantuviera
vigentes las medidas cautelares constitucionales que previamente se revocaron,
en el marco de un proceso de garantias jurisdiccionales de naturaleza agil y eficaz
que no se refiere a los méritos de la controversia, y se atento contra la esencia de
las medidas cautelares constitucionales al suspender el proceso coactivo a fin de
solicitar una interpretacion prejudicial.

Pero por si esto fuera poco, la propia Corte Constitucional desarrolld dos situa-
ciones en esta sentencia objeto del analisis: por un lado, la debida diligencia; y,
por otro lado, el error inexcusable.

La debida diligencia es un principio constitucional propio de la funcion judicial
y que se encuentra atado al articulo 172 de la Constitucion que dice: “las servi-
doras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de
justicia, aplicardn el principio de la debida diligencia en los procesos de administracion
de justicia”. Asimismo, se debe recordar que los jueces siempre seran responsa-
bles por el perjuicio generado por retardo, negligencia, denegacion de justicia o
quebrantamiento de la ley.
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Igualmente, el error inexcusable de acuerdo a la Sentencia 3-19-CN/20, consiste
en “la equivocacion generalmente imputable a un juez o tribunal en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales y consistente, en sentido amplio, en una inaceptable interpre-
tacion o aplicacion de normas juridicas, o alteracion de los hechos referidos a la litis”.

Con relacion a la actuacion del juez de la Unidad Judicial en el proceso de medi-
das cautelares constitucionales, la Corte determino que al concederse el recurso
de apelacion interpuesto respecto de la revocatoria de estas medidas, se violo
el articulo 35 de la LOGJCC y, en consecuencia, se dio paso a la tramitacion del
proceso bajo un recurso procesal inexistente. Esta conducta trajo consigo la vulne-
racion del derecho a la seguridad juridica por cuanto, al aceptar una apelacion no
prevista en la legislacion vigente, el proceso prosiguio en el marco de un recurso
inexistente, contraviniéndose el principio constitucional de legalidad y dejandose
en estado de incertidumbre a las partes procesales. Por tanto, se declaro6 el error
inexcusable del juez de primera instancia.

En cuanto a la actuacion de la Sala, sin perjuicio de que el recurso de apelacion
habia sido admitido a tramite por el juez de primera instancia, correspondia a
los jueces de la Corte Provincial devolver la causa y no proseguir con su trami-
tacion. Dado que el recurso de apelacion, de conformidad con el articulo 35 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, no estaba
previsto para el supuesto en anadlisis, el no avocar conocimiento no hubiese im-
plicado una vulneracion del derecho a recurrir. Al contrario, aquella decision, al
ser apegada a la ley, hubiese evitado una afectacion grave y danina a las partes
como consecuencia de la actuacion judicial erronea que impulso la continuacion
del proceso, en el marco de un recurso inexistente. La Corte identificd que, al
avocar conocimiento, convocar a audiencia y proseguir con la tramitacion de la
causa en el marco de una fase procesal inexistente, los jueces de la Corte Provincial
incurrieron en error inexcusable.

Ademas, la Corte reiteré que, al suspender el proceso coactivo para remitirlo
en consulta al Tribunal de la CAN, los jueces de Corte Provincial incurrieron en
una abierta desnaturalizacion de las medidas cautelares; y que, no obstante que
el referido Tribunal contestd la consulta luego de algunos meses, los jueces de la
Sala no se pronunciaron por varios anos. Esta situacion evidencié una manifiesta
negligencia en el actuar de los jueces provinciales que desconocié la naturaleza
temporal y revocable de las medidas cautelares constitucionales y, por tanto, se
vulner¢ el derecho a la seguridad juridica.

Por lo expuesto, debe quedar claro que, en la sustanciacion de las medidas caute-
lares constitucionales, el tinico que puede interponer recursos de revocatoria y de
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apelacion es la parte demandada, mas no el actor; y, en el evento de que el actor
interponga revocatoria o apelacion, el juez debera rechazarlas de plano, asi como
en el caso de que la Sala conozca un proceso por apelacion, la cual estara obligada
en la primera providencia a rechazar el recurso, dado que de no hacerlo incurriran
en error inexcusable, con las consecuencias que tal declaracion generara.
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La Constitucion ecuatoriana de 2008 ha recogido en su texto varios de los avan-
ces desarrollados tanto en el Derecho internacional de los derechos humanos,
como en el Derecho constitucional comparado. En especial, ha positivizado un
considerable niimero de derechos «reconocidos» e interpretados a traveés de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
Para aplicar y proteger todo ese extenso catdlogo de derechos se establecié un
sistema de garantias constitucionales que comprende: (i) garantias normativas, (ii)
politicas publicas, servicios publicos y participacion ciudadana, y (iii) garantias
jurisdiccionales. Estas tltimas se entienden como el conjunto de procesos judi-
ciales creados para la defensa de los derechos constitucionales, y que se inscriben
como parte de la denominada «jurisdiccion constitucional». En ese conjunto de
garantias jurisdiccionales se ubican algunas acciones procesales ya conocidas
previamente en el Derecho constitucional ecuatoriano, como, v.g., habeas corpus,
habeas data, o el acceso a la informacidn publica, y otras que resultaron novedosas,
como la accion de proteccion y la accion extraordinaria de proteccion, cuya implemen-
tacion ha generado algunos problemas tanto tedricos como practicos.

Si bien esas acciones han resultado novedosas para el ordenamiento juridico lo-
cal, estas encuentran su simil en instituciones juridicas procesales ampliamente
desarrolladas en otros paises del civil law, generalmente bajo la idea comun del

100 En este breve ensayo intento proyectar sobre el contexto ecuatoriano algunas de las ideas que he
expuesto en el articulo titulado El Amparo de los derechos en el Estado constitucional de Derecho. Notas
desde una teoria arqumentativa del Derecho, que esta proximo a publicarse en Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, en un numero especial en homenaje a Manuel Atienza. Dicho articulo, a su vez, expone
una sintesis de varios de los temas revisados en mi tesis doctoral El constitucionalismo juridico y la
institucion del amparo.

Este trabajo se desarrolla dentro del proyecto de investigacion «Una teoria postpositivista del
Derecho» (DER2017-86643-P), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades
de Espana, y cofinanciado por el Fondo Social Europeo.

101 E-mail: danny.cevallos@ua.es
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amparo.'” Es el caso, v.g., de las similitudes entre la accion de proteccion y la accion
de tutela colombiana, y el parecido entre la accion extraordinaria de proteccion y
el recurso de amparo espanol o el aleman. Si se revisan comparativamente y con
cierta profundidad el disefio del amparo en todos estos paises, mas alla de sus
obvias diferencias —de diseno, de medios, de resultados, de denominacion— es
posible encontrar similitudes en el fin, en sus propositos, pero también —y es lo
que aqui interesa— similitudes respecto de patrones de problemas teoricos, que
derivan luego en discusiones practicas.

De todas las posibles discusiones que atraviesan transversalmente a estos dise-
nos de amparo, me interesara aqui repasar sucintamente la discusion sobre la
distincion entre constitucionalidad y legalidad ordinaria, y su posible calificacion
como una distincion innecesaria dentro de los estados constitucionalizados —si
de criterios de clasificacion procesal se trata—, y proyectar esto, a su vez, al disefio
de garantias jurisdiccionales ecuatoriano. En lo que sigue, intentaré enfocar esa
discusion sobre el contexto relacionado con la accion de proteccion y de la accion
extraordinaria de proteccion, comentando brevemente algo sobre (i) la posible am-
bigiiedad subsidiaria/principal de la accion de proteccion, sosteniendo la tesis
de que esta discusion en cuanto al rol de la accion de proteccion desde un cierto
punto carecera ya de sentido; y sobre (ii) la distincion constitucionalidad/mera
legalidad como parametro para justificar procesos especificos para la proteccion
de ciertos derechos, sosteniendo la tesis de que aquello finalmente resulta en una
falsa oposicion, si se lo aborda desde el enfoque argumentativo de los derechos
y desde la nocion de problema juridico de un caso.

Un comentario previo: por no ser el propdsito de estas notas, no entraré aqui a
desarrollar aplicativamente las acciones procesales mencionadas y asumiré que el
lector tiene una nocion suficiente de ellas. Asimismo, se debe tener presente que las
ideas que a continuacion se presentan no pretenden ser exhaustivas ni clausurar la
discusion con relacion a esta tematica y todas las aristas que pueden derivarse. Tal
como el lector medianamente informado sera capaz de percibir, estas notas solo
pretenden introducir, a modo de pinceladas iniciales, a la exposicion de algunos
problemas puntuales y, a su vez, a algunas ideas generales relacionadas con ellos,
para que luego puedan ser discutidas y desarrolladas con mayor profundidad y
variedad de argumentos —de preferencia de tipo practico—.

102 Denominacion bajo la cual suele agruparse de manera general en el Derecho comparado a las acciones
procesales de este tipo (las dirigidas especificamente a la defensa de los derechos constitucionales
y/o fundamentales).
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II

Segun la Constitucion ecuatoriana, la accion de proteccion (AP) tiene como finali-
dad la proteccion eficaz e inmediata, a través de un procedimiento directo, sencillo
y rdpido, de los derechos reconocidos en la Constituciéon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos que no estén amparados por otra garantia
jurisdiccional, ante su vulneracidén por actos u omisiones de autoridad publica
no judicial, o de un particular en determinadas circunstancias.'® Por su parte, la
accion extraordinaria de proteccion (EP) tiene la finalidad de proteger los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, con énfasis en los relacionados con el debido proceso, ante su vulne-
racion en sentencias o autos definitivos.'™

Ahora bien, en cuanto la AP, téngase presente que esta procede contra los tipos
de actos u omisiones que enumera el articulo 41 de la LOGJCC; a su vez, a modo
de establecimiento de excepciones, el articulo 42 ibidem especifica los casos en
que no procede una AP, estableciendo especificamente en su numeral 4 la impro-
cedencia de esta accion cuando el acto cuestionado pueda ser impugnado «via
judicial». La idea inicial seria entonces que si existe un mecanismo judicial que
permita impugnar el acto administrativo que lesiona derechos constitucionales,
aquel mecanismo deberia ser el que se active; sin embargo, a pesar de que exista
ese mecanismo, si se demuestra que aquel no resulta «adecuado ni eficaz», se jus-
tificaria entonces la impugnacion del acto lesivo mediante la accion de proteccion.

De los enunciados normativos de la Constitucion y de la ley, se seguiria que la
accion de proteccion procederia, por tanto: (i) o bien cuando no exista procedi-
miento alguno en la jurisdiccion ordinaria mediante el cual poder impugnar el
acto u omisidn; (ii) o bien cuando, existiendo un mecanismo judicial ordinario,
aquel no es adecuado ni eficaz para proteger el derecho que se acusa vulnerado.
Dado alguno de estos dos escenarios, la accion de proteccidn se constituiria en-
tonces como la via iddnea. Este segundo escenario es el que interesara aqui. Por
su parte, la jurisprudencia constitucional ha establecido que los jueces «estan en
la obligacion de verificar que efectivamente la via judicial es la adecuada y eficaz
para conseguir el fin que se persigue al impugnar un determinado acto adminis-
trativo, justamente por la diferencia en el objeto y alcance de las distintas accio-
nes». Asi, la declaratoria de la existencia de una via judicial como causal para la
improcedencia de una AP debera ser el resultado de un ejercicio intelectivo del

103 Articulos 88 de la Constitucién, y 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC).
104 Articulos 94 y 437 de la Constitucién, y 58 LOGJCC.
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juez, «a través del cual se logre descartar que la fundamentacion de la accion no
es el amparo y proteccion de derechos constitucionales».'®

Pero si esto es asi, jla accion de proteccion es entonces una accion que se activa
solo ante la inexistencia de otro mecanismo o la ineficacia de uno ya existente; o
es la accion que debe activarse siempre que lo que se reclame sea la tutela de un
derecho «constitucional»? Esto conduce hacia la discusion sobre si la accion de
proteccion es una accion subsidiaria o una principal:

Por un lado, la tesis de la accion de proteccién como accion subsidiaria se basa
en argumentos como la deferencia a la justicia ordinaria y la idea de no desna-
turalizar la jurisdiccién constitucional, pues esta accidn no buscaria sustituir a
los medios judiciales ordinarios. Segtn esta tesis, la accién de proteccidon solo
procedera cuando, existiendo una via judicial ordinaria para reclamar un deter-
minado derecho constitucional, dicha via ordinaria no ofrece proteccion rapida
y suficiente para un derecho especifico en un contexto concreto, procediendo
la accidon de proteccion —la jurisdiccion constitucional — como la via que suple
las falencias de la via ordinaria. Esto implicard, consecuentemente, que el caso
sera atendido y resuelto de forma sumaria y mds rapida que por la via ordinaria.
Desde esta tesis, lo determinante pareceria ser la urgencia y agilidad por pro-
teger a la persona y sus derechos. En tal sentido, se mira hacia la posible faceta
constitucional de los derechos en juego y sus consecuencias, a pesar de que sea
posible reconocer una faceta legal que también existiria dentro del caso, y que
era la inicialmente tutelable via ordinaria.

Por otra parte, la tesis de la accion de proteccion como accion principal se basa
en la idea de que la via para la proteccion de los derechos constitucionales es
precisamente la accion de proteccion como proceso constitucional, pues en esto
radica justamente la diferencia entre el objeto y alcance de esta accion frente a
una accion ordinaria: los derechos constitucionales. En otras palabras, si lo que
se persigue es tutelar los derechos constitucionales, entonces necesariamente la
accion de proteccion —Ila jurisdiccion constitucional — es el mecanismo al que
debe acudirse para esa finalidad. No se trata, pues, de que la jurisdiccion cons-
titucional deba ser deferente con la jurisdiccion ordinaria para evitar superposi-
ciones, sino que cada una debe conocer sobre su materia; y si se trata de materia
constitucional, la accion de proteccidn es la iddnea, siendo los procesos ordina-
rios idoneos solo para la proteccion de la legalidad. Sin embargo, es cierto que
el juez no puede rechazar de plano la admision a tramite de una AP alegando
que se trate de cuestiones reguladas por la legalidad ordinaria y sus procesos,
sino que debera analizar y justificar debidamente si el caso en concreto se trata

105 Corte Constitucional de Ecuador, sentencia 283-14-EP/19.

86 | EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA




BREVES NOTAS SOBRE LA DI§TINCION CONSTITUCIONALIDAD /
LEGALIDAD EN LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES EN ECUADOR

efectivamente de una vulneracion de derechos constitucionales que habilite la
via constitucional.

Por tanto, qué es legal y qué es constitucional, a efectos de viabilizar una ac-
cién de proteccion, parece quedar a la fundamentacion de cada juez ordinario
investido de juez constitucional, caso a caso. No obstante, en este punto resulta-
ria interesante plantearse el escenario siguiente: en un caso especifico, la Corte
Constitucional ha afirmado, v.g., que la via adecuada era en efecto la AP por
existir multiplicidad de derechos que no habrian sido considerados al disefiarse
la via contenciosa administrativa,'® pero ;qué sucede si luego aquella via ordina-
ria es redisefiada de forma tal que, ahora si, tenga en cuenta todos los derechos
que la Corte Constitucional observo: la accion de proteccion dejaria de ser la via
adecuada para este tipo de reclamaciones —pues la ordinaria califica ya como
una via eficaz—, a pesar de que se siga tratando de derechos constitucionales?

III

Revisados ya algunos argumentos sobre la discusidon subsidiaria/principal, lo
relevante parece estar entonces en la discusion previa sobre la distincion entre
asuntos de «constitucionalidad» y de «mera legalidad» o «legalidad ordinaria»,
a efectos de establecer (justificar) los mecanismos de proteccion.

Tratandose de una AP, determinar que el caso se refiere a derechos constitucio-
nales —para ejercer un control de constitucionalidad — implica poder acceder a
una via procesal de defensa de derechos sumaria, especifica y no ordinaria. En
el caso de la accion extraordinaria de proteccion sucede algo parecido: determi-
nar que el caso se refiere a derechos constitucionales implica decidir que una
demanda de EP debe ser conocida y, por tanto, que procede activar un control
de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional; lo contrario, es decir,
determinar que no se trata de vulneraciones constitucionales (aunque existan vul-
neraciones a la legalidad ordinaria) implicaria la inadmisibilidad de la demanda
de EP. Ademas, tratandose de EP contra decisiones tomadas por la jurisdiccion
ordinaria, la distincidén constitucionalidad/legalidad suele operar también como
el pardmetro —limite— para fijar hasta donde puede/debe inmiscuirse y reparar
derechos la Corte Constitucional, con relacion a la decision ordinaria de fondo
que constitucionalmente esta controlando.

Uno de los cuestionamientos que suele repetirse con respecto a los disefnios de am-
paro en el Derecho comparado, es que son los propios disenos los que facilitarian

106 Vid., Corte Constitucional de Ecuador, sentencia 3-19-JP/20, parrafo 202.
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la «constitucionalizacion» de cuestiones de «legalidad ordinaria». El disefio ecua-
toriano no seria la excepcion; al contrario, este problema se acentuaria mas ante la
coexistencia de procesos de garantias jurisdiccionales tanto «concentrados» como
«difusos». Las diversas configuraciones posibilitarian un uso abusivo de esos proce-
sos, pues la dificultad para delimitar claramente los derechos que pueden ser objeto
de proteccion por estas vias —su faceta o contenido—, generaria la posibilidad de
que argumentativamente —y, no pocas veces, espuriamente — se intente «constitu-
cionalizar» lo «legal», ya sea para conseguir una decision mas rapida que acudiendo
ala via ordinaria —como conla AP —, o para conseguir una revision extraordinaria
de una decision ya tomada por la justicia ordinaria —como con la EP—. A su vez,
esto desencadenaria un volumen excesivo de este tipo de acciones, y la consiguiente
sobrecarga de trabajo en juzgados, tribunales, y de la propia Corte Constitucional.

La reaccidn frente a este tipo de problemas suele ser la implementacion de cri-
terios cada vez mas restrictivos para la admision a tramite de las demandas, lo
que, a su vez, termina generando problemas de infra o supra inclusion de casos.
Dado este escenario, lo determinante es, tal perece, reconocer cudles son los de-
rechos «protegibles» y en qué contextos. Esto resulta un poco mas complicado en
disenos como el ecuatoriano donde mediante estas acciones se protegen todos los
derechos constitucionales y humanos, lo que abriria un amplio espacio para «ma-
niobrar» argumentativamente el caso desde «algiin» derecho de ese tipo. Ahora,
es cierto que el propio ordenamiento establece herramientas para sancionar el
abuso del Derecho, pero en la practica el porcentaje de sanciones impuestas suele
ser considerablemente reducido frente al nimero de demandas interpuestas y no
admitidas, pues la mayoria de las demandas suelen ser inadmitidas por errores
conceptuales, por estar técnicamente mal o insuficientemente fundadas, pero no
por abusivas. Esto, se insiste, en razon a la amplitud argumentativa con la que
pueden intentarse las demandas al tener estas acciones un objeto muy amplio.

IV

La cuestién de la distincion legalidad/constitucionalidad, y la consecuente dis-
cusion acerca de las competencias y procedimientos —qué jueces (ordinarios o
constitucionales) y qué jurisdiccion (ordinaria o constitucional) —, cobra asi prin-
cipal importancia. Ahora, si bien esta cuestion podria ser abordada desde varios
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enfoques tedricos, me limitaré aqui a comentar brevemente dos razonamientos
traidos desde el constitucionalismo juridico (postpositivismo):'””

Dos rasgos de las normas constitucionales que generalmente suelen contraponerse
frente a las normas legales: la propiedad de la rigidez, y la propiedad de la apertura
regulativa, que aluden, en su orden, a la dificultad para cambiar el texto consti-
tucional, y a la sobreabundancia de conceptos valorativos en los textos constitu-
cionales.'® Ahora bien, en efecto estas propiedades permiten distinguir la forma
constitucional de la forma legal, y hablar asi de «lo constitucional» y «lo legal» en
cuanto enunciados juridicos; pero esto, debe insistirse, solo en ese sentido y no
en el sentido de dividir artificiosamente los problemas juridicos —como casos
judiciales— como si de dos realidades distintas, en dos mundos diferentes se
tratara. La funcion que cumple esta distincidn es guiar la interpretacion y uso de
los elementos valorativos y logicos presentes en un determinado enunciado, per-
mitiendo diferenciar entre tipos de enunciados juridicos segun sus propiedades
estructurales y su jerarquia en el ordenamiento para su aplicacion, pero no mas.

Es cierto que en los ordenamientos constitucionalizados el material juridico
aplicable a cada caso se encuentra permeado por la Constitucion, y que las argu-
mentaciones judiciales en ultimo término se apoyan en normas constitucionales;
pero esto no significa que todo sea —se transforme necesariamente en — materia
constitucional. Esto, porque no es lo mismo tener que interpretar y aplicar direc-
tamente normas de la Constitucion, a tener que aplicar las normas legales con-
forme ala Constitucion. Dependiendo de los escenarios, un caso en concreto bien
podria tratarse de problemas juridicos que involucren alguna faceta de derechos
contenidos en la Constitucion, pero cuya solucion esté debidamente regulada en
normas legales —infraconstitucionales— que resuelvan de manera satisfactoria
el caso, es decir, protegiendo de forma suficiente los derechos involucrados; en
otros casos, vistos todos sus elementos, podria estar justificado que el juez or-
dinario tenga que ir mas alla de la regla que prima facie resolvia el caso, y entrar
a decidir con base en principios y ponderaciones, siendo que en estos casos (los
dificiles) estos jueces deberdn argumentar solventemente la necesidad de realizar
nuevas ponderaciones y no acudir a —no aplicar— las ya realizadas —v.g., por

107 Aunque no lo abordaré aqui, vale mencionar que uno de los temas mas relevantes es como evitar los
problemas de sobre- o de infra- constitucionalizacion, construyendo una constitucionalizacion adecuada
mediante la dogmatica de los margenes de accion (estructural y epistémico) y determinando el orden
marco que representa la Constitucion. Vid., Alexy, 2003. No hay que olvidar que estas reflexiones se
enmarcan dentro del fenémeno —y los efectos— de la constitucionalizacién de los ordenamientos
juridicos. Vid., Guastini, R., 2016.

108 Lo que genera que la regulacion constitucional, y por tanto, el nivel de deliberacion valorativa que
exige la aplicacion de normas constitucionales, sea mucho mas abierto que el de la aplicacion de las
leyes. Vid. Aguilo, J., 2012: 240, 241.
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el legislador o en la jurisprudencia de la Corte Constitucional —, debiendo esca-
lar asi en la jerarquia de normas para decidir el caso desde la Constitucion. Por
su parte, en cuanto a la Corte Constitucional, por antonomasia su materia juri-
dica primaria son las normas constitucionales y serdn estas las que interpretara
y aplicara, pero esto, claro esta, no significa que para resolver debidamente los
casos la Corte no pueda entrar a aplicar normas legales y realizar operaciones
interpretativas del resto del ordenamiento juridico.

Bien entendido, el control de la constitucionalidad de los actos u omisiones del
poder es una tarea compartida por todas las jurisdicciones. Cada jurisdiccion,
cada juez, va configurando y justificando su margen de accion y de alcance en
materia de proteccion de los derechos reconocidos en la Constitucion, siempre
dentro de los limites institucionales, de autoridad y de competencia a los que
cada juez esta constrefiido de acuerdo con su ubicacion institucional. Esto, por-
que el material juridico pertinente y las propiedades relevantes para solucionar
un caso en concreto pueden estar dispersas por todo el ordenamiento, sea con
forma de principios o de reglas, y a su vez «irradiados» por el marco de valores
de la Constitucion.

Por otra parte, si se entiende a la argumentacion constitucional como aquella
dirigida a justificar procesos de interpretacion, aplicacion y desarrollo de la
Constitucidn, que se basa en premisas que serian enunciados de principio y que
se aplica ponderativamente, entonces la diferencia entre la argumentacion lleva-
da a cabo por la Corte Constitucional y la efectuada por los tribunales ordinarios
no puede ser una diferencia cualitativa, al apoyarse en ultimo término cualquier
argumentacion judicial de caracter justificativo en premisas constitucionales
(Atienza, 2007: 141, 142 y 168). Si esto es asi, la argumentacion constitucional
estd presente y es viable en todas las jurisdicciones y no solo en la constitucio-
nal, aunque ciertamente su intensidad y frecuencia no sea la misma en todas las
jurisdicciones. En este punto —siguiendo aqui a Atienza—, si se consideran los
elementos formales y materiales de la argumentacion, es posible percatarse de
que no puede haber diferencias significativas en cuanto a la forma de justificacion
de la decision de un caso dificil por parte de los tribunales ordinarios y de los
constitucionales, siendo que los elementos distintivos tendran que ver, mas bien,
con cuestiones de tipo institucional, de competencia, y de autoridad (pp. 168, 169).

En suma, lo que hay que tener claro es que en los estados constitucionalizados
la idea de la tutela de derechos se ha expandido y todos los jueces son, en algtin
sentido, jueces de proteccion de derechos constitucionales. La distincion cons-
titucionalidad/legalidad como argumento para intentar justificar vias distintas
para la proteccion de derechos reconocidos en la Constitucion, implicaria una
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oposicion superflua que pretende separar innecesariamente en dos categorias a
una sola realidad. Lo que se sigue de esto es que esa distincion —recuérdese: en
cuanto criterio para justificar vias especificas de proteccion de derechos— no es,
por tanto, una distincién necesaria de tipo tedrico.'” Las razones para decantarse
por la implementacidén de un proceso autonomo y especifico de proteccion de
determinados derechos y revestido de singulares caracteristicas, y la determi-
nacion de qué derechos seran los «<amparables» mediante esa via procesal, son
entonces razones de caracter politico, de necesidad practica, funcional, y condi-
cionadas por factores contextuales como la realidad judicial, social, entre otras,
de cada pais que decide establecerlo. Esto es lo que debe estar claro al momento
de pretender analizar la estructura y evaluar los resultados de esas instituciones
procesales en cada ordenamiento.

V

Retomando la cuestion del rol principal o subsidiario de la AP, pareceria ahora
mas claro que esta accion se erigiria como un tipo de accion procesal pensada
en una actividad supletoria, que reconoce la irradiacion de la Constitucidén en
todo el ordenamiento y actia solo ante la ineficacia de un proceso judicial ordi-
nario para la proteccion de derechos constitucionales. Esta lectura pareceria ser
sistematicamente la mds coherente frente a la lectura de una AP como proceso
principal, pues esta ultima implicaria el reconocimiento de lo «constitucional»
como algo distinto, separado del resto del material juridico a la hora de solucio-
nar casos, lo que haria algo de ruido si se lo considera desde el articulo 1 de la
Constitucion —la conocida declaracion de Ecuador como un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia—.

Sin embargo, si se lo revisa detenidamente, lo que la AP estaria cumpliendo en
realidad no es un papel propiamente subsidiario, sino que estaria cumpliendo una
funcién de amparo de urgencia de los derechos y con potestad de resolucion de
fondo —y en ese sentido, no se superpone a las acciones meramente cautelares—.
La relevancia no estaria entonces en si se trata de la proteccion subsidiaria de
derechos constitucionales —pues practicamente todo derecho desarrollado en
normas infraconstitucional podria encontrar también algtin anclaje argumentati-
vo constitucional —, sino en la necesidad de proteger de forma urgente el nticleo

109 El ordenamiento juridico italiano, v.g., no contempla ningdn proceso judicial extraordinario o
especifico de jurisdiccion constitucional para la proteccion de derechos fundamentales, al modo del
amparo o de las acciones o recursos similares existentes en otros paises del civil law. Esta tarea, se
entiende, es lo que realizan normalmente tanto los jueces ordinarios como la Corte Constitucional
italiana al ejercer cotidianamente cada una de sus competencias.
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indisponible de los derechos —esto es, el contenido de los derechos que no esta
en discusion— ante una vulneracion insoportable.

La que si pareceria jugar un papel mas subsidiario seria la EP, que cumpliria
una funcidon de amparo de interpretacion. Mediante esta accion, lo que se bus-
ca es que la Corte Constitucional corrija las falencias en las que los jueces de la
funcion ordinaria habrian incurrido en cuanto tutela y aseguramiento de dere-
chos constitucionales, bien dentro de acciones ordinarias, bien dentro de otras
acciones constitucionales. Asi, se espera que la Corte Constitucional interprete y
dote de contenido y alcance, o aclare los contextos de aplicacion, de los derechos
constitucionales que habrian sido erroneamente aplicados —u omitidos— en el
caso concreto.

Tal como esta estructurada, la EP pareceria resultar parasitaria de la distincion
constitucionalidad/legalidad, debiendo la Corte entrar a pronunciarse solo so-
bre las cuestiones que entienda como constitucionales, aunque no quede claro
si entender algo como «constitucional», para estos propdsitos, remite a un cri-
terio clasificatorio o a un tipo de problema especifico. Lo cierto es que, tal como
esta diseniada, la EP cumple funciones, por un lado, de proteccion de derechos
subjetivos, con lo cual —aunque la jurisprudencia constitucional se emperie en
sostener lo contrario— la linea para no entender y tratar a la EP como una «nue-
va instancia» es practicamente muy delgada, o hasta difusa, solapandose asi
tacilmente cuestiones relacionadas tanto con la Constitucion como con las leyes
—en el sentido de tener que revisar en el caso concreto tanto interpretaciones y
aplicaciones directas de la Constitucion, como interpretaciones y aplicacion de
normas infraconstitucionales «conforme a» la Constitucion—; y, por otro lado,
cumple funciones de Derecho objetivo, lo que se aproximaria mads a las funcio-
nes de un Tribunal Constitucional unificador de criterios y de establecimiento
de precedentes, que deja a cargo de la jurisdiccion ordinaria la proteccion de los
derechos subjetivos.

En esa linea, vale mencionar que en el caso ecuatoriano, aquella funcién de
Derecho objetivo es una tarea dificil de llevar a cabo de forma plena y satisfacto-
ria, mientras la Corte no goce de una competencia discrecional para la seleccion
de casos para desarrollar precedentes, y que la libere de la carga y tiempo que
implica el tener que conocer y pronunciarse obligatoriamente sobre todas las
solicitudes de EP.
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VI

Si se toma en consideracion los fines del Estado constitucional de Derecho, la
centralidad que los derechos implican en este modelo, y los efectos del proceso
de constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos, entonces ciertamente
lo «constitucional» —lo dispuesto en la Constitucion— cobra prioridad frente a
lo «legal» —lo dispuesto en las leyes—. Pero lo medular aqui es tener claro que,
tratdndose de casos judiciales donde se solicita la proteccién de derechos, aun-
que se trate de un derecho en efecto mencionado en la Constitucion, su faceta o
el contenido especifico relacionado con las circunstancias del caso concreto no
necesariamente estara desarrollado desde la Constitucion; es decir, la dimension
regulativa de dicho derecho bien podra estar dispersa entre normas constituciona-
les y legales, con propiedades estructurales variadas y, por tanto, interpretables y
aplicables de acuerdo con la técnica juridica que corresponda a esas propiedades
relevantes. La reconstruccion del derecho especifico y de la delimitacidén de su
alcance dentro de las caracteristicas del caso, sera el resultado de justificaciones
argumentativas que suelen ir mas alla de la sola posicion jerarquica del enuncia-
do juridico que contiene el derecho.

A medida que el proceso de constitucionalizacion va avanzando y se va afian-
zando en los ordenamientos, los procesos judiciales dirigidos hacia la proteccion
de urgencia van quedando encargados a la jurisdiccién ordinaria, pues los pro-
cesos ordinarios van «naturalizado» y absorbiendo como parte de sus funciones
la proteccion de la Constitucion y de los derechos en ella contenidos. Esto es
precisamente lo que deberia suceder con el disefio ecuatoriano: una vez que el
proceso de constitucionalizacion del ordenamiento haya avanzado lo suficien-
te como para impregnar todos los procesos judiciales, la funciéon que cumple
la AP deberia quedar asimilada dentro de los propios procesos ordinarios que
ya deberian estar adaptados para esa funcion, quedando asi la proteccion de lo
«constitucional» ya incorporada en la justicia ordinaria. En tales términos, todos
los jueces se encargaran de impartir justicia constitucional en sentido amplio,
quedando reservada la idea de jurisdiccion constitucional solo para las compe-
tencias directamente ejercidas por la Corte Constitucional.

Una de las claves para entender todo lo anterior es cambiar el enfoque desde la
nocion de sistema hacia la nocién de problema, a la hora de abordar un caso —esto
es lo que intenta precisamente el estilo de redaccion de sentencias que se basa
en la formulacidén de problemas juridicos a modo de preguntas—. No se trata,
pues, de abordar un caso judicial como si de antemano existieran problemas de
«legalidad» o de «constitucionalidad» como moldes previamente concebidos en
los que se tenga que hacer encajar el caso concreto para poder decidirlo, sino de
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delimitar claramente el contexto y sus particularidades, y reconocer con alguna
precision el problema juridico relevante, para abordarlo desde las normas juri-
dicas que se adectien de mejor forma y resuelvan de la manera mas satisfactoria
el caso. Claro estd, que una vez identificado el material juridico relevante para
el caso, este debera ser interpretado y aplicado teniendo en cuenta sus rasgos y
propiedades estructurales.

Si se lleva a cabo una adecuada constitucionalizacion del ordenamiento juridico
ecuatoriano, la discusidn sobre si la AP es una accion principal o subsidiariedad
termina careciendo de sentido; la necesidad practica de la propia AP termina di-
luyéndose, y la distincion legal/constitucional no es mas una razdén para justificar
un proceso especifico, pues no se trata ya de forzar a una distincidon innecesaria
que pretenda separar a un solo problema en dos realidades juridicas. Lo que
importa es la jurisdiccion de los derechos, la que, a su vez, estara compuesta por
una confluencia de componentes de normatividad legal y constitucional. Esto
derivara también en que la EP cobre relevancia no como instancia final de protec-
cidén de derechos constitucionales, sino solo como mecanismo de supervision, de
unificacion de criterios y creacidon de precedentes, pues las funciones de tutela y
correccion en cuanto a la proteccion de derechos —la funcidn subjetiva— estara
ya ejercida satisfactoriamente —se espera— por la funcion judicial y sus respec-
tivas instancias y recursos.

En definitiva, en una posicion algo parecida a cuando se critica al populismo
legislativo, insistiéndose en que muchas veces no es necesario emitir nuevas le-
yes sino que bastaria con que se ajusten y se apliquen efectivamente las que ya
existen, asimismo, no se trataria aqui de crear mas procedimientos especiales
y complejos, que separen mads las cosas con oposiciones inoficiosas —como si
«constitucionalidad» y «legalidad» se trataran de sustancias que se repelen—,
sino de reestructurar genuinamente los procesos judiciales ordinarios y pre-
parar a todos los jueces para que se hagan cargo efectivamente de la tarea de
proteccion de la Constitucion y de los derechos en ella reconocidos, como parte
del ejercicio diario de sus competencias. Se trata, pues, de que las jurisdicciones
se vayan acercando conforme al ideal regulativo del Estado constitucional. Al
final, lo que es necesario para el funcionamiento del Estado constitucional es el
reconocimiento de derechos y la existencia de jueces ordinarios que los protejan
mediante garantias judiciales; los tribunales y cortes constitucionales, en tal sen-
tido, son instituciones —dicho en sentido amplio— solo contingentes.
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DRA.MIRIAM M.IVANEGA

I. Gestion publica

Referirse a gestion publica es aludir a un ambito de limites poco precisos, reali-
dad que también se presenta al indagar la nocion de control.

El término gestion publica se introdujo en las tltimas décadas, como una forma
de identificar a la Administracién Publica. Nacida en un contexto diferente al
derecho publico, se sigue debatiendo si se trata de un campo auténomo de estu-

dio o de una suma de investigaciones pasajeras'''.

Asi por ejemplo, uno de los enfoques cientificos se encuentra en la “escuela de
las politicas publicas”, que a partir de la complejidad creciente del Estado y de
la Administracion se preocupd por aprehender una realidad compleja, difusa
y multifacética.

Mas alla de esos politicas, las realidades economica, social, politica e incluso los
avances tecnoldgicos a partir de mediados del siglo XX, marcaron la configuracion
de un aparato gubernamental diferente con una creciente incidencia de la socie-
dad en los asuntos publicos. Ello generd una serie de estudios sobre la gestion y
la gerencia publica en los cuales el enfoque parte de entender, analizar y describir
un sistema de redes de dependencias gubernamentales, si interrelacion con el
usuario, el manejo los recursos publicos, la redefinicién de sus misiones, etc.''%

En definitiva, como anticipamos, los origenes de la gestion publica tienen contor-
nos indefinidos, pues se trata de un término y de las disciplinas que la estudian,
resultaron producto de una evolucién institucional, mds que de un desarrollo
intelectual. De ahi entonces que como campo de estudio se haya considerado
que su surgimiento no solo se presenta en el ambito de las escuelas de politicas

110 Doctora en derecho y ciencias sociales. Magister en derecho administrativo. Miembro fundador
del Foro Iberoamericano de derecho administrativo y de la Asociacion Internacional de derecho
administrativo. Directora de la Maestria en derecho administrativo de la Universidad Austral.
Profesora de universidades publicas y privadas. Autora de libros y articulos sobre temas de
derecho publico.

111 Enese sentido, ver Cabrero Mendoza Enrique, Estudio Introductorio en la Gestion Publica su situacion
actual, Coord.: Barry Bozeman, Fondo de Cultura Econémica, México, 2006, pp. 19/36.

12 Ibidem.
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publicas, pues la gestion ha sido objeto de examen por las escuelas comerciales.
Asi, se presentan dos versiones de gestion publica, que en cierta forma se han
entendido como rivales'®.

La utilizacion de las denominaciones “gerencia” y “gestion” publicas encuentran
base en estos enfoque. Con “gerencia” se identifico el estudio de las escuelas de
negocio, que recuperan los conceptos basicos de la administraciéon de empresas
y son menos rigurosas para distinguir las esferas publica y privada. En cambio,
la nocion de “gestion publica” es utilizada por las escuelas de politicas publicas.

Ahora bien, como estos criterios surgieron en Estados Unidos de América su
base pragmatica se encuentra en la organizacion gubernamental de aquel pais,

aspecto que incidio en el contenido y objetivos de las nuevas disciplinas'**.

Tales apreciaciones no son menores, si se pretende transpolar tales estudios a
las realidades latinoamericana, ambito en los que los problemas de la gestion
publica son ciertamente diferentes de las que transcurren en su pais de origen.

En estas latitudes, la gestion publica y todo lo que ella involucra (modalidades,
reformas, consecuencias) originariamente fue objeto principal de los programas
y proyectos de organismos internacionales. Pero con posterioridad, tal término
se masifico formando parte de Constituciones, leyes y reglamentos.

La preocupacién por sus implicancias y la necesidad de entender que se preten-
dia con los nuevos sistemas de gestion, llego hasta el dictado de documentos
internacionales, conteniendo objetivos y propuestas, dos de ellas son la Carta
Iberoamericana de Calidad en la Gestidon Publica, adoptada por la XVIII Cumbre
Iberoamericana, El Salvador, octubre de 2008 y la Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion Publica,
aprobada por el Consejo Directivo, Caracas, octubre de 2013.

La primera de las Cartas se inscribe en la propuesta de adecuar el funcionamiento
de las Administraciones Publicas, para garantizar que sean instrumentos ttiles,
efectivos y confiables al servicio de las sociedades.

Alli se vincula la calidad en la gestion publica con dos propositos fundamen-
tales de un buen gobierno democratico: 1. debe estar referenciada a la satisfaccion
del ciudadano, ya sea como usuario o beneficiario de servicios y programas publicos, o

113 Bozeman Barry, Introduccion: dos conceptos de gestion puiblica en la Gestion Publica su situacion
actual, Coord.: Barry Bozeman, Fondo de Cultura Econémica, México, 2006, pp. 37/48. Ver Ivanega
Miriam M., El Control Ptblico, Ed. ASTREA-RAP, Buenos Aires, en prensa.

114 Cabrero Mendoza Enrique, op.cit., pp. 29/32.
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como legitimo participante en el proceso formulacion, ejecucion y control de las politicas
publicas bajo el principio de corresponsabilidad social; 2. tiene que orientarse para resul-
tados, por lo que debe sujetarse a diversos controles sobre sus acciones, suponiendo entre
otras modalidades la responsabilizacion del ejercicio de la autoridad publica por medio
del control social y rendicion periddica de cuentas.

La Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del ciudadano en relacion a
la Administracion, incluyd principios y criterios con fundamento en las Cartas
anteriores vinculadas a la gestion ptiblica y define a la “buena administracion”,
como un derecho fundamental y por ende arraigado en la dignidad del hombre.

Respecto a este ultimo instrumento, vale aclarar que la importancia de analizar,
mejorar y evaluar la accion de la Administracion Pablica y los métodos por ella
aplicados, no puede llevar a confusion respecto del rol que tienen los otros po-
deres del Estado. Una simple lectura de los principios y objetivos que caracte-
rizan una gestion publica con calidad, llevan a confirmar que estamos frente a
exigencias de todo el Estado.

En efecto, los tres poderes estatales en el marco de sus competencias, deben
propender al cumplimiento de los principios que permitan la satisfaccion de los
derechos del ciudadano, y que hagan posible la participacion, la rendicion de
cuentas, la igualdad, la transparencia, etc. Si bien la gestion directa estd a cargo de la
Administracion, el marco constitucional y legal que delimitan sus acciones, y el control
judicial sobre éstas, conforman un sistema integrado.

En sintesis, referirse a la gestion publica moderna es referirse a los elementos
que la componen e influyen, en particular los relativos a la eficiencia, eficacia, la
participacion ciudadana, la rendicion de cuentas, etc.

Por ultimo, cabe aludir a la llamada “gestion por resultados”, modelo que pro-
pone la administracion de los recursos publicos centrandose en el cumplimiento
de las acciones estratégicas definidas en el plan de gobierno, durante un perio-
do de tiempo determinado*®. Implica una administracion de las organizaciones
publicas, focalizada en la evaluacion del cumplimiento de acciones estratégicas
definidas en aquel plan. En ese contexto, este modelo incentiva una fuerte des-
centralizacion en la toma de decisiones de gestion, para que la Administracion
Publica pueda responder a las demandas sociales eficazmente, sin renunciar a la
transparencia de la gestion. Este sistema se ha implementado en diversos paises,

115 Ivanega Miriam M., op.cit.

116 Makon Marcos P. El modelo de gestion por resultados el modelo de gestion por resultados en los
organismos de la en los organismos de la administracion publica nacional, V Congreso Internacional
del CLAD sobre la Reforma del Estado y la Administracion Publica, Reptiblica Dominicana, 2000.
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con el principal objetivo de incrementar la eficacia y el impacto de las politicas
del sector publico aumentando la responsabilizacion de los funcionarios por los
resultados de su gestion.

I1. El control publico

Ya hemos sostenido que el control no puede ser enmarcado en una definicion
que comprenda todas sus manifestaciones, aunque si podemos afirmar que hay
dos particularidades comunes a todas sus variables: 1) implica accién (no hay
control “por omision”) y 2) sera esencial determinar prioritariamente el pardmetro
contra el cual se va a controlar.

En la diversidad que presenta, encontramos controles judiciales, legislativos, ad-
ministrativos, previos, preventivos, concomitantes, posteriores, interno, externo,
de legalidad, de gestion, contable, presupuestario, social, de la opinion publica,
etc. Una amplia gama de competencias, procedimientos, controladores, contro-
lados y de “objetos” de control.

A eso se suma el paralelismo con otras figuras como la responsabilidad de los
funcionarios publicos, cuyo vinculo no autoriza, a nuestro entender, a identifi-
carlos. Tampoco es equiparable con el concepto de sancion ni con el de rendicion
de cuentas, realidades separables y que presuponen objetivos diversos.

Pero mas alla de las clasificaciones, lo cierto es que el control no puede apartarse
del marco del bien comiin, entendido en términos de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos (Corte IDH), como “un concepto referente a las condi-
ciones de la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar
el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores demo-
craticos (...) de ninguna manera podrian invocarse el orden publico o el bien
comun como medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencion
o para desnaturalizarlo o privarlo de su contenido real (...). Esos conceptos, en
cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones estrictamente cefiidas a
las “justas exigencias” de “una sociedad democratica” que tenga en cuenta el
equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el
objeto y fin de la Convencion”!'".

En esa linea argumental, el control “genera informacién”; la que cumple un
doble cometido: es un insumo fundamental para poder ejercer tal funcion, y su
principal producto o efecto.

117 Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parrafos 66 y 67.
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Entre otras consecuencias, tal informacion debe ser puesta a disposicion de otros
organismos de control, de los controlados y esencialmente de la sociedad.

He aqui el principal justificativo para enfrentar ciertos mitos sobre su ejercicio,
que desvirttan los medios y fines constitucionales. La confusidn entre las espe-
cies y modelos que presenta, las ideoldgicas con las que pretende enmarcarlo,
el desconocimiento acerca de los fines que deben perseguir, los temores por las
consecuencias que pueden derivarse de él, son algunas de las causas de tales
creencias'®®.

II1. El control interno

1. Principales caracteristicas

En mas de una ocasion se escucharon criticas al control interno, basadas princi-
palmente en la dependencia que existe entre el controlado y controlante.

Sin embargo, tal particularidad no configura en si misma la “mala reputacion”
que aquel tiene; creemos que se trata de una especie de control trascendental en
el funcionamiento de toda organizacion, por la funcion preventiva que cumple.

Dado la multiplicidad de modalidades que puede adoptar, lo identificaremos
como aquel que se ejerce desde adentro de la organizacion controlada.

Este criterio permite incluir tanto al control que se inserta en la misma gestion
como al que practican determinados 6rganos o entes especializados.

El eje sobre el cual gira, estd dado por la idea de que conforma una cultura den-
tro de la organizacion, con la pretension del mejoramiento continuo, previendo
los riesgos, obstaculos, y hasta posibles incumplimientos de las normas. Ello, sin
perjuicio de las diversas variantes que presenta su ejercicio: previo, concomitante,
posterior; mediante técnicas de intervencidon preventivas, dictdmenes, informes,
observaciones legales, etc.

De esto se deduce que no todo control interno tiene como objetivo la gestion, aun
cuando pueda tener incidencia en ésta; por ejemplo el que ejerce el servicio juri-
dico de los organismos, las asesorias especiales o las comisiones evaluadoras de
las contrataciones publicas, que en el marco de un procedimiento administrativo,

118 Ampliar en Ivanega Miriam M., El control publico, Editorial ASTREA-RAP, en prensa.
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practican un control interno de legalidad que contribuira a detectar y prevenir
irregularidades administrativas.

Las Normas Generales de Control Interno para el Sector Publico Nacional, aproba-
das por la Sindicatura General de la Nacion (SIGEN) en el ano 2014 (que receptan
las directivas del Informe COSO-2013 —que reemplaz6 al creado en 1992'°—)
caracteriza al control interno como un proceso integrado a los procesos basicos
de planificacion, ejecucion y supervision, y no a un conjunto de mecanismos
burocraticos anadidos a los mismos, efectuado por el consejo de la administra-
cidn, la direccion y el resto del personal de una entidad, disefiado con el objeto
de proporcionar una garantia razonable para el logro de objetivos incluidos en
las siguientes categorias:

* Eficaciay eficiencia de las operaciones
* Contfiabilidad de la informacion financiera.
e Cumplimiento de las leyes, reglamentos y politicas.

Este enfoque desplaza la idea del control interno contable, para ubicarse en un
plano integrador, aglutinante de todas las modalidades de control interno.

Configurado como un proceso, presupone:
* Que se trata de un medio para alcanzar un fin y no un fin en si mismo.

* Esejercido por las personas que actian en todos los niveles, no se trata
solamente de manuales de organizacion y procedimientos.

* SOlo puede aportar un grado de seguridad razonable, no la seguridad
total, a la conduccion.

* Esta pensado para facilitar la consecucion de objetivos en una o mas
de las categorias sefialadas las que, al mismo tiempo, suelen tener
puntos en comun.

119 La Treadway Commission, National Commission on Fraudulent Financial Reporting cre6 en 1985,
un grupo de trabajo bajo la sigla COSO (COMMITTEE OF SPONSORING ORGANIZATIONS). El
grupo estaba constituido por representantes de las siguientes organizaciones de American Accounting
Association, American Institute of Certified Public Accountants, Financia 1IExecutive Institute, Institute
of Internal Auditors e Institute of Management Accountants.
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Ellogro de sus objetivos se alcanza mediante la conformacion de cinco compo-
nentes interrelacionados, que seran los mismos para todas las organizaciones
(publicas o privadas):

1. Ambiente de control: son los valores y filosofia de la organizacion y
tiene influencia directa en el personal y su vision respecto al control.

2. Evaluacion de riesgos: consiste en la identificacion y el analisis de los
riesgos relevantes para el logro de los objetivos de la organizacion;
ello tiene utilidad para determinar la forma en que aquellos deben
ser gestionados.

3. Actividades de control: son las acciones, politicas, normas y proce-
dimientos que permiten a la direccion manejar y afrontar los ries-
gos identificados.

4. Informaciony comunicacion: constituyen los medios y sistemas median-
te los cuales el personal de la entidad capta e intercambia la informa-
cidén necesaria para desarrollar, gestionar y controlar sus operaciones.

5. Supervision y monitoreo: es un proceso para verificar el desarrollo y
desempenio del sistema de control interno en el transcurso del tiempo.
Es decir, evaltia la calidad del control interno en el tiempo.

En cada uno de estos componentes, se consagran principios (diecisiete en total)
que constituyen reales guias para su ejercicio, reflejando que puede ser llevado
a cabo en forma previa, concomitante y posterior.

La Ley 24.156 de Administracion Financiera y Sistemas de Control regula el con-
trol interno del Poder Ejecutivo, sin desconocer las reglas generales que incluye
y que son aplicables a todos los poderes del Estado, quienes deben implementar
mecanismos y crear organos para cumplir con tales funciones.

El régimen permite que quien resulte responsable de la toma de decisiones en los
organismos publicos, cuente con informacion veraz, oportuna y confiable sobre
la gestion administrativa.

Como sintesis del modelo que aplica, podemos decir que se trata de un sistema en
la ley es complejo: hay un control interno que denominamos “en sentido estricto”,
uno ejercido por érganos con competencia especifica ubicados en cada jurisdiccion
o entidad (Unidades de Auditoria Interna —UAI—) y otro que practica el 6rgano
rector del sistema (SIGEN).
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Es decir, por un lado, el responsable de mantener un adecuado sistema de control
es la autoridad superior de cada jurisdiccion o entidad dependiente del Poder
Ejecutivo nacional, debiendo incluir los instrumentos de control previo y pos-
terior incorporados en el plan de organizacion y en los reglamentos y manuales
de procedimiento de cada organismo y la auditoria interna'®.

A su vez, las UAI creadas en cada jurisdiccion y entes del Poder Ejecutivo nacio-
nal y dependientes jerarquicamente de la autoridad superior de cada organismo,
tienen a su cargo el examen posterior de las actividades financieras y adminis-
trativas de éstos, bajo la supervision y coordinacion técnica de la SIGEN.

Esta en su caracter de 6rgano rector tiene tres funciones basicas: normativa,
de supervision y coordinacion; las ejerce dictando normas de control interno,
supervisando la auditoria interna y las estructuras de control interno de los or-
ganismos, —sin perjuicio de que puede ejecutar por si auditorias integrales e
integradas— y coordina técnicamente la actuacion de las UAL

El modelo de control que tiene a su cargo es caracterizado como integral e inte-
grado, al abarcar los aspectos presupuestarios, economicos, financieros, patri-
moniales, normativos y de gestion; y porque forma parte de los procedimientos
que se establezcan para la toma de decisiones'?!.

La ley instituye principalmente el mecanismo denominado “auditorfa”. Esta en
el ambito interno es “un servicio a toda la organizacion consistente en un examen
posterior de las actividades financieras y administrativas de las entidades a que
hace referencia esta ley, realizada por los auditores integrantes de las unidades
de auditoria interna. Las funciones y actividades de estos auditores internos de-
ben mantenerse desligadas de las operaciones sujetas a su examen”'*.

Reiteramos que se esta ante un sistema de control interno compuesto de instrumen-
tos de control previo (no intervencion previa) y posterior, que se incorporan en el
plan de organizacion y en los manuales de procedimientos de cada organismo, y
a la auditoria interna.

La eliminacion de la figura de intervencidn previa fue puesta de manifiesto en el
mensaje del Poder Ejecutivo correspondiente al proyecto de la Ley N°24.156. Alli
se senald que, “no se compadece con los modernos esquemas de administracion
financiera en el sector publico la practica del “control previo” por instituciones

120 Conf. Articulo 1012
121 Conf. Articulo 1032
122 Conf. Articulo 1022
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exdgenas al propio organismo o reparticion publica, como lo era el Tribunal de
Cuentas de la Nacion, que lo ejercia bajo figuras especificas como la observacion
legal o el intervenido conforme, entre otras.

2. Apuntes sobre el control de gestion

El tema abordado, justifica una referencia al control de gestion —tanto interno
como externo— especie que constituye una de las manifestaciones de control
mas importantes de estas tltimas décadas.

Superada la tendencia a efectuar controles formales, esta modalidad permitio
a los organismos competentes introducirse en la verificacién y analisis de fines
y objetivos.

Dado que la gestion publica, como alternativa de Administracion Publica, alude
a la capacidad de manejar variados problemas, contrarrestando las diferentes
eventualidades, su control comprende la economia, eficiencia y eficacia.

Aplicado al control interno, la modalidad aqui comentada contribuye a la toma
de decisiones de quienes dirigen la organizacion, ya que obtienen informacién
cierta para corregir los desvios y falencias una vez detectados.

Cabe recordar que control y gestién constituyen funciones esenciales de toda
administracion “...cualquiera sea su grado de complejidad, nuevas técnicas en
gestion y en control no hacen sino repetir las mismas caras de una sola moneda,
la de generar recursos para aplicarlos en forma regular y con la mayor eficacia,
introduciendo el control para que asi sea...”'*.

Todo ello implica un analisis permanente para evaluar si se desarrollé una ges-
tién adecuada.

De ahi la importancia del control de gestion que, en un sentido amplio, incluye
no solamente las conocidas 3 E sino 5 E: economia, eficacia, eficiencia, entorno,
equidad™*. En ese sentido, este control necesita que se matice entre lo que hay
que hacer y cdmo hacerlo, exigiendo objetivos claros asi como un conjunto de
sistemas idOneos para desarrollar las acciones.

123 Rodriguez Héctor C.y Vetulle Rubén A., El control ptiblico moderno, en Antologia Revista OLACEFS,
Meéxico 1997.

124 FauraLlimos Daniel, La auditoria publica, Revista de los Organos Autonémicos de Control Externo,
Nro. 12, Gasteiz, 1997.
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3. Hacia un control interno eficiente y eficaz

Ahora bien, mas alla de los sistemas normativos y retomando las criticas a la que
suele estar sometido esta especie, resultan importante destacar las condiciones
que debe reunir para poder cumplir, en tiempo y forma, con los objetivos que
lo justifican.

A. El primero se vincula con la transparencia, principio que no se ubica fuera de
€l como un fin que le es externo, sino que lo informa y le da sentido.

El control publico dejé de constituir un ambito cerrado, reservado a unos pocos
sujetos controlados y/o controlantes; se trata de una garantia democratica. La
transparencia no solo involucra la publicidad de los informes, resoluciones, dis-
posiciones, también se expande hacia los efectos de tal control.

En tales términos —y siendo practicos— una vez aplicados los procedimientos
de control interno, detectadas las fallas, los desvios, las irregularidades, caben
transparentar las acciones posteriores que el controlado aplica para corregir aque-
llas deficiencias. De lo contrario el control interno se convierte en una alegoria.

B. La segunda condicion ineludible es que debe tratarse de un control ético.

Ello implica, exigencias especificas respecto a las conductas de quienes contro-
lan y los requisitos a cumplir por todos los que tienen funciones en tal materia,
quienes deberan evitar situaciones de conflictos de intereses y cumplir las nor-
mas que obligan a todo agente publico (ademas de las propias de su institucion).

Pero también un control ético, es referirse a un control que no se desvia de sus
objetivos, ni oculta fines espurios.

Ya no resulta posible analizar la aplicacién de principios éticos exclusivamente
a la funcion publica, toda organizacion exige el cumplimiento de valores que
configuran una ética corporativa.

Estos aspectos han sido suficientemente considerados por entidades profesio-
nales vinculadas con el control, de la mayoria de los paises y por asociaciones
internacionales'®, asi como por los Colegios e Instituciones profesionales que
han dictado Cdédigos y regimenes especiales que regulan normas de conducta
éticas de sus asociados.

125 Por ejemplo por el INTOSALI, que aprobé el Cédigo de Etica-ISSAI 30.
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Una sistematizacion interesante de la actuacion ética del profesional, es aquella
que entiende que —como otras personas— aquél debe orientar su actuacion
hacia el bien; respetar al projimo y las normas que debe cumplir. A su vez, en
relacion con las personas que contrataron sus servicios o los utilizan, debe pre-
ocuparse por una prestacion cuidadosa, responsable y eficaz y discrecion en el
manejo de la informacion que obtiene en sus tareas'*.

Las citadas Normas Generales de Control Interno para el Sector Publico Nacional
de la SIGEN también prevén un abanico de normas con principios, definiciones
y guias de actuacion en el control interno (Ambiente de Control'¥).

Se tratan de reglas aplicadas a la propia organizacion. El primer aspecto que se
prevé, esta vinculado con la necesidad de definir y comunicar apropiadamente
todos los agentes de la organizacion, los valores y los codigos de conducta. Se
expresa que “las autoridades superiores deben procurar la internalizacion de los
valores, difundirlos y propiciar actividades de capacitacion al respecto”.

La importancia de estas consignas radica, a nuestro entender, en el compromi-
so que deben asumir las autoridades en la implementacidon de sistemas para
informar y concientizar al personal sobre tales valores. Esta es, en si misma,
una regla de ética pues presupone que el superior debe “dar el ejemplo” de las
conductas que exige a los agentes.

Advertimos que tales directivas son independientes de las normas especificas
que se aplican a los empleados publicos (en el ambito nacional, la Ley 25.188, el
Decreto No. 214/2006 —Convenio Colectivo de Trabajo para la Administracion
Publica Nacional — y el Decreto No. 41/1999 Cédigo de Etica de la Funcién
Publica) y por supuesto de las Convenciones Interamericana y de las Naciones
Unidas contra la corrupcion.

En sintesis, el agente publico que controla (en el caso internamente) debe cum-
plir con las exigencias éticas como profesional, funcionario y también con las
vinculadas a la actividad especifica que desarrolla.

126 Fowler Newton Enrique, Tratado de auditoria, 4ta. Edicion, T. I, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 238.

127 Este componente: se encuentra constituido por el conjunto de procesos, estandares y estructuras que proveen
la base para la ejecucion del control interno en la organizacion. El establecimiento de un ambiente de control,
coadyuva a estimular e influenciar el desemperio del personal de la organizacion con respecto al cumplimiento
de los objetivos del control interno. Abarca desde el estilo y conductas de las autoridades en la implantacion
del control interno, hasta la definicion de las expectativas organizacionales respecto de los valores y estandares
de conducta del personal.
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C. Otro de los requisitos esenciales es el de la independencia, que a nuestro criterio
va unido a otra exigencia: la idoneidad.

Partimos de entender que las paradojas e incertidumbres que suelen plantearse
respecto a la independencia en la relacién controlado-controlador, encuentran
una principal via de interpretacion en el principio de transparencia.

Sobre todas las modalidades en mayor o menor medida, pesa la duda acerca de
la “dependencia”, incluso sobre el control judicial. Por lo tanto, ninguna de las
especies esta exenta de cuestionamientos sobre la influencia que se ejerce sobre
quienes controlan. Pero, es indiscutible que el control interno es el mas afectado
por tales incertidumbres.

Es a consecuencia de ello que interpretar y valorar el grado de independencia
obliga a remitirse a aquel principio.

Depender implica estar subordinado, sujeto a algo o alguien, aunque la “no de-
pendencia” en términos de control se relaciona con la imparcialidad, la integri-
dad, la objetividad, la neutralidad y por supuesto con la ética.

Sentadas estas bases, uno de los factores que salvaguarda a quien controla de
posibles influencias, es su propia capacitacion, la idoneidad y la aplicacion de
criterios cientificos y técnicos en sus funciones.

En tal sentido, las Normas Generales de Control Interno para el Sector Publico
Nacional, aprobados en el afio 2013 por la SIGEN, prevén que la organizacion
debe disponer de politicas y procedimientos apropiados para la gestion del capital
humano, los que “deben contemplar la incorporacion de personal, el desarrollo
de carrera, la evaluacion y los mecanismos de motivacion para retener personal
competente. En todas estas fases del proceso de gestion del capital humano, deben
tenerse en consideracion los objetivos de la organizacion. La gestion del capital
humano debe contemplar la capacitacion del personal, apuntando al desarrollo
de las competencias necesarias para los distintos puestos de trabajo, de modo
de contribuir con el logro de los objetivos organizacionales. Estas actividades de
capacitacion deben reforzar asimismo, los valores y cddigos de conducta de la
organizacion...”.

En esa linea, también cabe citar a la Resolucion 17/2006, del Sindico General
de la Nacion, mediante la cual se aprobo el “Perfil del Auditor Interno Titular”
y que entre sus disposiciones se establece que la SIGEN tiene que emitir opi-
nidn técnica previa a la designacion de los auditores internos, los que deberan
acreditar estudios y experiencia.
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En sintesis, ética, independencia e idoneidad conforman un bloque inescindible
que preserva al propio control de ser invadido por factores ajenos a sus objetivos.

En tal sentido y retomando lo expuesto parrafos anteriores, estamos convencidos
que idoneidad sin ética, es sinonimo de corrupcion y que ética sin idoneidad es signo de
inoperancia y también de corrupcion, en la medida que quien ejerce una funcion sabe que
no cuenta con los conocimientos suficientes.

D. El control interno también debe ser constructivo y educativo. Si bien es una
condicion predicable de todas las manifestaciones del control, en el tipo que aqui
abordamos adquiere un perfil particular.

Esta funcidn, debe construir nexos entre el “deber ser” y el “ser”, sin que ello
pueda confundirse con la ausencia de independencia.

Se trata de un vinculo técnico-profesional que, sin renunciar a sus objetivos,
contribuya a mejorar la gestion. Se trata de colaborar para corregir conductas,
y obtener la articulacion deinstrumentos y procedimientos que ayuden a lograr
una actuacion publica ajustada al contexto constitucional y legal.

La creencia de que solo el control del que se derivan castigos es ttil, es producto
del desconocimiento de la organizacion, su estructura y funcionamiento.

Conclusiones

Una parte significativa de las falencias en la gestion —que se traducen en el
cumplimiento deficiente de las competencias, con el consecuente perjuicio para
la sociedad — se origina en la inexistencia o irregular implementacion del con-
trol interno.

Variadas deficiencias en el funcionamiento de los organismos publicos, demoras
en las tramitaciones, irregularidades en los procedimientos administrativos, in-
satisfaccion de demandas sociales, podrian evitarse o por lo menos prevenirse,
si el control interno actuara como retroalimentador de las politicas publicas.

En tal sentido, las consecuencias de esta realidad devienen en obstaculos para la
satisfaccion de los derechos del individuo.

La gestion publica, es mucho mas que un objeto de estudio, es la accion misma
del Estado en la que deben hacerse presente desde la participacion ciudadana
hasta la garantia del debido proceso.
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Sus variados instrumentos forman un engranaje que debe ser evaluado interna-
mente, para evitar su paralizacion.

Bajo estos argumentos, uno de los elementos a considerar es el presupuesto, pues
en €l se cristaliza la relacion politica-administracion. Se trata de una herramienta
de gestion, y de control, que traduce el cumplimiento de los objetivos economi-
cos y sociales de un pais.

Con esa perspectiva, el tema recurrente que convoca a politicos y técnicos es el
referente al gasto publico,referencia obligada a la hora de establecer los para-
metros de equilibrio entre el deber de satisfacer los derechos y la afectacion de
recursos publicos, aspecto que siempre implicard una eleccion y en el que se
evaltian restricciones presupuestarias y necesidades a cubrir'®.

(En este punto es importante recordar a Peter Haberle y su pregunta acerca de
si los derechos fundamentales deben darse “...s6lo en la medida de la capacidad
de prestaciones econdmicas del Estado, o el Estado debe ser prestacional en la
medida en que resenan sus derechos fundamentales?»'?

Como hemos sostenido, desde esta Optica es necesario superar el Estado de derecho
presupuestario, en el cual los derechos se supeditan a que: “el gasto que demandan
se encuentre presupuestado”.

Los procesos de formulacidn y ejecucion presupuestaria resultan esenciales en tér-
minos del gasto publico, por ser un claro indicador de la actividad desplegada por
el Estado para cumplir con sus fines y satisfacer los imperativos constitucionales.

La gestion que se despliegue durante la ejecucion presupuestaria, serd determi-
nante para verificar el cumplimiento de los mandatos constitucionales.

De esta forma, la atencion por parte del Estado de las necesidades publicas me-
diante el gasto, presupone dos valoraciones previas: a) la seleccién de esas ne-
cesidades, aspecto variable y ligado a la concepcion sobre el rol del Estado, b) la
comparacion entre la intensidad y urgencia de esas necesidades y la posibilidad
material de satisfacerlas.

128 Conforme al articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: “Cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

129 Héberle Peter Los derechos fundamentales en el Estado de Bienestar, en Pluralismo y Constitucion.
Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta, Edit.Tecnos, Madrid, 2002, p. 212.
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Por ello, coincidimos con el criterio que sentara la CSJN en el ano 2011, al ale-
jarse —sin perjuicio de la valiosa interpretacion de los derechos fundamentales
involucrados en el caso— de los estereotipos que consideran al presupuesto en
términos parciales, pues lo ubica como un verdadero instrumento de gestion en
el contexto del Estado de Derecho actual.

Como bien expreso, ello no implica que la autoridad estatal “tenga obligaciones
mas alld de sus reales capacidades econdmicas, ni tampoco que las limitaciones
de recursos no deban ser tenidas en cuenta al momento de determinar el alcan-
ce de sus deberes, pero si implica que aquél debe demostrar que ha realizado
todo esfuerzo por satisfacer sus deberes, y no el afectado que ve sus derechos
insatisfechos” .

Estos argumentos son también los que deben predicarse del control interno,
el que no puede ser relegado a un segundo plano; por el contrario, su ejercicio
deba encontrarse a la altura de las circunstancias: el gestor publico ha de mirar
el verdadero horizonte al cual deben dirigirse sus acciones.

Una interpretacion equilibrada de derechos y facultades —de forma tal que las li-
mitaciones estatales a los derechos individuales se cifian estrictamente a las “justas
exigencias” de “una sociedad democratica”'**— obliga a que el control se ubique
en un lugar privilegiado, como herramienta para preservar dicha ecuanimidad.

130 CSJN Fallos 335:452.
131 Considerando 14.

132 En ese sentido ver la Opinién Consultiva Corte Interamericana dh-oc-5/85 del 13 de noviembre de
1985. Serie A No. 5, parrafos 66 y 67 cidh.
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LA DETENCION CON FINES
INVESTIGATIVOS: ANALISIS DE
SU APLICACION EN EL MARCO DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL

“Si la interpretacion de las leyes es un mal, es evidentemente otro mal
la oscuridad que arrastra consigo necesariamente la interpretacion,

y lo serd muy grande si las leyes estdn escritas en una lengua

extrana al pueblo, que lo sitiie bajo la dependencia de unos pocos, no
pudiendo juzgar por si mismos cudl puede ser la suerte de su libertad
o de sus miembros; en una lengua que haga de un libro solemne

y publico otro casi privado y doméstico” (BECCARIA, 2005)

KLEBER DAVID SIGUENCIA SUAREZ'®

Palabras claves: Detencion-Derecho a la Libertad-Debido Proceso Penal-
Medidas Cautelares.

I. Introduccion

El principio de legalidad se ha consagrado como el pilar fundamental del de-
recho penal que, a lo largo de los siglos se ha constituido con como el elemento
axioldgico que limita el derecho a castigar. Sin lugar a dudas, dentro del &mbito
normativo, el respeto a la legalidad constituye una de las garantias mas impor-
tantes del debido proceso penal. Aquello, no sélo desde la optica del derecho
penal, sino también como eje central en donde descansa todo el ordenamiento
juridico de un Estado, a la luz de la Constitucion. El limite impuesto por el le-
gislador dentro del marco legal, precisamente porque es necesario establecer un
marco normativo que respete la estricta legalidad que propone como una técni-
ca legislativa especifica dirigida a excluir, por arbitrarias y discriminatoria, las
convenciones penales referidas a personas y, por tanto, con caracter constitutivo
antes que regulativo. (FERRAJOLI, 2014).

133 Abogado.
Penalista.
Magister en Derecho Constitucional.
Doctorando Phd por la Universidad de Buenos Aires.
Docente Universitario UCSG.
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Es indispensable establecer que dentro del marco de un Estado Social de Derechos
y de Justicia®*, no se puede permitir que se ejecuten acciones —so pretexto de
cumplir con la Ley — abusando de las facultades conferidas a los operadores de
justicia en contra de los ciudadanos. Recordemos pues, que existen principios
constitucionales, ademas del principio de legalidad, que constituyen un blindaje
para las personas con el objetivo de evitar que se vulneren sus derechos.

La seguridad juridica' es otro de los pilares fundamentales sobre los cuales se
estructura el modelo garantista que ha inspirado a la Constitucion de Montecristi
y por irradiacidn constitucional, deberia, ser el norte hacia donde se dirigen las
actuaciones de los poderes del Estado, en fiel cumplimiento con la Ley.

Dentro de un ordenamiento juridico donde la premisa principal es el respecto a
los derechos y principios, resulta inconcebible que se realicen interpretaciones
arbitrarias para conseguir —a toda costa— un determinado fin. Aquello consti-
tuiria un desconocimiento total de los fines que persigue el Estado constitucio-
nal. Asi pues, resulta actualmente posible por la especifica complejidad de su
estructura formal, que, en los ordenamientos de Constitucion rigida, [que] se
caracteriza por una doble artificialidad: es decir, ya no sdlo por el caracter posi-
tivo de las normas producidas, que es el rasgo especifico del positivismo juridico
, sino también por su sujecion al derecho, que es el rasgo especifico del Estado
constitucional de derecho (...) (FERRAJOLI, DERECHOS Y GARANTIAS, 2009).

A decir de FERRAJOLI, el constitucionalismo, tal como resulta de la positivi-
zacion de los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la
legislacion positiva, corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza del
derecho que se traduce en una alteracion interna del paradigma positivista clasico.
Si la primera revolucion se expreso mediante la afirmacion de la omnipotencia
del legislador, es decir el principio de mera legalidad como norma de reconoci-
miento de la existencia de las normas, esta segunda revolucion se ha realizado
en con la confirmacién de lo que podemos llamar principio de estricta legalidad.
(FERRAJOLI, DERECHOS Y GARANTIAS, 2009, pag. 66).

134 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en
el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del
poder ptblico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion. Los recursos
naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable
e imprescriptible.

135 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes.
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En mérito de dicho andlisis, es importante destacar que, el Estado tiene como
deber primordial, garantizar el goce y ejercicio de los derechos, pero también, es
obligacion imperativa del Estado hacer respetar los derechos y principios consagra-
dos en la Constitucién. En el caso ecuatoriano, es importante tener claramente
identificado el articulo 11, que fija los principios que rigen el ejercicio de los de-
rechos, que determina como uno de ellos en el numeral 9, parrafo primero, que,
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién. (HERNANDEZ TERAN, MIGUEL, 2011).

Al amparo de lo destacado ut supra, resulta oportuno recordar que, todos los
servidores y funcionarios publicos, estan en obligacion de respetar el ordena-
miento juridico. Aquello constituye una garantia para al ciudadano a fin de evitar
actuaciones arbitrarias realizadas o ejecutadas por servidores judiciales. No nos
olvidemos que, el constituyente de Montecristi, plasmo en el referido articulo 11
de la Constitucion las consecuencias en las que, podrian incurrir aquellos funcio-
narios que, en el ejercicio de la potestad estatal, rebasen los limites de la norma y
cometan actos contrarios a la misma en desmedro de los derechos de las personas.

En el presente trabajo proponemos realizar un analisis minucioso y detallado de una
de las figuras que, actualmente, se ha desnaturalizado y que ha tenido auge a raiz
del inicio de pandemia y de aquellos actos delictivos cometidos en los llamados es-
tados de excepcion o estados de emergencia. Nos referimos a la detencion con fines
investigativos, que mas alla de constituir una medida cautelar, se ha convertido —en
su aplicacion— en un instrumento de persecucion con el que se vulnera (sin limites)
el derecho a la libertad de las personas inmersas en una investigacion procesal penal.

I1. El derecho a la libertad

Uno de los derechos mas preciados por el ser humando, es la libertad. En el
decurso de la historia, este derecho —después del derecho a la vida— ha sido
materia de andlisis y estudio a nivel doctrinario y jurisprudencial, en el ambito
de la actividad judicial. Sin lugar a dudas, en la actualidad, gran parte —por no
decir en la mayoria— de los sistemas procesales penales, es el derecho que mas
afectacion sufre al momento de un procesamiento. BECCARIA, hace varios si-
glos atras, establecio que, [Un] error no menos comun que contrario al fin social,
que es la conviccion de la propia seguridad, consiste en dejar al arbitrio del ma-
gistrado ejecutor de las leyes el prender a un ciudadano, el quitarle la libertad a
un enemigo por frivolos pretextos o el dejar sin castigo a un enemigo a pesar de
los fuertes indicios de criminalidad. (BECCARIA, 2005, pag. 30). En efecto, con
el avance significativo de los criterios juridicos y la evolucion en la proteccién y
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tutela de derechos, hemos avanzado tratando de extinguir todas aquellas actua-
ciones arbitrarias e ilegales que atentan contra el derecho a la libertad.

Es importante destacar que este derecho, [H]a sido, en realidad un bien frecuen-
temente desconocido o anulado, bien sea en formas extremas, como la esclavitud,
bien en otras mds suaves como puede ser el condicionamiento de su efectividad
a la arbitrariedad del soberano, como sucedia en el Antiguo Régimen (GARCIA
MORILLO, JOAQUIN, 2010).

Es importante establecer que, a lo largo de los siglos, el derecho a la libertad ha
tenido multiples concepciones en relacion al alcance y asi también, sus limites.
En el marco del derecho constitucional se ha establecido el reconocimiento en
su maxima expresion, a tal punto que, solo y solamente en casos estrictamente
excepcionales resulta legitimo la limitacidén o restriccion a la misma. Asi pues,
para PEREZ ROYO, la libertad constitucionalmente reconocida es la libertad
individual con el limite de la voluntad general. Con el limite. No con el funda-
mento o con base en la voluntad general. Pues la libertad se extiende no a lo
que estd permitido, sino a lo que no estd prohibido. Como decia Hobbes en EI
Leviathan, 1a maxima libertad del ciudadano se produce en ausencia de la ley
(PEREZ ROYO, 2010). En este sentido podemos establecer de manera categéri-
ca que [L]a concepcion de la libertad como derecho subjetivo que corresponde
a todos, del que sélo se puede ser despojado en casos tasados y previamente
determinados y contra cuya privacion arbitraria deben establecerse recursos
de caracter juridico es, por lo tanto, una nocion de la modernidad. (GARCfA
MORILLO, JOAQUIN, 2010, pag. 223).

Por su parte, el Pacto de San José de Costa Rica, ha establecido ** en la con-
sagracion de los derechos, todos y cada uno de los ambitos en los que, desde
la Convencidn, se protege y tutela el derecho a la libertad. La Constitucion de
Montecristi, en su afan de precautelar el derecho a la libertad, a la luz de garan-
tismo, ha establecido un amplio catdlogo de preceptos axioldgicos con los cuales

136 Pacto de San José de Costa Rica: Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. 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.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada,
sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
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dota de un rigido blindaje juridico a este derecho. En virtud de dicho tratamiento a
laluz de la Constitucion y de los Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos, podemos afirmar que, al amparo de la Jurisprudencia emanada del
seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“En sentido general, la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que
esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda per-
sona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones. La sequridad, por su parte, seria la ausencia de
perturbaciones que restrinjan o limiten la libertad fisica mds alld de lo razonable.
La libertad, definida asi, es un derecho humano bdsico, propio de los atributos de
la persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana.” (CIDH, 2022).

En tal virtud, podemos establecer que el derecho a la libertad es inherente a la
persona humana. Aquello, nos permite ampliar con mayor énfasis el alcance de
este derecho en relacion a la dignidad humana. Resulta indispensable establecer
que, el principio-derecho de dignidad humana tutela y permite la realizacion
de derechos sustanciales como la libertad, igqualdad e integridad. En este sentido,
debemos dejar por sentado de manera categorica que, al atentar contra el dere-
cho la libertad —en la forma que analizaremos en lineas posteriores— seria una
directa y frontal transgresion al principio de dignidad humana.

III. Medidas cautelares y sus efectos

Hablar de las medidas cautelares, para el presente caso, de naturaleza personal,
sin lugar a dudas constituye uno de los temas que mayor discusion ha presen-
tado en los ultimos afios, toda vez que, en la aplicacion desproporcional de las
misma, se han vulnerado los derechos —en especial el derecho a la libertad — de
miles de personas que se encuentran enfrentando un proceso penal.

Uno de los principios fundamentales que se han desarrollado a lo largo de la
jurisprudencia, tanto nacional como la esgrimida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, es el de la proporcionalidad el mismo que constituye la

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad
si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez
o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso
no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
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barrera inquebrantable entre el actuar del Estado, y los derechos de los ciudada-
nos. Si bien es verdad, existen los principios de temporalidad, legalidad y necesidad,
aplicables a las medidas cautelares, no es menos cierto que la proporcionalidad
permite comprender criterios como la gradualidad, mesura y alcance de una
medida cautelar a fin de evitar la consumacion de actos de arbitrariedad y abuso
por parte del Estado.

Al respecto es importante destacar lo que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha sostenido respecto de la responsabilidad que tiene el Estado, por
medio de la accionar de sus agentes y representantes, en la aplicacion de las me-
didas cautelares dentro de un procesamiento penal.

La CIDH, ha esgrimido lo siguiente:

“Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007. Serie C No. 170 107. El Tribunal recalca que son las autoridades na-
cionales las encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimien-
to de las medidas cautelares que emiten conforme a su propio ordenamiento.
Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer la funda-
mentacidn suficiente que permita a los interesados conocer los motivos
por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad. Para determinar
lo anterior, es necesario analizar si las actuaciones judiciales garantizaron no
solamente la posibilidad formal de interponer alegatos sino la forma en que, sus-
tantivamente, el derecho de defensa se manifestd como verdadera salvaguarda de
los derechos del procesado, de tal suerte que implicara una respuesta motivada y
oportuna por parte de las autoridades en relacion con los descargos. Al respec-
to, el Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los 6rganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. La
motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que per-
mite llegar a una conclusion. En este entendido, la Corte reseria los argu-
mentos ofrecidos por las victimas para conseguir su libertad y la respuesta que
obtuvieron de las autoridades competentes” (CIDH, Corte Interamericana de
Derechos Humanos.)

Con estas ideas que han sido esbozadas, podemos establecer que la aplicacion
de las medidas cautelares, dentro de un proceso penal, deberan ser solicitadas
y ordenadas con extrema diligencia y responsabilidad por parte de los agentes
del Estado, toda vez que —tal como lo ha establecido la CIDH— todas las deci-
siones deber estar debidamente fundamentadas a fin que, no sean consideradas
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como arbitrarias. Es por dicha razdn, que el principio de proporcionalidad se
convierte en uno de los pilares sobre los cuales se estructura el fundamento juri-
dico dentro del marco del respecto a los derechos de las personas que son sujetos
de medidas cautelares. Es importante recalcar que, en estos casos, el juzgador
deberad ponderar —con base en el principio de proporcionalidad — la necesidad
de restringir la libertad de una persona versus el derecho a la libertad que tiene
una persona y su posible afectacion en el decurso de las actuaciones por parte
del Estado dentro de un proceso investigativo.

Otro de los aspectos indispensables de analizar es la justificacion en la solicitud
de imponer una medida cautelar y posteriormente la decisién que deba dicar el
juzgador, toda vez que, debe existir un fin concreto, determinado y delimitado
mediante el cual se demuestre categoricamente las razones por las cuales tiene
que limitarse o restringirse el derecho a la libertad de una persona procesada.
Recordemos que aquello constituye elemento consustancial para dar cumplimien-
to a las normas rectoras del debido proceso, especificamente las concernientes a
evitar el cometimiento de abuso y/o arbitrariedades.

I'V. Detencion con fines investigativos

El Cédigo Orgénico Integral Penal, ha establecido en el articulo 522" las moda-
lidades previstas para las medidas cautelares de naturaleza personal para una
persona procesada. Del analisis del precitado articulo observamos algunos as-
pectos a tratar:

1. La imposicién de una medida cautelar es una facultad exclusiva del
juzgador, quien, luego de una correcta y exhaustiva valoraciones de
los argumentos que se planteen y que justifiquen la aplicacién de una
o varias de ellas.

2. El objetivo planteado por el legislador y que justifica la imposicion
de una medida cautelar de cardcter personal, es asegurar la presencia
de la persona procesada al proceso, a fin de garantizar el derecho a la
defensa e inmediacion.

137 Articulo 522.- Modalidades.- La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes medidas
cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de forma prioritaria a la
privacion de libertad: 1. Prohibicion de ausentarse del pais. 2. Obligacion de presentarse periddicamente
ante la o el juzgador que conoce el proceso o ante la autoridad o institucion que designe. 3. Arresto
domiciliario. 4. Dispositivo de vigilancia electronica. 5. Detencién. 6. Prision preventiva.
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3. Que la detencidn, el orden de rigurosidad establecido por el le-
gislador, ubico a la detencion en una escala de nivel de restriccion
anterior a la prision preventiva. Aquello nos permite evidenciar
que, esta medida cautelar es de naturaleza restrictiva del derecho
a la libertad.

El articulo 530 del Cdédigo Organico Integral Penal, ha establecido que la de-
tencion serd dictada con fines investigativos es decir con el objetivo de recabar
elementos dentro de una investigacion iniciada por la fiscalia para determinar la
existencia o no de una infraccion penal para deducir una eventual imputacion.
Hemos hecho énfasis en el caracter investigativo le ha dado el legislador a esta
medida cautelar, es decir que no se trata una medida de procesamiento, sino que,
dentro de una investigacion, le permitira practicar alguin tipo diligencia sobre el
delito investigado.

Evidentemente nos encontramos frente a una medida cautelar cuya naturaleza es
temporal, en su maxima expresion, con tiempos reducidos —exclusivamente— a
24 horas, asilo ha dispuesto el articulo 532 del Codigo Organico Integral Penal,
el mismo que limita el tiempo en que una persona puede ser privada de su
libertad, bajo esta figura. Precisamente y por esa razon, es que hemos invoca-
do el principio de legalidad como pardmetro axiologico que evita el abuso y
la arbitrariedad judicial. Al respecto es oportuno mencionar que, [l]a duracion
de la detencion, desde la optica del plazo razonable, pierde relevancia cuan-
do se trata de detencidn ilegal o arbitraria; si esto ocurre existe violacion, y el
“Tribunal no considera necesario entrar a considerar si el tiempo transcurri-
do entre (la) detencidn y (la) liberacion sobrepaso los limites de lo razonable.
(GARCIA, 2012).

Es importante tomar en cuenta, que el precitado articulo 532 del Codigo Organico
Integral Penal, establece otro elemento limitante y que tiene relacion con la fina-
lidad —taxativamente — tipificada; esto es, que la detencion con fines investiga-
tivos se agotaria una vez que la Fiscalia recepte la version del detenido. Aquello
es otro de los preceptos normativos que guardan estricta relacion con el principio
de legalidad, ya mencionado en varias ocasiones. En virtud de aquello, podemos
arribar a una conclusion légica: una vez que se haya receptado la version del de-
tenido, automdticamente deberd ser puesto en libertad.

Es en este punto —en la practica— donde se presentan las actuaciones abusivas
y arbitrarias, al realizar interpretaciones alejadas de las normas y contrarias a
los principios de legalidad y seguridad juridica. Dentro de la experiencia per-
sonal, hemos evidenciado que la Fiscalia (en algunos casos) solicita al juzgador
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la ya conocida boleta de detencion **. No nos olvidemos, tal como consta al pie
de pagina, que la solicitud de detencién formulada por la Fiscalia, también debe
de cumplir con varios requisitos formales, para que proceda, luego la orden del
juzgador. Como lo hemos venido explicando, la detencidn con fines investigati-
vos, en los ultimos anos, ha sido desnaturalizada y convertida en la antesala de
un procesamiento “extremadamente” rapido, para dejar la puerta abierta a una
eventual privacion de libertad bajo la figura de la medida cautelar de prisién pre-
ventiva. Asipues, tenemos que muchos casos se han podido observar que, una vez
que la persona es detenida con fines investigativos, existe un extrano retraso en
la recepcion de la version del detenido (acompaniado también, de la lentitud en el
proceso de recabar los elementos para calificar la detencion, como por ejemplo: el
parte policial), lo cual provoca que, las 24 horas limites para que dure la detencion,
se agoten rapidamente en medio de la angustia e incertidumbre del detenido. Es
en ese momento cuando se desnaturaliza el proceso penal. Antes que culminen
las 24 horas ya referidas, la Fiscalia (en una clara muestra de transgresion de las
normas) le solicita a cualquier juez de flagrancia (sin exista este hecho) se convo-
que a la audiencia de formulacion de cargos, en donde —generalmente, por no
decir siempre (dependiendo de la “conmocidn social”), solicita se dicte la medida
cautelar de prision preventiva en contra del detenido. Pero esto no lo es todo, en
materia de violacion al debido proceso penal, sino que —ademdas— comienzan
a vulnerarse otros derechos consagrados en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Asi pues, el articulo 76 numeral 7 literal b), consagra el derecho que
tiene toda persona de contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de la defensa. Asi pues, en este sentido nos encontraremos en un
suplicio que genera y ocasiona angustia en la defensa que, se ve en la extremada
urgencia de buscar —en tiempos record — los argumentos con los que se va a en-
frentar a una audiencia de formulacion de cargos, que —en algunos casos— por
el gran volumen y extension del proceso o cuaderno procesal, la defensa no se
abastece para poder realizar una revision integral del mismo y, poder asi elaborar
una responsable defensa. En estos casos y dependiendo de la “conmocion social
y/o mediatica”, nos enfrentariamos al dantesco escenario de la peticion o solicitud
de medida cautelar de prision preventiva. En este momento procesal, la angustia
aumenta y la incertidumbre ser convierte en una constante, toda vez que, por la
“rapidez” en el inicio de un procesamiento, la defensa no cuenta tampoco con
el tiempo razonable para recabar elementos que puedan servir para demostrar
que —el ya procesado— comparecera al proceso y asi evitar la imposicion de la
medida cautelar de prision preventiva. Imaginémonos aquellos casos donde la
audiencia de formulacion de cargos (bajo esta modalidad) se realice en horas de

138 Articulo 531.- Orden.- La boleta de detencién cumplira los siguientes requisitos: 1. Motivacion de la
detencion. 2. El lugar y la fecha en que se la expide. 3. La firma de la o el juzgador competente. Para
el cumplimiento de la orden de detencion se debera entregar dicha boleta a la Policia Nacional.
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la madrugada, fin de semana o feriado, donde resulta casi imposible contar con
elementos idoneos para justificar la participacion activa en el proceso.
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I. Introduccion

La Constitucidn ecuatoriana de 2008 trae consigo una interesante denominacion
cuando dice, ab initio, que el Ecuador es un “Estado constitucional de derechos y
justicia”. La frase, en efecto, parece innovadora y transformadora, propia de un
cambio de conceptuacion sobre el orden juridico y el papel del Estado.

No obstante, al buscar el fundamento de dicha designacion, se pueden apreciar
algunos planteamientos teoricos que parten de una particular idea del “Estado
de derecho”, concebido como una suerte de “Estado legalista” y que lo comparan
con el nuevo modelo constitucional que se plantea en nuestra Carta Suprema.

(Qué diferencia existe entre el Estado de derecho y el Estado constitucional
de derechos y justicia? jAcaso este tltimo es un nuevo modelo que se basa en
principios distintos? En el presente trabajo formularemos algunos comentarios
y apreciaciones criticas sobre la nocion de “Estado constitucional de derechos y
justicia” que, ademas de brindar la explicacion de algunas nociones involucradas
en dicha férmula, permitan apreciar si en verdad se trata de una innovacién y
transformacion constitucional del Estado ecuatoriano.

II. Estado de derecho y Estado constitucional de derechos y justicia

Entre las varias explicaciones que se pueden encontrar sobre la nueva definicion
del Estado ecuatoriano que esta presente en la Constitucion de 2008, se destaca
la que parte de una comparacion entre el Estado de derecho con el Estado cons-
titucional de derechos y justicia.
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Segun esta postura, el Estado de derecho seria una superacion del Estado ab-
soluto, en el cual la ley determina la autoridad y la estructura de poder. Se dice
que el Estado de derecho, aun cuando se basa teoricamente en la division de
poderes, obedeceria, en la practica, a los intereses de la burguesia, que copa al
parlamento y, en consecuencia, limita al poder ejecutivo y controla al judicial,
gracias al principio de legalidad. Se afirma también que en el Estado de derecho
la Constitucion carece de rigidez y se puede reformar por el procedimiento or-
dinario de creacion de las leyes y que los derechos son los creados y reconocidos
por estas.'®

En el Estado constitucional, por el contrario, la Constitucion —que es una autén-
tica norma juridica vinculante de modo directo— seria la que determina el con-
tenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura del poder.
Se pone de manifiesto que la Constitucion es material, orgdnica y procedimental.
Material porque se resalta el valor de los derechos, los mismos que funcionan
como limite del poder y como vinculo y que, ademas, serian un fin. Organica,
porque determina los 6rganos que forman parte del Estado y que son los llamados
a garantizar los derechos; y, procedimental, porque se establecen mecanismos de
participacion que procuran que los debates publicos sean informados y reglados,
tanto para la toma de decisiones como para la elaboracion de normas juridicas.
Evidentemente, en el Estado constitucional la Norma Suprema, la Constitucion,
es rigida y no puede ser reformada sino por procedimientos especiales.'*

En nuestro criterio, las explicaciones que quedan bosquejadas dejan de considerar
elementos fundamentales sobre la nocion del Estado de derecho, hasta el punto de
que lo desdibujan de un modo decisivo. Sin dejar de lado la necesidad ineludible
de tener presentes a las realidades sociales como determinantes de los procesos
politicos y juridicos, consideramos que es demasiado simple explicar al Estado
de derecho solo desde la perspectiva del triunfo de una clase social y, por ende,
como aquel que expresa la dominacion de esta por medio de la ley. También nos
parece insustancial considerar que el concepto de Estado de derecho se basa pu-
ramente en el principio de legalidad, porque este criterio elude la consideracion
de una serie de postulados que definen algo mas complejo y acabado. Ademas
de todo ello y, en definitiva, consideramos del todo sesgada y apresurada la
comparacion entre Estado de derecho y Estado constitucional para rescatar que
sOlo en este ultimo los derechos tienen el valor de limite, vinculo y fin.

139 Véase, Avila Santamaria, Ramiro, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en Avila
Santamaria, Ramiro (Ed.), La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el
derecho comparado, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 20-21.

140 Ibidem, p. 22.
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(Existe en verdad una diferencia esencial entre el Estado de derecho y el llama-
do Estado constitucional de derechos y justicia, de manera que se justifique un
nitido contraste y diferenciacion?

El Estado de derecho, como dice Gerard RosseRrs, “fue siempre la definicion de
un horizonte global de multiples y muy diversos postulados en permanente evo-
lucion dinamica”."*! El Estado de derecho es un régimen en el cual se proscribe
la arbitrariedad en el ejercicio del poder puiblico, existe una plena subordinacion
de la autoridad al ordenamiento juridico y se postula el respeto a los derechos
de las personas y la garantia de estos.'*?

Bien es verdad que la doctrina del Estado de derecho se sustento en los principios
de legalidad y de reserva de ley que fueron desarrollados en la doctrina juridica
del siglo XIX, pero no como la traduccién de la supremacia del parlamento do-
minado por la burguesia, sino como expresion de un rechazo frontal y enérgico
al abuso de la autoridad y del poder ptiblico que rigio en el Estado absoluto.'*
Frente a la arbitrariedad y el desafuero del gobernante, la subordinacién a la ley,
que ante todo, instituye una previsibilidad de las conductas, de las consecuencias
juridicas del actuar y la racionalidad del comportamiento.

141 Robbers, Gerhard, “El Estado de derecho y sus bases éticas”, en Thesing, Josef (Comp.), Estado de

Derecho y Democracia, Buenos Aires, Konrad Adenauer Stiftung, Ciedla, 1999, p. 29.

142 Los principios que rigen al Estado de derecho y que traducen la proscripcién a la arbitrariedad en
el ejercicio del poder publico son:

a) La divisién de funciones, esto es, un sistema de pesos y contrapesos que evita la concentracién del
poder en una sola persona o corporacion y los abusos que ello conlleva;

b) Subordinacion del Estado y de la autoridad al ordenamiento juridico, lo que implica el sometimiento
del poder a reglas juridicas de conducta;

c) Reconocimiento y garantia de los derechos, lo cual significa que el Estado tiene las
correlativas obligaciones;

d) Responsabilidad publica, como consecuencia ineludible de la subordinacién al derecho y de la
existencia de obligaciones que rigen al Estado y a la autoridad; y,

e) Legitimacion democratica de la autoridad publica.

143 Sefala Soriano Garcia que el denominado “antiguo régimen” se caracterizo por los siguientes rasgos:

a) Inexistencia de limitaciones juridicas al poder regio, por lo cual muy impropiamente podria
hablarse de un “Derecho administrativo”;

b) Dependencia de los tribunales del poder del monarca, con la posibilidad de excepcionar las
sentencias, reservar su aplicacién o incluso someterla lisa y llanamente a la voluntad del
gobernante; y,

¢) La politica como iniciativa exclusivamente regia, ya que tnicamente el monarca tenia la potestad
de definir lo “conveniente para la felicidad de los stbditos”, de modo tal que se aislaba a los
vasallos de cualquier accion politica.

Véase, Soriano Garcia, José Eugenio, Los fundamentos histéricos del derecho administrativo en Francia y

Alemania, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad

Externado de Colombia, 1994, pp. 13-19.
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Por lo demas, cabe advertir que desde hace mucho tiempo, antes de que se pusiera
de moda en el Ecuador la idea del Estado constitucional de derechos y justicia,
un importante sector de la filosofia del derecho, concretamente, el iusnaturalis-
mo de corte aristotélico-tomista, ya propugnaba la necesidad de garantizar los
derechos humanos, no tinicamente como exigencia de las disposiciones de la
Constitucidn, ni solamente como reivindicacion politica o social, sino mds aun,
de modo determinante, como exigencia de la dignidad de la persona, a partir de
la consideracidn de su naturaleza.

Los derechos de las personas no surgen de la Constitucion, ni de juicio de razén
alguno, sino de la propia naturaleza humana, de tal modo que la Norma Suprema
solo haria un reconocimiento. En otros términos, los llamados derechos huma-
nos o derechos fundamentales tienen su titulo en la naturaleza humana, en el
mismo ser del hombre, en algo esencial y permanente, y no en un conjunto de
decisiones politicas o juridicas —que bien pueden estar sujetas a posibilidad de
variacion o mutacion— o en un camulo de preceptos que estarian incorporados
solemnemente en la norma positiva constitucional. Como dice Javier Hervada:

[...] ¢el derecho a la vida surge del precepto “no mataras al otro”, el de-
recho de propiedad del mandato “no hurtards”? Evidentemente no; la
norma “no matards al otro” se origina del derecho a la vida, el precepto
“no hurtards” es consecuencial al derecho de propiedad, etc., pues no se
tiene el derecho ala vida o el derecho de propiedad o los demas derechos,
porque existan los preceptos, sino que los preceptos existen porque exis-
ten los derechos. Los derechos naturales no nacen de un juicio de razon
[...], sino de la naturaleza humana.'**

Ahora bien, es verdadero que los derechos de la persona constituyen un limite,
un vinculo y un fin, esto es, un tope infranqueable al ejercicio de la autoridad
publica, una obligacion ineludible del gobernante y el aspecto teleoldgico de la
accion estatal. Sin embargo, no creemos que el fundamento de estos elemen-
tos pueda surgir de cualquier premisa o proposicion, ya que la estabilidad de
dichas conceptuaciones y su traduccion en las normas y en la practica sdlo se
obtendra de cimientos tedricos solidos. En otros términos, el caracter de limite,
vinculo y fin que tienen los derechos fundamentales no puede nacer solamente
de la pura nocion de Estado constitucional, tal como plantean algunos teoricos
ecuatorianos, porque las constituciones, por mas rigidas que sean, siempre son
susceptibles de variacion, de mutacion y de cambios, bien provenientes de las
vicisitudes sociales o politicas, bien, incluso de propuestas puramente ideologi-
cas, e incluso, antojadizas.

144 Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, 4a. ed., Pamplona, EUNSA, 1986, p. 187.
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Consideramos que aquella solida base esta en la consideracion del hombre como
persona, en la dignidad consecuente, y en su calidad de causa material y eficien-
te del Estado. La nocion de Estado constitucional, e incluso, los caracteres de la
Constitucién misma, por mds que se diga que se trata de una norma suprema,
y aun cuando se le dote de rigidez, no son suficientes para sustentar, en tltima
instancia, la necesidad del respeto a los derechos y la continencia en el ejercicio
de la autoridad y del poder.

Como hemos explicado en otro lugar, la soberania y el poder del Estado no son
absolutos, sino que tienen limites objetivos que vienen dados por la misma na-
turaleza y composiciéon del Estado.'®* El Estado se compone de personas, que son
su causa material y eficiente, por lo que nunca podra atentar contra el principio
que le da existencia. Ademas, el fin del Estado es el bien humano en su vida
temporal, lo cual determina que la autoridad no tenga competencia para inmis-
cuirse en cuestiones de indole espiritual y eterna, pero si en conseguir la buena
vida humana en sociedad.

Es importante también detenerse en que los derechos humanos o los derechos fun-
damentales son traduccion de bienes o valores esenciales al ser humano o de pro-
piedades de la persona. No se trata, entonces, de concesiones de la Constitucion
ni deducciones provenientes de juicios de razon, por mas jerarquicamente supre-
mos que sean dentro de un sistema juridico. Estas ideas son indispensables para
entender a cabalidad la nocion de justicia, aspecto que poco claro queda en los
teoricos del Estado constitucional de derechos y justicia, o bien, que no explican
su nocion de modo satisfactorio.'*

De antemano, hay que huir del error de algunos autores que pretenden que la
justicia es una norma o que tiene un contenido normativo. Asi, Kelsen, que for-
zado por su equivocada conceptuacion, termino indicando que la férmula de la
justicia —dar a cada uno lo suyo— terminaba en una vana tautologia: debe darse
a cada uno lo que se le debe dar.

La justicia no es una norma, es una virtud, y su formula no tiene un cardcter nor-
mativo, sino que describe el acto virtuoso, esto es, el acto de justicia. En este sentido

145 Véase, Benalcazar Guerron, Juan Carlos, Derecho procesal administrativo ecuatoriano, Quito, Andrade
y Asociados Fondo Editorial, 2007, pp. 24 y ss.

146 Véase, Avila Santamaria, Ramiro, op.cit., pp. 23-28. El autor sefiala que la nocién de justicia es
polisémica y busca definir su nocién a partir de criterios juridicos, que, como veremos, dejan de
lado la verdadera esencia de la justicia y del ius o cosa justa. Lo que mas llama la atencion es que el
autor parta de una cita de Hans Kelsen, cuando el jurista austriaco realiz6 un esfuerzo por comprobar
que la féormula de la justicia —constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo— resultaba
una vana tautologia, de tal modo que la rechazo.
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correcto, como explica Hervada, la justicia no distribuye cosas, sino que parte del
hecho de que las cosas estian repartidas. Por ello, la constante y perpetua voluntad de
dar a cada uno lo suyo —constans et perpetua voluntas ius suum quique tribuendi—
en lo que interesa al derecho, es acomodar la conducta a lo que es de otro, es decir, a
lo que ya tiene otro, a lo que es su derecho; pero de ningtin modo esto significa que
la justicia sea una maxima normativa que diga qué es lo de cada uno. En otros
términos, la justicia refiere a la virtud que consiste en el cumplimiento de los de-
beres y obligaciones, en relacién con los derechos del otro, o lo que es lo mismo,
respetar el derecho de los demds, mediante el acomodo del comportamiento a las
exigencias de este.'”” Esto seria, en suma, dar a cada uno lo que le corresponde,
o bien, cumplir mis obligaciones y deberes en cuanto éstos son correlativos a las
exigencias e implicaciones del derecho ajeno.

En lo que concierne a los derechos humanos o fundamentales, en cuanto impli-
can una obligacion de respeto de parte del Estado, de los gobernantes y de los
demads seres humanos, debemos partir de la idea ya indicada: dichos derechos no
son sino la expresion o traduccion juridica de los bienes o valores esenciales al ser huma-
no o de las propiedades de la persona. Ahora bien, esos bienes o valores —la vida,
la integridad fisica, el pensamiento, la libertad, etcétera— provienen del mismo
ser de la persona, son inherentes a la misma, de tal modo que son lo suyo de esta
y de aqui se deriva un deber de justicia, esto es, acomodar la conducta a lo que
dichos derechos exigen, que llega a cualquiera, incluso, a quienes detentan la
autoridad publica, porque de lo contrario se estaria atentando, de modo directo
e irremediable, en contra de la persona misma.

De ahi que la violacion de los derechos humanos o fundamentales sea, mas que
una trasgresion a la Constitucion o a la ley, un atentado en contra del mismo ser
humano, y que cualquier menoscabo a los bienes o valores inherentes a la perso-
na, mas que constituir la desobediencia a la ley o a la Constitucion, se traduzca
en el desprecio a aquella dignidad suprema de la persona.

III. Apreciaciones criticas sobre la nocion de Estado constitucional
de derechos y justicia

En nuestro criterio, el llamado “Estado constitucional de derechos y justicia” no
deja de adoptar los principios fundamentales del Estado de derecho que cons-
tan en varias de constituciones ecuatorianas —muy particularmente en la de
1998 — pero expresa de modo muy especial, por una parte, la calidad de norma
juridica que tienen los principios y valores declarados en la Constitucién y, por

147 Véase, Hervada, Javier, op. cit., pp. 45-55.
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otra parte, la dignidad humana como elemento que limita y dirige la actuacion
de la autoridad publica.

En relacion con el primer aspecto apuntado, cabe destacar que, durante mucho
tiempo, a lo largo del siglo XIX y buena parte del XX, la doctrina considero a
la Constitucion como un mero catalogo programatico que debia encontrar su
realizacion en lo que dispusiese la ley. Asi mismo, los derechos declarados en
la Constitucidn se consideraban como puras afirmaciones cuya eficacia también
dependia de lo que estableciesen las disposiciones legales.*® En esta ultima con-
ceptuacion de los derechos constitucionales influyeron decisivamente teorias,
estrechas e inadecuadas, que pretendian explicar al derecho subjetivo.'*

Actualmente, la nocion de Estado Constitucional —ademas de significar un pos-
tulado general de proscripcion de la arbitrariedad en el ejercicio de la autoridad
y del poder publico, como es propio de un Estado de derecho— también expre-
sa que la Constitucidon es una norma juridica, y como tal, es obligatoria para los
jueces, quienes en su labor de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado tienen el deber
ineludible de acatar y aplicar los preceptos constitucionales. Pero, ademas, no se
trata de cualquier norma juridica, sino de una que tiene los atributos de supre-
ma y condicionante de la validez de las demas disposiciones del ordenamiento
juridico.” Estos caracteres, ademas de lo que se dispone en los articulos de la
Constitucidon ecuatoriana que se refieren a la supremacia (articulos 424 a 428),
también son fundamento de todo el sistema de control constitucional y de ga-
rantias que contempla el texto supremo.

En lo que se refiere a la dignidad humana como elemento que limita y dirige la
actuacion de la autoridad publica, la expresion “Estado de derechos y justicia”
invoca decisivamente a los bienes y valores que son propios de la naturaleza de
la persona y que deben ser respetados como ley esencial del Estado. Ademas de
ello, la expresion constitucional que se comenta no se limita a la sola enunciacion
de derechos, sino que evoca aquellos principios que deben guiar la conducta de

148 Sobre estas ideas, véase Polakiewicz, Jorg, “El Proceso Historico de la Implantacion de los Derechos
Fundamentales en Alemania” en Derechos Humanos, Estado de Derecho, Desarrollo Social en Latinoamérica
y Alemania, en SchOnbohm, Horst ed., Fundaciéon Konrad Adenauer, CIEDLA, Caracas, Editorial
Panapo, 1994.

149 Dichas teorias utilizan elementos que no permiten describir adecuadamente al derecho subjetivo,
como son la voluntad, el interés juridicamente protegido o una mixtura de ambos caracteres. Por
el contrario, como sefiala Dabin, el derecho subjetivo constituye, ante todo, un haber de la persona
que le habilita a adoptar diversidad de comportamientos, segtin el bien o valor que subyace en el
derecho. Al respecto, véase, Dabin, Jean, El derecho subjetivo, trad. de Francisco Javier Osset, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 70 y ss.

150 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, t. 1,
p- 102y ss.
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la autoridad publica, precisamente, porque la justicia es una virtud; habito de la
voluntad que mueve a adecuar el comportamiento propio a los titulos del otro,
a lo que le corresponde o se le debe a éste, en suma, a su derecho: constans et per-
petua voluntas ius suum cuique tribuere.

A partir de la formula constitucional “Estado de derechos y justicia”, la
Constitucidon de 2008 recoge los fundamentos del respeto a la dignidad humana
que ya traia la Constitucidon de 1998, a saber:

a) Que el maximo deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos fundamentales, lo cual se traduce en un concepto mar-
cadamente humanista: el bien de la persona es el fin del Estado, de tal
modo que desaparece aquella nebulosa idea del “interés general”, que
a conveniencia y con mucha relatividad invocan los politicos segin
las eventualidades de tiempo y lugar, para dar paso a una nocion de
interés general precisada en las exigencias de la persona y de la buena
vida humana. A estos derechos se debe acomodar necesariamente la
actividad de la autoridad publica, en general, y la de la Administracion
publica, en particular.

b) Que los derechos no constituyen una concesion graciosa del
Constituyente, sino que tienen su fundamento en la naturaleza hu-
mana. Aqui debe encontrarse la base del principio de aplicabilidad y
exigibilidad directa de los derechos, de la clausula numerus apertus o
de enunciacion no exhaustiva y, sobre todo, del postulado que pro-
pugna que la dignidad de la persona es el criterio infalible para definir,
reconocer y descubrir a los derechos.

c) Que los derechos obligan a toda autoridad publica, precisamente, por-
que la persona es la causa material y eficiente del Estado.

Si bien la Constitucion de 2008 pone énfasis en los aspectos indicados, la clausula
del “Estado constitucional de derechos y justicia” no es para nada incompatible
con los postulados del Estado de derecho. Todo lo contrario, en cuanto éstos se
sintetizan en la proscripcion de la arbitrariedad y en el respeto a los derechos de
las personas, las definiciones constitucionales son plena afirmacion del Estado
de Derecho.

La principal conclusion que puede obtenerse de lo que queda expuesto es que
la idea del Estado constitucional de derechos y justicia es una afirmacion de
los postulados del Estado de derecho, dicha con una pretension de innovacion
muy impropia.
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Si por Estado constitucional de derechos y justicia se quiere significar a un Estado
en donde se proscribe la arbitrariedad en el ejercicio de la autoridad y del poder
publico, conjuntamente con el reconocimiento y garantia de los derechos hu-
manos, nada de diferente hay con los postulados del Estado de derecho que se
vienen incorporando en las constituciones ecuatorianas desde hace tiempo, muy
particularmente, en la Constitucion de 1998.

Entendido de este modo, los conceptos que incorpora la expresion de Estado
constitucional de derechos y justicia se convierten en una manifestacion lirica y
reiterativa del Estado de derecho que, ante todo, no es un “estado legalista”, sino
un conjunto de postulados que tienden a la limitacion del poder y al respeto de
la dignidad humana.

Por altimo, queda por afirmar que la reivindicacion de la Constitucién como
norma suprema y, sobre todo, su papel de precepto que guia la labor estatal y
el desempetio de la autoridad publica no tendria ningtin efecto practico si no se
partiese de la naturaleza de la persona y de la ineludible necesidad de respetar
sus bienes o valores inherentes. La explicacion de la justicia, de la racionalidad
del gobernante, de la subordinacién al orden juridico poco trascendente seria sin
aquella base sélida del respeto al bien humano que debe guiar a la labor estatal.

I'V. Conclusion

Consideramos que aquello que se trata de identificar como Estado constitucio-
nal de derechos y justicia no elude los principios fundamentales sobre los que se
funda un Estado de derecho. A pesar de las explicaciones de algunos autores —y
de la conceptuacion equivocada o limitada sobre el Estado de derecho— nadie
puede negar que Constitucidon ecuatoriana se basa en la division de funciones, en
la subordinacién del Estado y de la autoridad al derecho, en el reconocimiento y
tutela de derechos, en la responsabilidad publica y en la legitimacion democra-
tica del poder publico. En suma, el llamado Estado constitucional de derechos y
justicia es un Estado de derecho.

Lo que podria incorporar una innovacion es el énfasis en el valor normativo de la
Constitucién y en su cardcter de ley suprema, que condiciona la validez de toda
norma y acto de poder publico, ademas de que brinda coherencia y unidad al
sistema juridico. Sin negar que la Constitucion de 1998 también tenia elementos
relacionados con la supremacia constitucional y su cardcter de norma juridica,
la vigente Constitucion de 2008 pone un especial acento en sus propiedades. No
obstante, antes que encontrar una explicacion en fundamentos harto ideoldgicos
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—como la idea de los intereses de la burguesia y su busqueda de preminencia—
es mejor sustentar la nocion de derechos y justicia en la dignidad del ser humano.
Una Constitucion humanista, con vocacion de permanencia, solo puede partir
de un sustento estable e invariable, lejano a interpretaciones politicas que son
variables y cuestionables. Relativas, en fin.

Dicho sustento no puede ser otro que la naturaleza humana y la dignidad de la
persona, que se traduce en norma constitucional, suprema y obligatoria, no por
obra de un momento o circunstancia determinado, sino por su base inmutable
y permanente.
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I. Introduccion

El término aporia, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, tiene su
origen en el vocablo griego aopia, que refiere a la dificultad de pasar; e importa
un enunciado que expresa o que contiene una dificultad de orden racional.'

Teniendo en cuenta esa conceptualizacion, recordemos que el advenimiento del
Estado social y democratico de derecho ha traido aparejado, entre otras conse-
cuencias, el ensanchamiento de los derechos de las personas como logica deriva-
cidn de la incorporacion de los tratados de derechos humanos como fuente del
derecho positivo (cfr. arts. 31 y 75 inc. 22 Constitucion Nacional, —C.N.—); y la
consiguiente necesidad del Estado de contar con una mayor cantidad de recur-
sos econdmicos —siempre escasos—, tendientes a satisfacerlos. Ciertamente, la
situacion se profundiza en contextos de emergencia publica toda vez que, como
ya hemos sefialado en otra ocasidon'*, las necesidades se expanden a mayor velo-
cidad y, ala vez, las actividades productivas, en general, pueden verse resentidas
con motivo de las intervenciones publicas adoptadas.

Con esa proyeccion, este trabajo procura poner en evidencia algunas dificultades
de orden racional, o mejor expresado, de justificacion racional, que presenta la
intervencidn publica para proveer o garantizar los derechos sociales a las perso-
nas en contextos complejos, como por ejemplo, los que se presentan en épocas
de emergencia.

Mas especificamente, estas lineas pretenden, a partir de una mirada en la practica
administrativa y jurisprudencial suscitada con motivo de la emergencia sanitaria
—como tipica expresion de los contextos complejos y cambiantes—, formular
alguna valoracion de esas intervenciones y las implicancias o el impacto de esas
intervenciones. Asimismo y como consecuencia de lo anterior, se pondran de

151 Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésimo Segunda Edicion.

152 MASSIMINO, Leonardo, El Derecho Administrativo como técnica de inclusién social, en Miguel
Hernandez y otros, Derecho Constitucional para el siglo XXI. Un aporte de la maestria en Derecho
Constitucional de la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, Guayaquil, 2020, pag. 157.

UCSsSG 133




LEONARDO MASSIMINO

relieve algunas tendencias e interrogantes que puede vislumbrarse en torno a la
intervencion administrativa en esos contextos de emergencia que tienen vocacion
de permanencia.

II. La misma respuesta estatal para una realidad cambiante. ;Viejas
recetas para nuevos problemas?

Senalamos que los contextos de emergencia profundizan la cuestion siempre ur-
gente entre nosotros referida a la idoneidad o eficiencia de la intervencion publica
para superar las dificultades que se suscitan en esas circunstancias.

Esnecesario efectuar aqui otra precision y advertir, como expresa Ricardo Guiburg,
que una emergencia es una circunstancia disvaliosa que sale de lo normal. Como
la norma es, por hipdtesis, la descripcion de lo que creemos esperable, hay que
suponer que la aparicion de un iceberg fue, para el capitan del Titanic, un suceso.

Desde esta perspectiva, la pandemia declarada por la Organizaciéon Mundial de la
Salud (OMS) ocurrida por la aparicién del Coronavirus-Covid 19 en el afio 2020,
importo realmente un verdadero emergente pues, en rigor, las llamadas emergen-
cias econdmicas tienen, desafortunadamente, cierta habitualidad y permanencia
en la realidad de nuestros paises'.

Ahora bien, a pesar de los rasgos distintivos entre las llamadas emergencias
economicas y las emergencias sanitarias (como las que, sin dudas, hay también
con cualquier otro tipo de emergencias), la respuesta regulatoria del Estado a la
emergencia sanitaria ha sido a través del empleo y utilizacion del mismo herra-
mental (dogmatico, metodoldgico y conceptual) de la experiencia recabada en
el marco de las emergencias econdmicas. En otras palabras, la estrategia de la
intervencion publica de abordar las nuevas emergencias —como la sanitaria—
consiste en emplear métodos similares a los utilizados en las viejas o conocidas
emergencias, que —como dijimos—, ya adquieren contornos de normalidad.

Al respecto, conviene recordar algunos rasgos distintivos del control
—administrativo y judicial — de la intervencion del Estado en materia economi-
ca en general; esto es, el control de las regulaciones econdmicas, sea en épocas
de emergencia o normalidad. En cuanto al control administrativo, el dictado de

153 Al respecto, ver con provecho PEREZ HUALDE, Alejandro, “Los servicios publicos en emergencia
y “nueva normalidad”.(;Normalidad nueva en emergencia vieja?), El Derecho—Revista de Derecho
Administrativo, Febrero 2021 — Nuumero 1/2
Fecha: 03-03-2021 Cita Digital: ED-MXIV-84.
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las regulaciones econdmicas, ora a través de actos generales, ora a través de ac-
tos particulares, como es sabido carecen de estudios de Costo/Beneficio (C/B),
consecuencialistas y/o andlisis de efectividad previo a su dictado'*. Tampoco se
efectiian anadlisis o un control de los resultados obtenidos como consecuencia
de esas regulaciones; lo cual genera una y otra vez nuevas emergencias. En esa
misma —y desafortunada— senda, el control judicial, en general, se cristaliza a
través de un control de razonabilidad de las politicas publicas que so6lo repara
en la eficacia de las decisiones (vgr. caso “Cine Callao”*), y s0lo muy excep-
cionalmente repara en la efectividad” ', como por ejemplo, en la decision del
Maximo Tribunal recaida en la causa “Peralta”'?).

Puede decirse que ello suscita —en virtud de determinadas sombras historicas,
conceptuales y dogmaticas que han determinado nuestro derecho argentino—,
la configuracion o fijacion de un principio de juridicidad alejado, desatendido o
despreocupado de la efectividad de las medidas o decisiones.

Esta reaccion disvaliosa es particularmente delicada cuando las restricciones que
se establecen por causa o, mejor dicho, en ocasion de una situacion de pandemia
en la cual se procura la proteccion de la salud de la poblacion y la vida de los
ciudadanos, siempre se realiza a costa de otros derechos fundamentales también
involucrados, como por ejemplo, el derecho de transito, el derecho de ejercer
industria licita, derecho de educacion, entre otros. En otras palabras, muy a me-
nudo queda pendiente el test de efectividad de las decisiones estatales adoptadas
en contextos de emergencia y, por lo tanto, se obtienen los mismos resultados
disvaliosos que se pretenden superar.

IIl1. La exigencia convencional de razonabilidad en las medidas
regulatorias de la emergencia

Las intervenciones publicas encaminadas a brindar una proteccion de los dere-
chos sociales (salud, educacidn, trabajo, etc.) en los contextos dificiles de pan-
demia acaecida por la propagacion del Covid-19 importo y trajo aparejados

154 MASSIMINO, Leonardo. Un aporte desde la ley de procedimientos administrativos para el dictado
de actos de alcance general eficientes (En especial, en el campo de la intervencién administrativa
en las industrias de redes naturalmente monopdlicas, Derecho Administrativo Austral, ISSN: 1851-
852008125, N° 1, Ad Hoc, pags. 193 a 338.

155 CSJN, Fallos, 247:121.

156 Para ampliar, SACRISTAN, Estela, Control Judicial de las medidas de emergencia (A propésito
del analisis costo-beneficio), AAVV El derecho administrativo de la emergencia IV, Fundacién de
Derecho Administrativo, Bs. As., 2005. p. 111/140.

157 CSJN, Fallos 313:1513.
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determinados conflictos debido a la restriccion o redimensionamiento de los
derechos fundamentales de las personas. En virtud de ello, las autoridades pu-
blicas desarrollaron una significativa labor tendiente a establecer prioridades o
nucleos esenciales de los derechos a resguardar en esos contextos, sobre todo,
en lo que respecta a los grupos vulnerables.

En el plano normativo, como dijimos, la Organizacion Mundial de la Salud, la
Comision Interamericana de derechoshumanosy otros Organismos Internacionales
manifestaron su preocupacion por la eficiencia de las regulaciones por COVID
19 en vinculacion a los derechos sociales.

Asi, por ejemplo, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH) redacto unas directrices (8) para que la res-
puesta al COVID-19 se centre en las personas.

La primera de esas directrices dice: “Las estrategias sanitarias no deberian centrarse
tan solo en los aspectos médicos de la pandemia, sino que deberian tratar las consecuen-
cias que la respuesta sanitaria tiene en los derechos humanos”.

Luego enfatiza en que las facultades excepcionales deben ser empleadas para
legitimar metas de salud ptblica, no utilizadas para aplastar a la oposicion o si-
lenciar el trabajo de periodistas o defensores de los derechos humanos.

Las medidas de contencion, como el distanciamiento social o el aislamiento, de-
ben tener en cuenta las necesidades de las personas que necesitan apoyo de otros
para alimentarse, vestirse y asearse. Muchas personas, entre ellas personas con
discapacidad, dependen de los servicios comunitarios y a domicilio.

Se propicia como imprescindible que el aumento del control de fronteras, las res-
tricciones de viajes o las limitaciones a la libre circulacion no impidan la huida
de personas que escapan de la guerra o de la persecucion.

Como herramientas posibles se indico que los paquetes de proteccion social y es-
timulo fiscal dirigidos a quienes menos pueden afrontar una crisis son esenciales
para aliviar las terribles consecuencias de la pandemia. Las medidas inmediatas
de alivio econdmico como bajas remuneradas por enfermedad garantizadas, pres-
taciones por desempleo extendidas, distribucion de alimentos y la renta basica
universal pueden ser una proteccion frente a los efectos de la crisis.

En base a esos lineamientos, la ONU {ijo otros especificos en relacion al modo en
que deben ser utilizadas las “facultades excepcionales” en relacion a periodistas,
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ancianos, discapacitados, migrantes, colectivos LGTBI, personas privadas de la
libertad, poblacién indigena, médicos, etc.

Asi, por ejemplo, sehialo que el colectivo LGTBI también corre mas riesgo du-
rante la pandemia, y se deberian incorporar medidas especificas en los planes
de respuesta que traten esta situacion.

Puntualiz6, ademads, que las personas privadas de libertad, incluidas aquellas
en carceles, en prision preventiva, en detencion de inmigrantes, instituciones y
otros lugares de retencion sufren un riesgo de infeccion mayor en caso de brote
de enfermedad. Agregd que su situacidon deberia tratarse de manera concreta
en la planificacion y respuesta a la crisis. Los profesionales médicos y expertos
relevantes, cientificos incluidos, deben ser capaces de hablar libremente y de
compartir informacion entre ellos y con el publico.

Las directrices de la ONU insisten, en definitiva, en que “las facultades excepcio-
nales deben ser empleadas para legitimar metas de salud publica, no utilizadas para fines
distintos”. Y que es necesario monitorear los resultados de esas politicas.

IV. Los instrumentos de expansion interventora en la pandemia:
subsidios y regulaciones

En el plano normativo interno del derecho argentino, la accion estatal interven-
tora se verificO mediante un notorio fendmeno de expansion regulatoria a traveés
de subsidios y regulaciones de toda indole.

La intensa intervencion estatal en esta materia tuvo como fundamento, recorde-
mos, la necesidad de evitar la propagacion del virus frente a la insuficiencia del
sistema de salud para atender el pico de demanda.

Los subsidios tienen costo fiscal, en cuanto implican erogaciones (u omision de
ingresos) al Estado. Dicho costo fiscal es explicito, cuando aquéllos se encuentran
expresamente incluidos y cuantificados en el Presupuesto Nacional.

En cambio, cuando el costo fiscal es desconocido por tratarse de exenciones impo-
sitivas, o transferencias de ingresos realizados por empresas publicas o privadas
sujetas a regulacion a través de créditos, tarifas o precios diferenciales, se trata
realmente de regulaciones.

El costo de las regulaciones es “invisible” en sus efectos inmediatos, ya que se
trata de mecanismos institucionales que afectan en forma difusa a la poblaciéon y
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sus beneficios son enunciados en forma voluntarista, al sancionarse las normas
que las establecen, sin una evaluacioén posterior de su impacto real®®. Por ello,
recordemos, el proceso de su creacion se encuentra sujeto al clasico fendmeno
de sobrevaluacion de beneficios y subestimacion de costos. Sin embargo, la in-
tervencion estatal con motivo de la pandemia, ora a través de los subsidios, ora
a través de las regulaciones generales, carecen de los requeridos analisis de C/B,
como veremos seguidamente.

V. Una evidencia de la intervencion estatal en el ambito doméstico
en contextos de emergencia

A su turno, en el ambito doméstico, la Secretaria de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion recopila e informa las
“Medidas del Estado argentino para la proteccion de los Derechos Humanos
durante la pandemia” que contienen, seguin alli se expresa, las respuestas fren-
te a las recomendaciones de los organismos internacionales y regionales de
Derechos Humanos.

En ese listado puede verse que falta o ausencia de establecimiento de mecanismos
de control y andlisis de efectividad de las medidas adoptadas. No hay interven-
cién alguna de los drganos de control.

Basta leer el indice de estos informes para verificar una desconexion de la politica
publica con la efectividad de las medidas y sus consecuencias. En ese sentido,
y tal como dice su introduccidn, el objetivo del documento se limit6 a repasar
“brevemente” las recomendaciones emitidas por los 6rganos regionales e inter-
nacionales de derechos humanos respecto a la proteccion de derechos humanos
durante la pandemia, asi como las principales medidas adoptadas por el Estado
argentino en los ultimos meses.

Se puntualiza que “La conclusion mds significativa es que, a pesar de la grave situa-
cion sanitaria, economica y social provocada por el Covid-19, las politicas que impulso
el Gobierno nacional para mitigar su impacto se adectian, en general, a las observacio-
nes formuladas por los organismos internacionales de derechos humanos. Asimismo, se
resalta la variedad y complementariedad de las distintas politicas implementadas, lo que
demuestra que todas las dreas del gobierno nacional se abocaron a enfrentar, dentro de

158 El Poder Ejecutivo, mediante el DNU 690/2020, declaré como servicios publicos esenciales a los
Servicios de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TICs) y el acceso a las redes
de telecomunicaciones. Se suspenden los aumentos de tarifas hasta el 31 de diciembre de 2020.
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sus dmbitos de competencia, los efectos de la pandemia en los derechos fundamentales de
la poblacion”.

Como vemos, nada se dice este informe respecto de los resultados de las medi-
das implementadas ni de la evaluacion de las politicas publicas disenadas para
afrontar la pandemia. Por el contrario, solo se hace referencia al accionar judicial,
cuando afirma que “Entre los temas de preocupacion, sin embargo, se advirtieron resis-
tencias, por parte de muchos tribunales del pais, para implementar las recomendaciones
de los organismos internacionales de derechos humanos en materia de descongestion del
sistema penitenciario; asi como varios hechos de violencia institucional producidos por
fuerzas de sequridad federales y provinciales que comenzaron con intervenciones poli-
ciales abusivas destinadas a hacer cumplir el aislamiento obligatorio”

VI. La cuestion desde la perspectiva del control judicial

La constelacion jurisprudencial referida al Estado sanitario luce dispersa. En
rigor, la dinamica jurisprudencial acompand, de algun modo, la expansion o
propagacion de los contagios del virus Covid 19.

En efecto, un relevamiento general de la jurisprudencia de los tribunales (de
cualquiera de las instancias) especializados, muestra casos que resolvieron y/o
trataron (sobre todo en el marco de peticiones cautelares) conflictos suscitados
por las medidas regulatorias dictadas por las autoridades publicas para atender
y/o abordar la pandemia del Coronoravirus.

La siguiente es una clasificacion muy provisoria y, por cierto, sin pretension de
exhaustividad, que muestra algunos casos referidos a esta tematica en los que se
encontraban o encuentran controvertido el alcance de los derechos fundamentales.

En relacion al derecho a la salud junto con el derecho a la vida como principales
bienes juridicos tutelados en el Estado sanitario, se entablaron demandas pre-
sentadas por personas residentes en establecimientos Geriatricos o Residencias
para personas mayores formulando pedidos de traslado de los residentes con el
proposito de prevenir la posibilidad de contagios masivos. De igual modo, hu-
bieron demandas promoviendo solicitudes y pedidos de vacunacion anticipada o
prioritaria invocando causales especiales o de vulnerabilidad de los interesados.

Por otra parte, también se originaron causas por parte de Asociaciones de
Profesionales o por profesionales de modo individual con el proposito de man-
tener determinadas condiciones laborales o asegurar la existencia de los elementos
de prevencion y/o bioseguridad en contextos de pandemia. Vinculado con ello,
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se suscitaron pretensiones de traslados de personas entre distintas jurisdicciones
invocando razones de salud o para continuar con tratamientos o acompahamiento
de familiares, entre otros.

El derecho a trabajar y ejercer industria licita también fue puesto en tension en
los contextos de emergencia para mantener en funcionamiento su giro comercial.
En efecto, la jurisprudencia exhibe reclamos de empresas para continuar traba-
jando o en actividad solicitaron no quedar incluidas en las normas referidas al
Aislamiento Social Preventivo Obligatorio dispuesta por el Estado para prevenir
contagios, como por ejemplo, la actividad turistica, la vinculada con la obra y
servicios publicos, entre otras.

Una de las cuestiones mas relevantes que se presentd en este contexto de pande-
mia tuvo que ver con las causas cuestionando la declaracién de servicio publi-
co a las tecnologias de la informacion (TICs) efectuada mediante el Decreto de
Necesidad y Urgencia No. 690/20).

En efecto, la Sala II de la Camara Contencioso Administrativo Federal rechazo
los recursos extraordinarios interpuestos por el Estado Nacional y el ENACOM
(Ente Nacional de Comunicaciones), en la causa “Telecom Argentina SA c/
EN-ENACOM vy otro s/Medida Cautelar”. Alli, la mencionada empresa solicito
la suspension del DNU 690/20, que declard a los Servicios de las Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones (TICs) como servicio publico esencial, por
considerarlo inconstitucional. Posteriormente amplid el pedido cautelar con-
tra las resoluciones reglamentarias del decreto, dictadas por el Ente Nacional
de Comunicaciones.

Por decision de la mencionada Sala se admiti6 la medida cautelar solicitada por
Telecom, al revocar la decision de la instancia de origen. Contra dicho pronuncia-
miento, el Estado Nacional y el ENACOM interpusieron recurso extraordinario
tederal, pero que fue rechazado por el voto mayoritario de los jueces Luis Maria
Marquez y José Luis Lopez Castineira. Para asi decidir consideraron que “Ia
decision impugnada no constituye sentencia definitiva ni equiparable a tal a los efectos
del recurso extraordinario”, que “la medida adoptada carece de idoneidad para generar
consecuencias definitivas, irreversibles o de entidad tal que no puedan ser subsanadas,
revertidas o simplemente suprimidas al dictarse la sentencia definitiva” y que “el pro-
nunciamiento, al margen de su error o acierto, muestra suficiente fundamentacion, fictica
y juridica, para constituir un acto jurisdiccional vdlido; por lo que las manifestaciones
vertidas sobre el punto carecen de virtualidad ante esta instancia”.

La decision conto con la disidencia de la jueza Maria Claudia Caputi, quien se
baso en el fallo Thomas para entender que “si bien los pronunciamientos atinentes
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a medidas cautelares son regqularmente extrafios a la instancia revisora de la C.S.].N.,
por no tratarse de sentencias definitivas, hay algunos supuestos en los que, sin embargo,
procederia hacer excepcion a dicha regla” siempre y cuando “dichas medidas puedan
enervar el poder de policia del Estado, o excedan el interés individual de las partes, al
punto de poder afectar de manera directa el de la comunidad”. Por otro lado, también
entendio que hay ciertas excepciones por las que las resoluciones cautelares
pueden equipararse a sentencias definitivas “en funcion de las caracteristicas de la
medida cautelar ordenada y la importancia de los derechos en juego”. Por ello “puede
deducirse que habria elementos que persuaden positivamente en punto a la concesion de
los remedios intentados por el ente regulador y el Estado Nacional”.

De igual modo y en relacion a las tensiones del ejercicio del derecho a la edu-
cacidn y las restricciones establecidas con el propdsito de evitar el contagio y/o
propagacion del Covid 19, la Corte Suprema de Justicia tuvo ocasion de expe-
dirse en la causa “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c Estado Nacional
(Poder Ejecutivo Nacional) s/accion declarativa de inconstitucionalidad” de fe-
cha 4 de mayo de 2021, que, en prieta sintesis, se viabilizo la posibilidad de que
los alumnos pudieran asistir a clases presenciales o hibridas, siguiendo estrictos
Protocolos de seguridad y prevencion en los establecimientos educativos, como
veremos en los apartados siguientes.

Ciertamente, son muchos los aspectos y cuestiones que pueden derivarse de estos
precedentes, tales como por ejemplo, la cuestion de la legitimacidn tanto activa
como pasiva, la naturaleza (expedita y rdpida) de los tramites y la efectividad
e importancia de los procesos cautelares y urgentes en situaciones dificiles o
de emergencia.

De ello puede inferirse que, como se observa en la practica judicial, las regula-
ciones emanadas del Estado de emergencia sanitaria obran como dinamizador
o acelerador de cambios organizativos y procedimentales en el Procedimiento
Administrativo y en el Proceso Contencioso Administrativo, como por ejem-
plo, mediante una mayor digitalizacion e informatizacion de los tramites, entre
otros posibles.

VII. El control de razonabilidad de las medidas de emergencia

Lajurisprudencia muestra también la afectacion del contenido esencial o nticleo
duro de los derechos fundamentales (salud, educacion, transito, trabajo, ejercer
industria licita) por decisiones adoptadas, en muchos casos, por drganos estatales
de menor jerarquia, como por ejemplo, los Centros Operativos de Emergencia

UCSsG | 141




LEONARDO MASSIMINO

sanitaria (COE). Ello tendria que llevar a corregir los mecanismos de control o en-
sanchamiento del Estado de Derecho de modo tal que permita la fiscalizacion ju-
dicial suficiente de la actividad regulatoria de estos organismos especializados.'

En efecto, el mecanismo de la delegaciéon normativa observado en la Pandemia,
que habilita a 0rganos de jerarquia inferir a resolver en funcion de las pautas es-
tablecidas en la norma legislativa, ha multiplicado la expansién de la actividad
regulatoria, lo cual no siempre encuentra un adecuado control judicial suficiente.

El control de razonabilidad de las medidas que restringen las libertades (per-
sonales) en el marco de la Pandemia debe ser mas estricto o mas severo que el
efectuado en épocas de normalidad.

En ese entendimiento, algun sector de la doctrina postula que el escrutinio de
razonabilidad de la intervencion publica restrictiva de las libertades fundamen-
tales en este tipo de contextos debiera ser similar a lo que ocurre con el control
de razonabilidad de las medidas que se erigen o afectan el derecho de igualdad
consagrado en el articulo 16 de la Carta Magna, interpretacion efectuada en la
jurisprudencia de la corte Suprema de Justicia de la Nacion consagrando las
llamadas “categorias sospechosas”. Recordemos que las normas que consagran
soluciones que importan verdaderas categorias sospechosas se presumen inconsti-
tucionales y, en consecuencia, en esos casos se invierte la carga de la prueba pues
es el Estado quien debe probar la no afectacion del interés de publico. Un tem-
peramento similar se propicia respecto de las normas que, en contextos de emer-
gencia, disponen la afectacion de los derechos fundamentales de las personas.

VIII. El Estado de Derecho Social y Sanitario: analisis de efectividad

Dicho lo anterior, es posible efectuar una apreciacion de la eficacia (resultados)
y de eficacia (menores costos/ impactos posibles en los derechos humanos invo-
lucrados) de las regulaciones sociales adoptadas en el marco de la emergencia.

La evidencia, la informacion y todas las ensefianzas y experiencias que arroja la
practica —administrativa/judicial — permiten obtener estandares y construir li-
neamientos para apreciar la efectividad de la intervencion, tal como propiciamos
En términos de la llamada Teoria de las Decisiones Racionales, puede decirse que
existe informacion que puede y debe ser utilizada para la mejora de los procesos

159  ARINO ORTIZ, Gaspar, El control judicial de las entidades reguladoras, La necesaria expansion
del Estado de Derecho, Revista de Administracion Publica, ISS: 0034-7439, nim. 182, Madrid,
mayo-agosto (2019), pags. 9-37.
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decisionales publicos y los protocolos de trabajo en contextos de emergencia.
Ello puede ocurrir de modo “natural u ordinario” (p.ej. cuando un Protocolo
Sanitario se adectia segun realizarse de modo “organico, reglado y planificado”
cuando, por ejemplo, la decision adoptada se fundamenta suficiente justificacion
para su adopcidn; como por ejemplo, en acaecid en el citado caso de las clases
presenciales suscitado entre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el Estado
Nacional en el marco de la situacién de emergencia sanitaria.

En efecto, en la accion presentada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
contra el Estado Nacional para obtener que se declare la inconstitucionalidad del
art. 2 del Decreto 241/2021, que establecid la suspension del dictado de clases
presenciales y las actividades educativas no escolares presenciales en todos los
niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30 de abril de
2021, inclusive, en el Area Metropolitana de Buenos Aires y se dispusiera, como
medida cautelar, la inmediata suspension de sus efectos, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dispuso que corresponde a la competencia originaria de la
Corte Suprema. La misma se sustanciara por las normas del proceso sumarisimo
del art. 322, segundo parrafo del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion),
por el plazo de cinco dias (art. 498, inciso 3, del codigo citado).

El considerando 19 del voto de la mayoria en esta causa “Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires ¢ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/accion declarati-
va de inconstitucionalidad” se consagra un examen de efectividad en concreto y
puntualiza que “El test/examen de evaluacion competencial debe efectuarse una “justi-
ficacion suficiente” del ejercicio de la potestad”. Tal es el estandar a considerar con el
proposito de ponderar la razonabilidad de la intervencion estatal en esta materia.

Vemos, en definitiva, la importancia que posee la informacion y la evidencia
para la vigencia efectiva y plena del Estado de Derecho y el resguardo de los
derechos sociales.

X. Algunas consideraciones finales

Las reflexiones efectuadas en este trabajo nos permiten afirmar, en primer lugar,
que las limitaciones del derecho administrativo para dar respuesta los problemas
que se presentan en los contextos complejos y cambiantes constituyen verdade-
ras aporias si se permanece en las estrategias conocidas que, en muchos casos,
no evidencian resultados superadores, sino que, por el contrario, producen las
mismas consecuencias e implicancias practicas de siempre.
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Con esa proyeccion, a partir de una mirada de la practica administrativa y juris-
prudencial suscitadas con motivo de la emergencia sanitaria —como tipica ex-
presion de los contextos complejos y cambiantes—, se advierte que esa practica
suministra elementos relevantes e informacion imprescindible para el analisis y
la adopcion de decisiones publicas eficientes. Dichos elementos son el insumo
necesario para una dindamica virtuosa del proceso regulador sanitario que per-
mite calibrar la calidad de ese proceso regulatorio.

Asimismo, el Estado Federal es una oportunidad inmejorable para decantar
las mejores practicas en términos de eficacia y eficiencia como hemos definido
en este trabajo. Ello porque la regulacion de los derechos sociales esta sujeta al
analisis de costos y beneficios, consecuencialistas e institucionales al que puede
someterse toda regulacion.

Por cierto y teniendo en cuenta los requerimientos de la nueva gobernanza, las
técnicas algoritmicas subyacentes a los sistemas informaticos debieran inexora-
blemente nutrirse con dicha informacion como la propiedad relevante que deben
considerar dichos sistemas en los controles automaticos. O de otro modo, ningtin
algoritmo del que resulte una decision/control puede prescindir de elementos
cualitativos de control de efectividad. Es mas, también podria emplearse de modo
propositivo; es decir, que permita un rol adaptativo de la decision frente a la
frustracion en el logro de los resultados esperados u otras variables establecidas.

En definitiva, las consideraciones formuladas en esta colaboracién no son sino
apreciaciones personales en torno a los cambios y transformaciones del Estado
actual y el modo en que ellas deben ser receptadas en nuestra disciplina. Siempre
con la vocacion de conducir a soluciones practicas y eficientes para los ciudadanos
comunes. Porque, al fin y al cabo, como ensena autorizada doctrina, la funcion
del administrativista es destacar, mas all4 de la abrumadora carga legislativa y
reglamentaria de estos tiempos, cudl es el modo equilibrado de atender actual-
mente a los principios inspiradores de las instituciones tradicionales y, asimis-
mo, de modelar, también con equilibrio, el contenido de los que dan forma a las
instituciones nuevas'®.

160 COMADIRA, Julio, Derecho Administrativo, 2da. Edicién, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, ISBN 950-
20-1511-8, Bs.A. 2004, pag. 957.
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Como punto de partida es de suma importancia considerar que los medios de
comunicacion social, en gran parte del ejercicio de sus funciones, transgreden
derechos y principios constitucionales, que ademas gozan de un respaldo su-
pra e internacional por los diversos Tratados y Convenios Internacionales so-
bre Derechos Humanos que el Ecuador ha suscrito a lo largo de su historia.
Principalmente, violan el derecho al honor y al buen nombre, establecido en el
capitulo sexto, Derechos de Libertad, Art. 66 numeral 18, asi como el derecho a
la honra, consagrado en el Art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y en el Art. 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

“Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: 18. El derecho al honor y al
buen nombre. La ley protegerd la imagen y la voz de la persona” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

“Art. 12.- Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su fa-
milia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputa-
cion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias
o ataques” (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948).

“Art. 11.- Proteccion de la honra y dignidad: 1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.
3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques” (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969).

Ahora bien, es de gran relevancia poner de manifiesto que, generalmente, se sue-
le concebir y aceptar como sinénimos al honor y a la honra, sin embargo, existe
una diferencia radical entre ambos, misma que el autor Jaime Ramirez'®! expone

161  RAMIREZ, Jaime. “Honor, honra y reputacion”. Revista Juridica Piélagus, 2(1), 2003, p. 71. https://doi.
org/10.25054/16576799.545.
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con gran claridad: “El honor se refiere a la conciencia del propio valor, independiente
de la opinion ajena; en cambio la honra o reputacion es externa, llega desde afuera, como
ponderacion o criterio que los demdas tienen de uno, con independencia de que realmente
se tenga o no honor; uno es el concepto interno —el sentimiento interno del honor, y otro
el concepto objetivo externo que se tiene de nosotros —honra”.

De alli que como es de conocimiento masivo, la transgresion y violacion a los
derechos previamente sefialados constituyen una conducta penalmente relevan-
te, que se encuentra tipificada en la seccion séptima, Delito contra el Derecho
al Honor y Buen Nombre, Art. 182 del Codigo Organico Integral Penal (COIP):
Calumnia: “La persona que, por cualquier medio, realice una falsa imputacion de un
delito en contra de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a
dos afios...”.

El delito de calumnia le concierne al ejercicio privado de la accidén penal, acorde
a lo establecido en el Art. 415 del Codigo ibidem.

“Art. 415.- Ejercicio privado de la accion penal.- Procede el ejercicio privado
de la accion en los siguientes delitos... 1. Calumnia” (Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

Con estos antecedentes, es necesario dar a conocer que son los medios de co-
municacion, en su mayoria, quienes sirven como canales emisores de mensajes
para que se llegue a la consumacion del delito previamente referido, por cuanto
valiéndose del derecho a la libertad de expresion permiten que cualquier perso-
na vierta comentarios sobre temas de aparente interés social, sin embargo, den-
tro de ellos muchas veces se ven involucradas y afectadas terceras personas en
atencion a que se realizan acusaciones, por ejemplo, asi como catalogaciones y
denominaciones peyorativas en su contra, afectando notablemente a sus derechos
constitucionales al honor, buen nombre y a la honra, pero principalmente a su
integridad y dignidad, bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico
interno y el sistema internacional e interamericano de Derechos Humanos.

Es ante esta problematica que la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia
048-13-SEP-CC'? determiné que:

«La dignidad de la persona, limita el derecho a la libertad de expresion
reconociendo los denominados derechos de la personalidad: el derecho

162 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 048-13-SEP-CC del 31 de julio del 2013. http://doc.
corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/8383deae-16c5-4ca5-a55a-
3c7ae2d2b011/0169-12-ep-sen-dam.pdf?guest=true
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al honor, a la intimidad y a la propia imagen. El derecho al honor alude,
desde una vertiente personal, a la conciencia que uno tiene de su propia dignidad
moral, a la autoestima. Desde una perspectiva social el derecho al honor seria la
imagen que los demds tienen de nosotros, esto es, la reputacion, buen nombre
0 fama que uno tiene ante los demds. La violacion de este derecho al honor
ocurre cuando publicamente se imputa a una persona hechos falsos que
menoscaban su reputacion o atentan contra su autoestima».

De igual forma, la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia 047-5-SIN-CC'?,
afirmo:

«De acuerdo a la norma de derecho internacional, el derecho al honor,
entonces, se fundamenta en el reconocimiento de la dignidad de las personas, al
igual que la prohibicion de cualquier intromision, sea por parte de agente privado
o publico, dentro de la vida personal; ni ataques que puedan afectar la honra
individual o colectiva.

Ast, cuando un individuo se considere afectado en su reputacion o dignidad, tiene
el derecho, de conformidad con los articulos 75 de la Constitucion de la Republica,
4y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, de acceder a la jus-
ticia y mecanismos judiciales idéneos que permitan la pronta reparacion
del derecho vulnerado. Es decir, el Estado deberd garantizar el acceso efectivo
a mecanismos judiciales idoneos que permitan la reparacion del derecho, entre
ellos el derecho penal.

En otras palabras, al verse vulnerado el derecho al honor de un individuo,
el afectado tiene el derecho de acudir a la justicia para someter esta controversia
a que sea resuelta por los jueces pertinentes quienes realizardn sus actuaciones
con apego al marco constitucional y legal vigente, a efectos de precautelar la
seguridad juridica».

En este sentido, queda claro como la Corte ha desarrollado jurisprudencia res-
pecto a estos derechos fundamentales, sefialando expresamente que la violacion
de éstos ocurre cuando publicamente se imputa a una persona hechos falsos que
menoscaban su reputacion o atentan contra su autoestima, por lo que admite la
posibilidad y reconoce el derecho que las personas afectadas tienen para acudir
a lajusticia y que se resuelva esta violacion precautelando la seguridad juridica.
Es de suma importancia la exposicion de los derechos al honor, buen nombre y

163 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 047-15-SIN-CC, 12 de agosto del 2015. http://doc.
corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/16721d8e-4544-4cb3-a383-
b1499054d62a/0057-11-is-sen.pdf?guest=true.
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a la honra dentro del presente trabajo de investigacion por cuanto los medios de
comunicacion social adectian su conducta al tipo penal establecido en el Art. 182
del COIP durante la transmision de sus programas, muchas veces sin saberlo o
sin tomar en cuenta las afectaciones que estan ocasionando a terceros, por lo que
dan paso a que proceda el ejercicio privado de la accion penal mediante querella.

No se puede dejar de lado que las noticias, reportajes, entre otros, que se trans-
miten o publican a través de los medios de comunicacion social, cuando no han
sido del todo analizadas y comprobadas, derivan en transgresiones a la integridad
y dignidad de las personas, tanto asi que en ocasiones existen jueces que sen-
tencian por la mera exposicion medidtica en torno al caso, o porque ya concibio
una percepcion anticipada de éstas, vulnerando el principio de inocencia con el
que contamos todas las personas hasta que no exista una sentencia condenatoria
en nuestra contra que declare la culpabilidad sobre los hechos controvertidos.

Si bien es cierto, en el Ecuador existié también el tipo penal de la injuria calum-
niosa dentro del Cédigo Penal, sin embargo, tras la promulgacién del Codigo
Organico Integral Penal en el Registro Oficial, se derogd al anterior Codigo y al
tipo penal mencionado, para establecer propiamente el delito de calumnia cuando
se atenta contra el derecho al honor y buen nombre de las personas.

A modo de jurisprudencia comparada, resulta conveniente tomar en cuenta la
Sentencia No. T-412/92 de la Corte Constitucional de Colombia'®* debido a que
en su legislacion, en los articulos 222 al 228 del Codigo Penal, se encuentran la
calumnia y la injuria como dos tipos penales distintos, por lo que la Corte acla-
r6 que:

“Comete injuria el que hace a otros imputaciones deshonrosas, que menoscaban
su reputacion o su buen nombre dentro de la comunidad, mediante hechos que
pueden ser ciertos o falsos pero no punibles. Incurre en calumnia el que imputa
falsamente a otro un delito o una contravencion”.

Del mismo modo, que los medios de comunicacion social sean mal utilizados
como una fuente para verter comentarios que constituyen calumnias no solo
transgreden los bienes juridicos protegidos y los derechos previamente sena-
lados, sino también atentan directamente contra la moral de las personas. Para
explicar esto seria de gran aporte al presente trabajo de investigacion referirme

164 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-412/92, del 17 de junio de 1992. T-412-92 Corte
Constitucional de Colombia.
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al punto de vista del reconocido jurista Miguel Herndndez'®, quien plantea la
cuestion de determinar si la moralidad ptblica puede ser un limite establecido
por el legislador, o si tal limite afectaria al contenido esencial de la libertad de
expresion, estableciendo asi lo siguiente:

“Tanto Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966, y en el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, se pre-
vé que el legislador puede establecer limites con el fin de satisfacer las justas exi-
gencias de la moral (art. 29.2 de la Declaracion), para la proteccion de la moral
publica [art. 19.3 b) Convenio de Nueva York], para la proteccion de la moral
(art. 10 Convenio de Roma). El principio de interpretacion de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Esparia (art. 10.2 de la Constitucion), nos lleva
asi a la conclusion de que el concepto de moral puede ser utilizado por el
legislador como limite de las libertades”. (Hernandez, 2008, p. 58).

En virtud de todo lo mencionado, es notorio que los medios de comunicacion
social, cuando no investigan ni comprueban la informacion que emiten en el ejer-
cicio de sus funciones, incurren en violaciones a los derechos esenciales de las
personas, sin considerar dentro del Codigo Organico Integral Penal se encuentran
tipificadas estas conductas como delitos contra el honor y buen nombre, por lo
que a continuacion se explicaran otras cuestiones relacionadas estrechamente
con esta introduccion que versa puntualmente sobre los derechos al honor, buen
nombre y a la honra en el contexto de los medios de comunicacion social, tales
como la responsabilidad, medidas cautelares, de proteccion, entre otros, no sin
antes citar al jurista Juan Larrea Holguin'®®, quien afirma... “Los sujetos protegidos
por el derecho al honor son todos los seres humanos, y no solo aquellos que revistan
el cardcter de ejemplares e intachables».

Art. 513.- Responsabilidad

“Las o los directores, editores, propietarios o responsables de un medio de comu-
nicacion social responderdan por la infraccion que se juzga y contra él se debera
seguir la causa, si a pedido de la o el fiscal no manifiesta el nombre de la o el au-
tor, reproductor o responsable de la publicacion. Igualmente serdn responsables

165 HERNANDEZ, Miguel. “El contenido esencial de los derechos y su aplicacion jurisprudencial”. Universidad
Catolica Santiago de Guayaquil, 2015. http://201.159.223.180/bitstream/3317/3756/1/T-UCS
G-POS-MDC-6.pdf

166 LARREA HOLGUIN, “Derecho Constitucional”. Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, Vol.
1, 2000, p. 131.
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cuando la o el autor de la publicacion resulte o sea persona supuesta o descono-
cida” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Para hablar sobre los medios de comunicacion y su responsabilidad en el ambito
penal, debemos partir desde la premisa establecida por la (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008), en su articulo 18, numeral 1: “Buscar, recibir, inter-
cambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna, contextuali-
zada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos
de interés general, y con responsabilidad ulterior”’**. Con esto, se debo puntua-
lizar el hecho de que se busca que la informacion que se ofrezca deba constar de
estas caracteristicas, su veracidad en relacion a lo conocido como cierto y sien-
do esta lo mas proxima a esta o que se pueda constatar con los hechos, sucesos,
testimonios, pruebas. Al momento o en un periodo corto de haberse producido,
con el minimo tinte de subjetividad, tomando que cualquier cosa establecida o
reproducida tendria sus consecuencias en la sociedad, tanto como en un ambito
social y juridico.

Aqui es cuando aparecen los medios de comunicacion masivos, basados desde
el modelo comun de emisor y receptor y posteriormente con lo presentado por
Riley y Riley'®® en cuanto a que la informacion pasaba a ser procesada de un grupo
primario y secundario, dentro de la esfera de un emisor y esto era presentado a
los remisores, en este caso, las demads personas, basadas de un contexto social y
asi mismo, en respuesta se creaba una reaccion o mensaje hacia el hecho principal.

Ya desde un punto mas focalizado, a lo largo de los anos se ha podido observar el
poder de los medios de comunicacion en la sociedad ecuatoriana, a tal punto que
ha sido considerada como otra autoridad influyente en las decisiones juridicas,
debido a este proceso cognoscitivo generado en ese constante flujo comunicativo,
aunque no nazca de una legislacion, pero que debido a su fuerza de dispersion,
circulacion y enlace hacia el publico de forma generalizada, ha conllevado a que
sea capaz de cambiar la situacion de cualquier circunstancia, persona u objeto,
presentados mediante sus intercambios informativos y en consiguiente a que
en un sinnumero de veces puedan orientar a que genere un fin que beneficie o
perjudique a los involucrados.

La comunicaciéon adquirida es capaz de intervenir dentro de cada individuo,
formandolo con ideas preconcebidas que emergerian en un criterio el cual lo

167 Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 17
numeral 1.

168 Tomado del documento compilatorio elaborado por Galeano, César Ernesto “Modelos de
Comunicacién”, Universidad de Antioguia, Colombia. http://huitoto.udea.edu.co/edufisica/
motricidadycontextos/modelos.pdf.
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llevarian a tomar ciertas decisiones, ahora eso sumandolo a una mayor cantidad
de personas, podrian crear una inferencia en cuanto a la actividad colectiva social,
por lo que repercusion generaria hasta un cambio de grandes escalas. Es asi que
el ser humano se ha visto envuelto en varias corrientes y cambios al momento
de ejercer su propia voluntad.

Por lo cual, gracias a esta capacidad que se le ha otorgado de forma empirica a
los medios, siendo esta concebida primordialmente por el actuar de los propios
ciudadanos, llegase hasta el punto en que se requiera un mayor control en las
noticias que se difundan. Las formas en que estas sean manejadas y la calidad de
veracidad detras de las fuentes, pruebas y planteamientos presentados en cada
uno de sus reportajes; todo lo expresado por un emisor seria capaz de promo-
ver un nuevo punto de vista y mas si proviene de una fuente que usualmente se
consideraria confiable.

Sin embargo, se debe hacer hincapié que ya sea por un medio de informacion
masivo grande como alguna televisora, radio, prensa o mediante redes sociales,
portales, blogs/vlogs —la palabra vlogs es usada para los blogs realizados me-
diante grabaciones audiovisuales—, ain mas si estas poseen mayor audiencia,
lo que realmente hacen es ofrecer un servicio y dar un rapido alcance al cumpli-
miento del derecho de comunicacion e informacion.

Entre las caracteristicas de este articulo, de acuerdo a la estructura del tipo, te-
nemos que, se han tipificado a los autores del hecho, que no solo se limita a la
persona que pudo haber sido la creadora de la noticia o su distribucidn, incluso
la fuente, sino todo el organismo en el que se encontrara, es decir, un delito plu-
risubjetivo, de caracter comtin ya que no requiere una cualificacion determinada,
anadiendo que se establece el resultado como tal del ya sea material o que se en-
contrara que esa informacién haya producido un dano dentro de la esfera social.

Comenzando por el inicio del capitulo IV, nos insertamos en el proceso de in-
vestigacion, partiendo que poseen un ambito de reglas especiales dentro de la
normativa penal. Como tal en el articulo presentado nos especifica en quiénes
recaerian la responsabilidad y posteriormente la pena, siendo el imputable ade-
cuadamente establecido en la norma e incluso en los casos donde no se pueda
manifestar un autor material como tal del hecho y hasta donde el fiscal puede
extenderse en cuanto a la acusacion de un responsable, en este caso poniendo
como ejemplo, que como tal no se conozca quién fue el escritor de la noticia, pero
si esta se hallare publicada en un medio importante televisivo, la culpa recaeria
en los propietarios del mismo. Y asi sucesivamente en su rama jerarquica interna
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del proceso de difusion, pudiendo ser los directores, editores y concluyendo so-
bre la “persona supuesta o desconocida”.

En relacion a este articulo tenemos a las siguientes concordancias:

(Ley Organica de Comunicacion, 2013) o también conocida como LOCom...
“Art. 20.- Responsabilidad ulterior de los medios de comunicacion.- Habra lugar
a responsabilidad ulterior de los medios de comunicacion, cuando los contenidos
difundidos sean asumidos expresamente por el medio o no se hallen atribuidos
explicitamente a una persona”.

Y de la misma ley mencionada en el parrafo anterior:

“Art. 40.- Derecho a la reserva de la fuente.- Ninguna persona que difunda infor-
macion de interés general, podrd ser obligada a revelar la fuente de la informacion.
Esta proteccion no le exime de responsabilidad ulterior. La informacion sobre la
identidad de una fuente obtenida ilegal y forzadamente, carecerd de todo valor
juridico; y, los riesgos, dafios y perjuicios a los que tal fuente quede expuesta se-
ran imputables a quien forzo la revelacion de su identidad, quedando obligado a
efectuar la reparacion integral de los darios” (Ibid.).

En ambos articulos se recalca la responsabilidad, aunque como tal la LOCom
determina que en caso de que no se hallare a un solo responsable, se ejecutara
hacia con el medio de comunicacion y sus representantes.

Y que bien, aunque no se exhiba hacia la persona que como tal ha sido ejecuto-
ra del acto ilicito, esto no implicaria a que no se ejecutara el articulo 20 de esta
nombra ley organica, sino que, a su vez, la imputabilidad se veria aplicada a
aquella que forzo incluso el revelamiento de la informacidn obtenida. Notandose
el peso que recae sobre el manejo de la informacion debida e incluso en dénde
se adquiere la averiguacion que ha sido dispersada.

Comentario:

En este capitulo de la legislacion penal el legislador busca de alguna manera
despertar en el espiritu de la norma un cierto ambito de responsabilidad y con-
cientizacion por parte de los responsables de la comunicacidn social teniendo en
cuenta que hoy al referirnos a comunicacién es el todo de lo que acontece en la
sociedad teniendo no solo a los medios tradicionales como la prensa escrita, ra-
dio y television, sino a los medios medidticos que ahora lo constituyen las redes
sociales como Facebook, Instagram, Twitter entre otros ya que su alcance estd a
la mano de cualquier ciudadano.
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Los antes mencionados reciben significativo eco por parte de la television tra-
dicional en especifico, hoy vemos segmentos de noticieros que dedican buena
parte de sus espacios a reproducir contenidos emitidos por redes sociales y que
de los mismos generan comentarios que en la mayoria de ellos no es informacion
contrastada, sino que dan crédito mediatico al punto de vista del cibernauta.

La ley de comunicacion del Ecuador tuvo significativas observaciones, criticas
y demas por ser considerada como la maxima expresion de atropello a un de-
recho fundamental que es la libertad de expresion, pero hasta qué punto se po-
dria ponderar de manera objetiva un abuso de la ley hacia los medios y cuando
verdaderamente los medios lesionan indiscriminadamente el buen nombre de
una persona es por ello que cabe establecer y entender que es lo que el codigo
organico integral penal quiere que se reconozca por parte de la sociedad.

Por ello, se le da importancia al tener en cuenta dos claras perspectivas desde la
mirada de los posibles sujetos activos de la infraccion penal y cudl es el rol que
cumplen como autores de un delito comunicacional, para lo cual deberian ser
muy cuidadosos de que es lo que trasmiten al publico sin que esto trastoque su
linea editorial.

Si bien es cierto debemos de tener claro que la comunicacion basa su enfoque
en percepciones ciudadanas que hagan que su mensaje llegue e impacte de una
suerte que se convierta en un efecto multiplicador significativo no es menos cier-
to que el derecho al contrario busca acercar al ciudadano a una realidad de los
hechos llegando siempre a la verdad procesal.

Es en las manos de una comunicacion responsable poder dar a conocer a las au-
toridades cual es la fuente y autor de donde se extrajo la informacion puesta en
pantalla o por cualquier medio ya que de no ser asi el responsable serian ellos.

Pudiese manifestarse como una suerte de criminalizacion de los medios, pero
los mismos son una via directa e influyente a la toda la sociedad y si el derecho
penal no interviene se afectaria de significativa manera a otros bienes juridicos
protegidos de otros ciudadanos.

He ahi la gran disyuntiva que surge al respecto. Como lo manifesté en lineas
anteriores los medios de comunicacion son los llamados a mantener la paz de
los Estados, buscando transmitir una informacion verificada e imparcial que su
principal accionar sea orientar y mantener informada a la sociedad.

Articulo 514.- Remision
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“Las o los directores, administradores o propietarios de las estaciones de radio y
television, estardan obligados a remitir, cuando la o el fiscal lo requiera, los filmes,
las videocintas o las grabaciones de sonidos. De no hacerlo, el proceso se seguird
contra ellos. La o el fiscal concederd el plazo de tres dias para la remision, previ-
niéndole de su responsabilidad en caso de incumplimiento” (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).

En este articulo hay que partir desde el hecho que se genera mediante el actuar
de una persona que esté ya sea en relacion de dependencia dentro de cierta en-
tidad y que ocurriera si esta se llegara a publicar, difundir o dar a conocer una
informacion dentro del medio.

Siendo asi, se comienza por plantear que esta no consista dentro de la responsa-
bilidad ulterior, ya que, si bien se es notario, la propia ley estipula que los direc-
tores, administradores o propietarios de dichas instituciones estaran obligados
a remitir —he aqui de donde proviene el significado de la palabra remision que
solo se basa en la entrega de las pruebas, en este caso lo que el fiscal requiera,
sean videos en las respectivas unidades de almacenamiento, audios, grabaciones,
y lo que correspondiera— lo solicitado en un tiempo designado para asi evitar
le responsabilidad del acto delictivo.

Por consiguiente, podemos ver los principios que se evaluan dentro del tipificado,
en este caso el de celeridad e inmediatez ya que busca que se logre con mayor
agilidad el proceso en el que se incurra, del mismo modo que en este se presen-
ten las pruebas necesarias para generar una contribucion al sistema acusatorio,
y que si la entidad como tal es capaz de eximirse de la responsabilidad, ya que
en caso de no presentar lo solicitado, se recurriria a lo tltimo del inciso.

Otros de los principios que se resaltan es el de “principio general de buena fe”,
teniendo en cuenta la premisa que actuar conforme al derecho significa secundar
a las autoridades con lo que sea precisado y como consecuencia de esto, deter-
minar la existencia o no de un acto penalmente relevante.

(Qué es un acto penalmente relevante? El Cddigo Organico Integral Penal (COIP)
habla de esto en el articulo 22, lo cual puede resumirse como el hecho que se
“produzca un resultado lesivo”'®. Con esto en base, si la noticia llegara a causar
algun tipo de dano a una persona o cierto grupo de personas, le ejecucion que se
daria se veria basada en un hecho que ya ha perjudicado a alguien, un “tercero”

169 “Articulo 22.- Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que
ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables. No se podrd sancionar a una
persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales”. (Codigo Organico Integral
Penal, 2014)
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que requeriria algun tipo de reparacion por el derecho que se le fue afectado a
primera vista.

Por otro lado, hay que distinguir a este tipo de responsabilidad con respecto la
responsabilidad de los superiores'”’, porque aun cuando pueda existir que un
subordinado haya actuado a voluntad de un director de “x” lugar o que haya
sigo una orden directa impuesta por alguien mas dando una amenaza de des-
pedirlo de su empleo o afectarle en mds de un sin nimero de posibilidades,
en este articulo se asume que la persona que esté a cargo como tal no posee un
conocimiento amplio de lo ocurrido, pero tienes las evidencias que acusan a la
persona involucrado, por tal motivo, ellos deben remitir toda la informacion o
evidencias hacia el fiscal para que continte, siempre y cuando sea un delito de
accion publica.

Sin embargo, este articulo hace relacion en cuanto a la responsabilidad emitida
por civiles que estan en un puesto jerarquicamente superior a los implicados'”*
asi que de cierta forma el derecho internacional, podria evaluarlo, mas sin olvidar
que el derecho penal se basa inicamente por el principio de legalidad y de no in-
terpretacion, entonces los propios legisladores deberian traer esa normativa para
dejar en claro los parametros o la base fundamente tras lo escrito en este articulo.

Comentario:

Lo que refiere el presente articulado es la responsabilidad del envio inmediato
de cualquier tipo de material audiovisual que fue generado o reproducido en

170 La responsabilidad de los superiores comprende dos conceptos respecto a la responsabilidad penal.
El primero de estos radica en que el superior es el responsable de forma directa por ordenar a quienes
son subordinados al cometimiento de actos ilicitos. Asi, los subordinados que mantengan una defensa
alegando que cumplian érdenes emitidas por sus superiores, podrian evitar que se les impute la
responsabilidad si es que, en atencion de las circunstancias, se hubieran visto obligados a obedecer,
ono, la orden de los superiores. El segundo concepto versa sobre la responsabilidad del superior, en
el que es éste a quien se lo puede considerar como responsable por la conducta penalmente relevante
que ha sido llevada a cabo por uno de sus subordinados. El concepto de responsabilidad superior
constituye un mecanismo de responsabilidad indirecta, mismo que tiene como eje central la omision
de actuar del superior (Servicio en asesoriamiento en Derecho Internacional Humanitario , 2014).

171 En el mismo sentido, un superior jerarquico que tenga un vinculo que sea diferente al militar con
sus subordinados, en el contexto penal, es responsable por los crimenes cuya competencia recae en
la Corte y que hayan sido llevados a cabo por sus subordinados atendiendo a su autoridad y control
efectivo, siempre que: 1) haya llegado a su conocimiento, o haya ignorado informacién que denotara
claramente que sus subordinados estaban ejecutando esos crimenes, o bien se proponian hacerlos; 2)
los crimenes mantengan estrecha relacion con actividades que se encuentren bajo su responsabilidad
y control efectivo; y, 3) no hubiere tomado todas aquellas medidas consideradas como necesarias
y razonables que hayan estado a su alcance con miras a prevenir o evitar su consumacion, o a su
vez para dar a conocer el asunto a las autoridades que sean competentes para que procedan con la
respectiva investigacion y enjuiciamiento, de ser necesario (Ibid.).
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sus medios ya que de no hacerlo en el tiempo que el Fiscal lo requiera se hara
extensivo la investigacion o la responsabilidad de la misma a los directores, ad-
ministradores o propietarios de las estaciones de radio y television.

La Fiscalia General del Estado cuenta con una Unidad de Investigacion llamada
Actuaciones Administrativas la misma que tiene como rol hacer cumplir con los
requerimientos de los ciudadanos afectados en el caso particular por algun tipo
de reportaje y después de que se recabe dicha informacion se determinara el co-
metimiento de una conducta penalmente relevante y se continuara con el tramite
pertinente, teniendo en cuenta que el Fiscal en uso de las facultades establecidas
en el articulo 444 del COIP, podra solicitar el diligenciamiento y sera importante
también la coordinacion que se pueda tener con el medio de comunicacion de
acuerdo al art. 16 y 226 de la Constituciéon de la Republica.

Art. 515.- Exhibicién previa

“Antes del ejercicio de la accion penal, la o el fiscal de oficio o a peticion de la per-
sona que se considere afectada deberd requerir al o el director, editor, propietario
o responsable del medio de comunicacion, para que informe el nombre de la o el
autor o responsable del escrito, enviando una copia del mismo. En los demds casos
deberd pedir ademds del nombre, la remision de los filmes, videocintas y graba-
ciones mencionadas anteriormente” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Empezando por el hecho del analisis del articulo, se debe partir tomando en cuen-
ta las reglas del procedimiento ordinario, desde la fase de investigacion previa,
en el cual el fiscal —estableciéndose que ya sea por su propio actuar o en caso
de haberse solicitado por una de las partes, en este caso a aquella que se le haya
menoscabado sus derechos— da paso a que se otorguen los nombres de los que
crearon la noticia, publicaron o el implicado ya en el caso que este recaiga solo
sobre uno en especifico o un grupo definido.
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El fiscal, como parte de sus atribuciones otorgadas por el COIP'”? en el articulo 444,
establece que “recibira las denuncias en los delitos que procedan del ejercicio
publico de la accion” y ademas que serd el que formule los cargos, impulse y
sustente la acusacion, por ende requiere de los nombres de los acusados en con-
creto, aplicando el principio de oportunidad, con el cual se establecera, en esta
fase pre-procesal, si existe un dictamen acusatorio o abstentivo.

En otras palabras, es el inicio y un requisito de procedibilidad para la accion pe-
nal, tomando en cuenta que se realizaria el comienzo del ejercicio de la accion
penal, para que exista el analisis el mismo y todo el procedimiento investigativo.

Ademas, que el hecho se pone a disposicidon de la autoridad, sea en este caso
por el fiscal y de acuerdo al dictamen que se obtenga, parta hacia ya la activi-
dad procesal: su importancia radica a su vez al momento en que se quiera con-
tabilizar para su prescripcion y que existe esa relacion entre lo ejecutado por el
articulo anteriormente estudiado y este, es decir el impulso procesal que corres-
ponde entre el querellante y el fiscal, sus determinadas actuaciones, peticiones
y diligencias para dar comienzo al tramite.

Esta situacion entre la relacion de lo que se remitiera al fiscal posee una relacion
intrinseca con la finalidad de asegurar los elementos base de esta posible acu-
sacion, buscando un respaldo en que una vez que el fiscal conozca de esto, el
resguardo de los respaldos, en este caso nombres del autor, cintas de video, etc.,
seran entrados a la cadena de custodia, porque se busca a que se evite la pérdida
de evidencias, estas sean modificadas o alteradas posteriormente, es decir que se
conozca el hecho oportunamente, sabiendo a que se ha presentado una premisa
con un respaldo, que en palabras de (Pereira, 2013, pag. 80) acota lo siguiente
para lo manifestado:

“Las medidas de asequramiento estdn encaminadas a mantener fuentes de prueba
para evitar que por determinadas conductas (personales o naturales) pueda verse

172 “Articulo 444.- Atribuciones de la o el fiscal.- Son atribuciones de la o el fiscal, las siquientes: 1. Recibir
denuncias escritas o verbales en los delitos en los que procede el ejercicio piiblico de la accién. 2. Reconocer
los lugares, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos con la intervencion del personal del Sistema
especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o personal competente en materia de
transito, conforme con lo dispuesto en este Cédigo. 3. Formular cargos, impulsar y sustentar la acusacion de
haber mérito o abstenerse del ejercicio piiblico de la accién. 4. Disponer al personal del Sistema especializado
integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o al personal competente en materia de transito, la
prdctica de diligencias tendientes al esclarecimiento del hecho, salvo la recepcion de la version del sospechoso.
5. Supervisar las disposiciones impartidas al personal del Sistema especializado integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses o a la autoridad competente en materia de transito. 6. Recibir las versiones
de la victima y de las personas que presenciaron los hechos o de aquellas a quienes les conste algiin dato sobre
el hecho o sus autores”. Cédigo Organico Integral Penal. 2014. Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de
febrero. Articulo 444.
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frustrada la prictica de una prueba. (...) este sujeto puede continuar teniendo las
mismas razones para, por ejemplo, hacer desaparecer o alterar un documento y
asi poner en peligro la prdctica de una prueba relevante para el proceso.”

Asimismo, lo que implica que se relacione con el principio constitucional de se-
guridad juridica.

La seguridad juridica'”® tiene una indisoluble relacién con la tutela judicial efec-
tiva y el debido proceso. La Corte Constitucional (sentencia No. 005-16-SEP-CC)
sefiala que los elementos de la tutela judicial efectiva son: a) acceso gratuito y
efectivo al érgano jurisdiccional; b) observancia del debido proceso; y, c¢) moti-
vacion de la decision (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2016, pag. 7).

Por lo que en seguimiento a lo que la ley ha otorgado en cuanto a las atribuciones
del fiscal en una etapa pre-procesal que conllevara a la investigacion en base a
las pruebas remitidas y demas pardmetros establecidos en la propia normativa,
en este caso de cardcter organico, impera sobre los ejercicios que se realicen a lo
largo de cada actuacion, y no solo eso, sino que protege y se mantiene la tutela
judicial efectiva'”, en vistas del debido proceso.

Comentario:

De lo antes mencionado este diligenciamiento juridico administrativo le per-
tenece a la Fiscalia General del Estado a través de la Fiscalia de Actuaciones
Administrativas quien una vez que la persona afectada presenta el respectivo
acto administrativo, procederd a despachar lo que corresponda en derecho y hara
el respectivo requerimiento al medio de comunicacion, estas diligencias se las
realizard previo al inicio de cualquier accion penal que se tome sea por ejercicio
privado o publico de la accién o un dmbito contravencional.

173 “La sequridad juridica se constituye en un derecho sustancial dentro del Estado constitucional de derechos
y justicia, ya que reafirma como su fundamento principal el respeto a la Constitucién, como la mdxima
norma del ordenamiento juridico, cuyo respeto se constituye en una obligacion del Estado en general y de las
autoridades puiblicas en particular, adicionalmente la sequridad juridica es una garantia de la certeza juridica,
en tanto determina la obligacion de la aplicacion de normas juridicas previas, claras y puiblicas por parte de las
autoridades competentes”. SENTENCIA No. 287-16-SEP-CC (SENTENCIA No. 287-16-SEP-CC, 2016)

174 “(...) [Al través del derecho a la seguridad juridica se busca lograr un minimo aceptable de certeza y confianza
ciudadana respecto de las actuaciones de los poderes piiblicos. Ello pues, a través de la garantia del derecho,
el Estado asegura a las personas que toda actuacion se realizard acorde a la Constitucion; y que, para la
regulacion de las diversas situaciones juridicas, existird una normativa previamente establecida y disponible
para el conocimiento publico, que serd aplicada tinicamente por parte de las autoridades competentes para el
efecto. Esta garantia constitucional, entonces, es un pilar fundamental del Estado de derecho; y por extension,
del Estado constitucional de derechos y justicia. En consecuencia, corresponde a los jueces brindar, en todo
momento, la certeza al ciudadano respecto de las actuaciones que, en derecho, se efectiian en cada momento
procesal.” (SENTENCIA No. 30&16-SEP-CC, 2016)
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De esta manera se cumpliria con el correcto diligenciamiento e identificacion
del requirente afectado y la obligacion por parte de los medios de identificar al
responsable de dicha publicacion y la elaboracion de la misma.

Art. 516.- Transcripcion del original

“La presentacion del original cuando el delito se cometa por medio de la radiodi-
fusion o la television podra suplirse con una transcripcion judicial obtenida de
la grabacion”. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014)

Se parte desde el punto de analizar a qué se refiere con la presentacion original,
en este caso, fue al momento en que se emitio la noticia, el cual se da las siguien-
tes opciones ya sea radiodifusion —actualmente no solo requiere que el progra-
ma sea presentado en radio, sino que también puede ser mediante sitios web o
plataformas capaces de presentar podcast, ya que guarda el mismo principio de
difusidn por voz— vy television —que también puede verse representada como
videos que fueron puestos en canales cibernéticos, entre estos youtube, redes
sociales y vlogs—.

Tengamos como ejemplo el siguiente caso hipotético: En el horario de emision
del noticiero vespertino, un reportaje fue presentado y este estuvo a cargo de un
determinado grupo de personas dentro del canal. Siendo que fue presentado en
el enlace de especifica hora, el cual durd aproximadamente 8 minutos, teniendo
inclusive un didlogo entre varios entrevistados, crearia que el tiempo que se to-
mase en examinar la grabacidn, recordar los didlogos, establecer las palabras o
la informacion que fue expuesta en el mismo, tomaria mayor cantidad de tiempo
ya sea para su estudio o presentacion en algin proceso, sobre todo en un juicio
oral donde se busca la celeridad procesal.

(Jarama, Vasquez, & Duran, 2019) explica que:

La celeridad procesal como norma constitucional es un principio que debe ser apli-
cada por los 6rganos jurisdiccionales, a fin de que todas las diligencias que deben
evacuarse en una contienda judicial sean rdpidas y eficaces. Principio que guarda
estrecha relacion con el resto, pero particularmente con el de economia procesal
al ser este identificado como un principio operativo de la celeridad (Pag. 321).

Puesto que uno de los propdsitos de los actuales procesos de justicia sea en cuan-
to la agilidad con las que se resuelvan las diligencias, se resalta la necesidad de
este articulo.
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Por su parte, en la valoracion de la prueba, se puede del mismo modo denotar
la rapidez que con las que podria revisarse mediante lectura y resaltar los pun-
tos claves que debieran usarse en el proceso —solo si ese llegara a ser el caso—.

El perito se encargara de transcribir, al pie de la letra, lo que indique la grabacion
y que posteriormente esto sea corroborado dentro de una de las dependencias
judiciales para garantizar su entera validez y uso.

Comentario:

Como es de conocimiento legal todo documento debidamente certificado por
autoridad competente es valido y causa el mismo efecto juridico asimismo para
que el original del video o videocinta tenga validez serd necesario que el Fiscal de
Actuaciones Administrativas ordene una pericia de transcripcion del documento
a través de los peritos del laboratorio de criminalistica legalmente acreditados
por el Consejo de la Judicatura.

Para que de esta manera exista una clara identificacion de los participantes, lu-
gares, imagenes, los dialogos vertidos en dicho video de ser el caso también se
practique a mas de la transcripcion un peritaje de identidad humana de los que
participaron y si sus voces e imagenes son coincidentes y de esta manera no se
ha alterado de alguna forma la informacién a través de las posibles ediciones
que podrian sufrir los mismos.

Se anade de la misma forma que la que se encarga el area de criminalistica de-
nominada Audio, Video y Afines, la misma que tiene como estudio del audio
frecuencia forense que atiende el procesamiento digital avanzado de una senal
de audio, el aumento forense de la audiofrecuencia, el analisis de la autenticidad
de la cinta de audiofrecuencia, decodificar el didlogo, cotejo e identificacion de
voces y el analisis de los espectrogramas resultantes.

Esto servira de significativa ayuda para el esclarecimiento de los hechos en la
transcripcion de un determinado material que obligatoriamente debera ser revisa-
do para la correspondiente verificacion de no haber sido manipulado ni editado.

Art. 517.- Comienzo de la instruccién o del juicio

“Exhibido el original de la cinta o la grabacion y realizado el peritaje correspon-
diente, si se trata de un delito de ejercicio puiblico de la accion, la o el fiscal soli-
citard dia y hora para formular cargos. Si se trata de una infraccion de ejercicio
privado de la accion, la persona que se considere afectada podrd presentar su
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querella y se tramitard conforme con las reglas pertinentes” (Coddigo Organico
Integral Penal, 2014).

Continuando con las etapas dentro del sistema penal, y ya habiendo concluido
con las realizaciones de los peritajes pertinentes, estudios, remision de las prue-
bas, entre otros métodos necesarios, se pasa a la siguiente fase.

La primera, en caso de que provenga de un delito de accion publica, por lo cual
el fiscal tendra como objetivo la formulacion de cargos en base a lo que se en-
cuentre ahora en su disposicidn y resolucion, de acuerdo a lo que la ley penal se
lo permita, en este caso el cédigo organico integral penal.

En la otra mano, tenemos aquellos delitos de ejercicio de accion privada, recor-
dando que la calumnia seria el que mas se adecue a los delitos provenientes del
ejercicio de los medios de comunicacidn, en este caso, la querella se llegara a
manifestar solo corresponderia su ejercicio por parte de la victima, de acuerdo al
articulo 410 del COIP, y luego de esto, se constituye en que el Estado garantiza
unicamente que se proceda con la debida proteccién a la victima.

En estos casos de accion privada, se consideran que son un mero delito que aun
no ha sido categorizado como un hecho cierto, por ello no existe la investigacion
previa, por lo que simplemente el querellante seria el que expresara la iniciacion
del proceso, con las debidas pruebas para emitir la acusacion, y sin ninguna otra
actuacion de oficio.

Para ejemplificar, se pondran en contraste dos delitos: Primero a los “actos de
odio” tipificados en el articulo 177 del COIP, en este caso, tras la evaluacion del
peritaje, se concluye que las pruebas presentadas en conjunto con la denuncia,
posee la suficiente y pertinente evidencia que este se ajusta a lo estipulado en la
normativa, entonces el fiscal pasara a continuar con instruccion que le correspon-
da. Por otro lado, si este fuera una calumnia, como lo establece el articulo 182 del
COIP, entonces, se efectuaria lo dicho en el parrafo anterior.

Dentro del articulo se presentan dos principios, el primero el de oportunidad,
que refiere a la facultad discrecional que tiene la fiscalia para dar paso al proce-
so penal, siempre en miras de lo que establece un control legal y mas adelante,
hacia el actuar de los juzgados.

El segundo es el de minima intervencion penal. La doctrina establece que:

La minima intervencion penal es el concepto del cual parte la nocion del principio
de oportunidad, por el cual el fiscal y el juez deben analizar si la sancion penal
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va acorde a los hechos presentados en la denuncia e investigados posteriormente.
Ademds, como base de la motivacion para sancionar con pena privativa de liber-
tad, uno de los derechos que debe ser tutelado de los procesados (Aleman, 2017,

pag. 59).

Gracias a esta aportacion en la materia de estudio, se puede plantear que primero
se maneje acorde a los tipos de delitos que se configuren, en base ya a un hecho
penalmente relevante en el que se requiera la actuacion completa del aparato
estatal, en materia penal y a concluir, se determine la sancion pertinente.

Comentario:

Una vez que contemos con la cinta respectiva y que se haya sometido la misma
a los respectivas pericias explicados con anterioridad el fiscal contara con los
elementos necesarios para promover un proceso penal ya que se habria deter-
minado materialidad de la infraccidon y un presunto responsable que debera ser
investigado en base a las normativas procesales penales vigentes, asimismo si
existiera un delito de ejercicio privado de la accidén penal el ciudadano afectado
presentara la respectiva accion, teniendo en cuenta que este elemento sera sufi-
ciente para avanzar en el tramite de la accion.

Este requisito sera fundamental para cumplir con lo establecido en los articulos 591
y 595 del COIP, teniendo en cuenta su presentaciéon como un claro elemento
de conviccion.

Art. 518.- Aplicacion en delitos de ejercicio privado de la accién

“Al tratarse de delitos de ejercicio privado de la accion, estas reglas serdn aplica-
das por la o el juzgador competente”. (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

Para poder explicar este articulo es necesario mencionar los siguientes al mismo
tiempo, siendo estos el articulo 410 y 415 del COIP.

El primero menciona sobre el ejercicio de la accion penal “ptiblica y privada”.
Cuando es de accidon publica, la fiscalia es la encargada de ejercer la accion sin
necesidad de una “denuncia previa”. El segundo, menciona los delitos que son
considerados como accion privada, siendo estos: Calumnia, usurpacion, estupro
y lesiones —siendo estas que generen alguna incapacidad o enfermedad que no
sobre pasen a los 30 dias, exceptuando a la violencia familiar (mujer o algtin otro
miembro)—.
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Retomando con respecto a quién ejercen la accion, y tal como se habia explicado
anteriormente en este trabajo, se explica que en caso de que sea una querella,
esto son llevados por el mismo particular y por ende estos se presentan ante un
juez, quien serd recargado de requerir la exhibicidn de prueba —sin formulacién
de cargos como lo haria un juez, y con un tinte claramente acusatorio— y si es
que se requiera un peritaje.

La caracteristica de este articulo es que solo busca recalcar en la posibilidad de
que los medios de comunicacion puedan afectar a un individuo, pero no nece-
sariamente como un delito de accién publica. Ademas, que, de nuevo, por cele-
ridad procesal, la victima y el acusado puedan tranzar y evitar el movimiento
del aparato estatal.

Comentario:

Como es de conocimiento general el ejercicio privado de la accion penal tiene
como sustanciador al Juez de Garantias Penales el mismo que debera contar con
el respectivo accionar por parte del querellante ya que tendra que de considerarlo
pertinente iniciar la accion.

Por citar un ejemplo que guarda una relacion muy clara en lo relacionado a cin-
tas magnetofonicas o videos en el caso de la calumnia se considerara de suma
importancia que la persona agraviada ponga a conocimiento del juzgador a tra-
vés de la narrativa circunstancial de los hechos lo acontecido y previo aquello
consiguio a través de los procedimiento anteriormente indicados las respectivos
elementos que se transformaran en pruebas respectivamente que podran sostener
la acusacion propuesta por el querellante.

Titulo V: Medidas Cautelares y de Proteccion
Capitulo 1: Reglas Generales

Habiendo terminado el capitulo IV del COIP, se procede al ulterior, que se basa
en las medidas cautelares y de proteccion.

Art. 519.- Finalidad

“La o el juzgador podrd ordenar una o varias medidas cautelares y de proteccion
previstas en este Codigo con el fin de: 1. Proteger los derechos de las victimas y
demds participantes en el proceso penal. 2. Garantizar la presencia de la persona
procesada en el proceso penal, el cumplimiento de la pena y la reparacion integral.
3. Evitar que se destruya u obstaculice la prictica de pruebas que desaparezcan
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elementos de conviccion. 4. Garantizar la reparacion integral a las victimas”
(Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

Con este articulo, es de sumo menester partir desde un concepto de medidas
cautelares, de acuerdo a (Buongermini, s.f.) “Las medidas cautelares son dis-
posiciones judiciales que se dictan para garantizar el resultado de un proceso y
asegurar el cumplimiento de la sentencia, evitando la frustracion del derecho del
peticionante derivada de la duracién del mismo”. (Pag. 1)

Mediante estas disposiciones lo que se busca es que se asegure que se vaya a dar
paso hacia un proceso en el cual se cumpla con determinado objetivo, su cumpli-
miento, en este caso una sentencia, siempre en miras a las garantias normativas
penales'” lo cual procurara que se cumpla con todas las disposiciones dentro
del derecho penal y el ejercicio de los principios que se imparten dentro de cada
precepto normativo.

Son elementos que cuentan las partes del proceso penal, buscando que se man-
tengan en una circunstancia especifica las “cosas” que intervendrian a lo largo
de todas las evaluaciones realizadas por los peritos, fiscales, o jueces. Hasta que
llegara el momento en que se efectte el juicio y se llegue a su final, sea por ab-
solucion, sobreseimiento o sentencia condenatoria.

De acuerdo con la constitucion, en su articulo 77, numeral 11, “La jueza o juez apli-
cara las medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas
en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con los casos, plazos,
condiciones y requisitos establecidos en la ley”. Por lo cual, son medidas que
emanan desde la carta magna, y es el deber de cada uno de los jueces cumplirlo.

175 Ramiro Avila Santamaria, menciona a Luigi Ferrajoli en su trabajo de derecho ecuatoriano, parte de
que... para que un Estado sea considerado garantista debe tener los medios necesarios para el cumplimiento
como tal de cualquier derecho que se promulgue, por ello, estas garantias se han clasificado en dos, primarias
y secundarias: Las primarias son aquellas que constituyen una primera garantia para la persona, ya que la
norma estableceria el marco a través del cual los organismos y los funcionarios del estado tienen determinadas
competencias y las personas son titulares de derechos. Los derechos humanos, a su vez, limitan al estado, de
tal modo que si se exceden violarian derechos y vinculan, de tal forma que los funcionarios del estado tienen
obligaciones con cada persona. Las garantias secundarias son a su vez de dos clases: Las politicas ptiblicas que
emanan del poder administrativo o ejecutivo, que se concretan en planes y proyectos; y las garantias técnicas
que son todas aquellas que emanan de los jueces que ejercen justicia constitucional, a través de las acciones
constitucionales tanto de control de normas como de actos violatorios a los derechos humanos. A un resultado
parecido llega Gregorio Peces Barba, cuando distingue a las garantias en funcion del érgano del poder del
Estado. Asi por ejemplo existen garantias de controles de ejecucion, de justicia y de definicion. En suma, la idea
fuera a que todo el Estado sea garante de los derechos humanos. Nos interesan por el momento, las garantias
que tienen que ver con la creacion de normas juridicas de cardcter legislativo (Ferrajoli L., 2001).
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Tal como se delega en el cuerpo normativo, la doctrina extiende cual es el propo-
sito de estas medidas, en este caso se mencionara a (Cisneros, 2014), que estable
lo siguiente:

Buscan evitar el peligro del datio efectivo, el Periculum in mora, que no es otra
cosa que el riesgo de la tutela jurisdiccional constituido por el transcurso del tiem-
po necesario para la realizacion de dicha tutela. En otras palabras, el peligro del
datio marginal deriva del retardo de la providencia definitiva (Pag. 26).

Siendo que en términos generales se habla de una prevencion, sin embargo, en
materia penal, el articulo nos trae los fines de estas medidas cautelares dentro de
la misma. En fines de estudios, se analizaran cada una individualmente.

1. “Proteger los derechos de las victimas y demds participantes del pro-
ceso penal”: Debido a que la gravedad de los delitos es variada en
consideracion al mismo tiempo de los implicados o los hechos que
puedan servir las partes como testigos o para busqueda de la propia
seguridad de las victimas, entonces se busca que todos los involucra-
dos se encuentren en las condiciones necesarias de vigilancia.

2. “Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso pe-
nal”: En este caso, dentro del proceso, se espera a que el acusado se
encuentre presente, ya sea para que ejecute su defensa —mediante
sus abogados—. Por otro lado, en caso de que existe peligro de que el
acusado se dé profugo de la justicia en medio del proceso, es posible
asegurar que se mantenga dentro del pais o en el que la fuerza coerci-
tiva sea capaz de alcanzarlo. La siguiente parte del inciso “el cumpli-
miento de la pena y reparacion integral”, se sobreentiende por que la
sentencia condenatoria sea ejecutada a su entera plenitud.

3. “Evitar que se destruye u obstaculice la prueba”: Por esta razdn, se
presentan las pruebas ante el fiscal para que se manejen en la cadena
de custodia.

4. “Garantizar la reparacion integral a las victimas”: Con esto se espera
a que la sentencia sea efectiva y cumplida en cuanto las cosas que se
hayan dispuesto.

Comentario:

Desde que se dio la promulgacién del codigo organico integral penal el 10 de
febrero de 2014 y su entrada en vigencia el 10 de agosto de 2014 en nuestra
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legislacion se reconoce ese derecho al sujeto mas vulnerable de la infraccion penal,
me refiero a la victima la misma que a través de los tiempos se vio invisibilidad
y que actualmente los operadores de justicia y la titular de la accion penal se han
visto a adquirir un significativo compromiso de proteccion es por ello que resulta
importante entender cudl es el alcance verdadero y la correcta aplicabilidad de
las medidas cautelares y de proteccidon respectivamente las mismas que van en
beneficio y proteccion de la victimas teniendo en cuenta todas las reglas que el
COIP plantea.

Con esto, se debe generar en el marco de las garantias constitucionales sin cau-
sar de ninguna manera una revictimizacion a favor de quien se las concede ni
tampoco causar por la falta de motivacion e investigacion un dafio contra quien
se las aplica. La motivacién va basada en las premisas'”® y luego de emitido un
razonamiento juridico argumentativo, se da paso a que se manifiesten como he-
chos ya comprobados.

A través de las medidas cautelares se busca que el procesado pueda cumplir con
su comparecencia al juicio y que se honre el principio de inmediacion al proceso,
pero dichas medidas deben contar con un significativo andlisis que guarde aspec-
tos proporcionales al delito que se estd investigando, la circunstancia derivada
del hecho y una serie de factores que pudiesen verse afectados si por parte de la
titular de la accion penal no se las solicita adecuadamente y también si estas no
son acogidas por el administrador de justicia de manera oportuna causando un
sentido de desproteccidn a la parte mds vulnerable que es la victima.

Si vamos mas alla también se debe considerar su oportuna aplicacion cuando
se quiere con la practica de una medida de cautelar evitar el ocultamiento o
destruccion de evidencias, ya que al suceder aquello se pudiera entorpecer una
investigacion y en este caso particular al referirnos a la detencion que juega un

176 En el argumento retdrico el aspecto mas importante no es la validez de las premisas que integran

el razonamiento, sino su capacidad de conviccion, que se realiza a través de la persuasion. Es por
ello que se debe tomar en consideracion el auditorio; esto es, las personas a quienes se dirigen los
argumentos. Persuadir, sin embargo, es una forma demostrativamente mas débil de convencer. En
la argumentacion es preciso distinguir el contexto del descubrimiento (establecimiento de premisa
o conclusion) del contexto de justificacion (de las premisas o conclusiones), sobre todo porque la
teoria tradicional de la argumentacién juridica se ubica en el contexto de la justificacion.
El origen de la retérica en su concepcién contemporanea como teoria de la argumentacion se
encuentra en un rechazo a la 16gica formal como instrumento para el analisis del razonamiento
juridico. Las propuestas mas destacadas son la tdpica de Viehweg, la nueva retérica de
Perelman y la [6gica informal de Toulmin. Estas teorias se contraponen al modo de pensar
sistematico-deductivo. En la tdpica de Aristételes los argumentos dialécticos (retdricos y
sofistas) se refieren a lo verosimil, a lo opinable, parten de premisas aceptables que parecen
verdaderas a todos, y sus conclusiones son formalmente correctas. (Huerta Ochoa, UNAM
(México).
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papel muy importante en la investigacion y que de no hacerlo se perderia una
pieza fundamental en un caso.

Empezamos este comentario hablando de la victima y como de alguna manera
lograr que la justicia pueda cumplir con uno de los fundamentales fines que es
poderla reparar y como hacerla si en el caso de las medidas cautelares es la tini-
ca oportunidad para hacer que desde el inicio el procesado pueda en un futuro
mediatico cumplir.

El Estado juega un rol muy importante a través de la Funcion Judicial y sus
organos autonomos, la propia Constitucion en sus articulos 77 y 78 establece
esta prioridad.

“Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccion especial,
se les garantizard su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y va-
loracion de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas
de intimidacion. Se adoptardn mecanismos para una reparacion integral que in-
cluirad, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho
violado. Se establecerd un sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y
participantes procesales”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Y el articulo 628 del COIP el cual manifiesta “que toda sentencia condenatoria deberd
contemplar la reparacion integral para la victima”.

De esta manera la responsabilidad que alude a las medidas cautelares no solo
es la de privar momentaneamente de la libertad al infractor, sino que también
contribuyen de manera directa a lograr que se repare a la victima no solo en el
ambito econdmico, buscando la reinsercion social de la misma ya que en delitos
como los de violencia y de género la afectacion es significativa no a un patrimo-
nio en especifico, si no que a su honra como ser humano.

Las medidas de proteccidn establecidas en el articulo 558 del COIP, en sus 12
circunstancias le permiten al administrador de la Justicia aplicarlas tanto en el
proceso penal como en la investigacion pre procesal a peticion del Fiscal y con
el respectivo andlisis de pertinencia.

Gracias a esto, se senala que esta figura juridica no solo aplica para los delitos de
género y de violencia contra la mujer o miembros del nticleo familiar, puesto que
no que ha toda forma de victima de un delito, tenemos el caso en la afectacion
patrimonial en la modalidad de desalojo y para evitar que se siga perpetrando
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un delito medio ambiental que pueda afectar ecosistemas o a la naturaleza pro-
piamente dicha.

Es significativa responsabilidad del Fiscal solicitar dichas medidas de proteccion
ya que la omision de las mismas podria desencadenar en una situacion compleja
y quizas irreparable por ponerles un ejemplo bastante comun en violencia psi-
coldgica o fisica en el momento en que la victima acude por ayuda a la Fiscalia,
no basta con receptarle la denuncia sino que también de ser el caso generar las
medidas de proteccion acordes a la realidad que se estuviese presentarlo de
no hacerlo podria sin el &nimo de entrar en una posicion exagerada se pudiese
convertir en un femicidio, teniendo en cuenta que este brutal delito tiene como
antecedente ya un maltrato sucesivo por parte del sujeto activo de la infraccion
toda vez que cuando lo ejecuta la victima ya paso por diversas etapas.

Las medidas de proteccion se consideran con una forma eficaz de proteger a
la cualquier tipo de victima ya que evita que la persona procesada concurra al
mismo lugar que la victima, que se acerque a la victima, ejecute actos de perse-
cucién, que pueda €l o la agresora salir de la vivienda donde habita con la vic-
tima, reintegrar a la victima al lugar donde habitaba, privar al procesado a que
siga en custodia de nifios y adolescentes, asimismo suspension del permiso de
tenencia o porte de armas, lo cual podria ser una situacion bastante peligrosa si
este no tiene una medida cautelar que lo prive de la libertad.

De estas medidas también comprenden los tratamientos psicologicos, psiquia-
tricos para que el procesado o la propia victima puedan generar un estado de
normalidad y a los hijos menores de 18 anos respetivamente.

Todos estos aspectos senalados buscan que se realce el rol de esta herramienta
que tiene la Fiscalia para proteger a las victimas de delitos y asi evitar que siga ha-
biendo revictimizacion que tenga un resultado fatal parala vida de las personas.

Art. 520.- Reglas generales de las medidas cautelares y de proteccion

“La o el juzgador podra ordenar medidas cautelares y de proteccion de acuerdo
con las siguientes reglas (...)"”. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

Este articulo determina los casos en que podra el juez ordenar las medidas cau-
telares y de proteccion. Es importante recordar aqui los fines que poseen, sien-
do que de forma principal se establecen a partir de la proteccion de las victimas
—todos los involucrados en el proceso—, garantizar la presencia de la persona
procesada mas el cumplimiento de la pena y la reparacion integral y precaver la
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destruccion o impedimentos que puedan dificultar la practica de pruebas (pér-
dida de los elementos de conviccion).

Con esto, se observara un pequeno analisis de cada numeral.

1. “Las medidas cautelares y de proteccion podrin ordenarse en delitos. En caso de contra-
venciones se aplicardan tinicamente medidas de proteccion” (Codigo Organico Integral
Penal, 2014): El COIP, en el articulo 19, menciona cual es la clasificacion de las
infracciones, siendo delitos y contravenciones. La diferencia es la cantidad que
se aplica para la pena de privacién de libertad o que incluso se pueda aplicar
otra sancidn, solo en el caso de contravenciones, considerando que los delitos
deben tener una mayor carga punitiva en miras a que se evite el cometimiento
del acto delictivo, aqui podemos mencionar a (Mufioz Conde, 1989), que habla
sobre las acciones y como estas pueden manifestarse como el elemento y su pre-
misa principal para hablar que existe como tal un delito, ya que es como este se
materializa y una vez cometido el hecho, entonces se pasara a categorizarlo de
acuerdo a lo escrito en la ley.

2. “En delitos, la o el juzgador dispondrd uinicamente a solicitud fundamentada de la o
el fiscal, una o varias medidas cautelares. En contravenciones, las medidas de proteccion
podra disponerlas de oficio o a peticion de parte” (Codigo Organico Integral Penal,
2014): Tal cual estuvo explicada en la regla anterior, se vuelve a distinguir la
diferencia entre la rigidez de la norma en cuanto a delitos o contravenciones y
en este caso, la diferencia se basa en que primero, se habla sobre la motivacion
fundamentada que debe ser presentada por el fiscal. Es decir, que, de acuerdo al
cumplimiento de lo establecido en la constitucion, articulo 76, literal 1:

“Las resoluciones de los poderes piiblicos deberdin ser motivadas. No habrd mo-
tivacion 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 de-
bidamente motivados se considerardan nulos. Las servidoras o servidores respon-
sables serdan sancionados”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Por eso, sea quien sea el funcionario que solicite cierta medida que pueda inte-
rrumpir o afectar el derecho de otra persona, debe ser debidamente sustentada,
apoyada, en base de las leyes, y en este caso, cuando permite que se dé que sea
una medida cautelar o de proteccion, dependiendo si sea delito o contravencion.
Ademas de la gravedad del delito, las personas implicadas, las victimas o incluso
privarle la libertad al acusado. Por otro lado, en las contravenciones, a no tener
las mismas caracteristicas y si pudiera hablarse de una “levedad” en cuanto a la
descripcidén normativa.

UCSsG | 169




MGS.JUAN CARLOS VIVAR ALVAREZ.PHD

Por motivos académicos, ademads de lo que nos determina la constitucion, es
necesario otorgar un concepto de ;qué es motivar?

De acuerdo al analisis de (Ferrer Beltran, 2011) divide su investigacion en dos
puntos: El primero, los conceptos que se otorgan con respecto a la palabra “moti-
var” y su etimologia, la cual explica que esta nace de los “motivos que han llevado
hacia la toma de una decision”. Posteriormente, en su parte dos, menciona a lo
que el derecho norteamericano consideraba para analizar estas motivaciones, es
decir mecanismos de causas, en otras palabras, que la postura que pueda tomar
un servidor publico se puede basar tanto como de la ideologia, su entorno, so-
ciedad, &nimo, perjuicios y desarrollo juridico. Por eso, se pide que cada premisa
sea sustentada; con su justificativo respectivo.

Volviendo al tema del articulo, en este caso, el fiscal, debe tener su enfoque com-
pletamente acorde a las pruebas que posea, a la normativa, al tipo de delito, a los
cargos y a las sospechas de fuga que pudiera haber con el acusado.

3. “La o el juzgador resolverd de manera motivada, en audiencia oral, publica y contra-
dictoria. De ser el caso, se considerard las solicitudes de sustitucion, suspension y revoca-
toria de la medida, u ofrecimiento de caucion que se formule al respecto: En esta parte”
(Cddigo Organico Integral Penal, 2014): Como el articulo anterior, se menciona
de nuevo a la motivacion, pero en este caso, se resalta la celeridad y oportuni-
dad del proceso, ya que la sentencia se presentara “en audiencia oral, publica y
contradictoria”.

Las tultimas reformas de la legislacion ecuatoriana como tal buscaban que el sis-
tema procesal se concibiera con mayor agilidad y a raiz de ello, la oralidad marco
el sentido principal de los procesos.

En los casos penales, se habla de la publicidad en el sentido de que pueda ser
conocido por todos, a excepcion de los casos determinados por la norma y su
debida privacidad que deban tener.

Por parte del principio contradictorio, debe estar presente en todos los proce-
dimientos y su regulacion, ya que otorga a las partes la potestad de “de hacer
conocer todo cuanto sea necesario para el éxito de su demanda o de su defensa”
(Enciclopedia Juridica, 2020), es decir que se permitird la presentacion de toda
prueba por las partes y estas darlas en conocimiento general a las partes, otor-
gandoles igual de condiciones.

Aqui también tenemos la motivacion de la decision que fue aclarada por la misma
Corte Constitucional, (SENTENCIA No. 030-15-SEP-CC, 2015): “Hay que sefialar
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que todos los casos, los jueces o tribunales deberdn hacer una exposicion detallada de los
fundamentos de su decision, en relacion directa con los hechos y requisitos para la proce-
dencia (...) para garantizar el derecho a la motivacion en las resoluciones”. Porque de
ese modo se procura su cumplimiento ya que da a emisiones de decisiones que
conlleven un garantismo y preocupacion sobre los derechos de los ciudadanos.

De la misma corte, tenemos también a la (SENTENCIA No. 011-14-SEP-CC, 2014),
recogiendo el siguiente analisis hecho:

Esto quiere decir que corresponde a los jueces realizar un analisis objetivo, preciso,
claro y articulado entre los fundamentos ficticos y los derechos presuntamente
vulnerados, pues es necesario determinar como, de qué forma y en qué circuns-
tancias se vinculan los hechos supuestamente violatorios con los derechos afecta-
dos, dentro del caso en concreto. Por tanto, la motivacion no es solo un elemento
formal, como requisito obligatorio de toda manifestacion de autoridad piblica, si
no que constituye un elemento sustancial que expresa la garantia del derecho al
debido proceso, pues permite a las partes conocer el razonamiento I6gico del juez
y, por tanto, comprender las razones juridicas por las que la autoridad judicial
ha llegado a un fallo determinado (Pag. 13).

Es asi que con este numeral expuesto en el COIP impera la significacion que debe
darsele a la motivacion, incluso con base en sentencias de la corte constitucional,
puesto que en caso de que existan algin conflicto normativo o en cuanto a enten-
dimiento de las normas constitucionales, también en la forma en que se deban
determinar los casos, principalmente en relacion a los derechos humanos, pues
se genera un cambio en la persona a la que va dirigida la medida.

4. Al motivar su decision la o el juzgador considerard los criterios de necesidad y propor-
cionalidad de la medida solicitada. (Codigo Organico Integral Penal, 2014):

En este caso se analizara ambos principios dentro de este numeral, teniendo pri-
mero al principio de necesidad razonable. (Martinez & Zuninga Urbina, 2011)
hablan en su trabajo que este principio debe estar relacionado a la busqueda de
la no arbitrariedad en las decisiones judiciales, en otras palabras, que esta no se
deje por un simplismo subjetivo al momento de determina la condicién de un
sujeto de derechos. Siendo que a este planteamiento deba efectuarse, tras un me-
ticuloso anadlisis en razon a los principios y leyes, para establecer la relevancia
juridica del caso.

Por otro lado, aunque el principio de proporcionalidad posea el mismo objetivo
en cuestion, (Rainer Arnold & Zuaniga Urbina, 2012) establecen que en “esencia
este apunta a la interdiccion de actuaciones o intervenciones excesivas por parte
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de los poderes publicos”, ya que evita que sea aplicada cualquier medida, bajo
antijuricidades que no conlleven como tal cierto tipo de sancion —en el caso del
derecho penal — y que se rijan estrictamente al tenor de lo dispuesto en cada ley.

En esta misma investigacion también se mencionan los requisitos de la propor-
cionalidad'”. Como tal, se busca que se llegue a una finalidad legitima en con-
junto con su adecuacion o preparacion para bien evitar que se cometa de nuevo
la infraccidén o que no se configure ese objetivo. A su vez, relaciona el principio
de minima intervencion ya que se busca lo que menos puedan alterar los dere-
chos de las partes, promoviendo a la creacién y consideracion de alternativas. Y
tinalmente, que solo se puede hablar desde un sentido objetivo.

Anadiendo a la doctrina, en el COIP, articulo 5, numeral 18, nos da otro concepto
de motivacion: “El juzgador fundamentard sus decisiones, en particular, se pronunciard
sobre los argumentos y razones relevantes expuestos por los sujetos procesales durante el
proceso”. Con esto, se verifica el hecho que siempre se tendra presente la activi-
dad de los sujetos procesales para establecer alguin tipo de medida, siendo este
el punto de estudio.

5. “Deberdn cumplirse en forma inmediata después de haber sido ordenadas y se noti-
ficard a los sujetos procesales de conformidad con lo previsto en este Codigo” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014): En este articulo se menciona a la notificacion legal

177 Los requisitos de la proporcionalidad: A partir de la sentencia Apothekenurteil, el principio de
proporcionalidad se ha mostrado como un instrumento eficaz, flexible y pragmatico para moderar
la tensién entre el individuo y el poder publico. La jurisprudencia del TCF lo ha utilizado muy
frecuentemente y puede ser considerado como el concepto mas importante de la dogmatica de los
derechos fundamentales y del Estado de derecho en Alemania.

La jurisprudencia desarrollada por el TCF a partir de aquella sentencia, permite identificar cuatro

requisitos que emanan del principio de proporcionalidad. Estos resultan aplicables a toda intervencién

en la libertad y propiedad de las personas por parte del poder ptiblico, sea del legislador, del Poder

Ejecutivo o del Poder Judicial:

a) Debe perseguir una finalidad legitima.

b) Debe ser adecuada o idénea para la promocion (no necesariamente la realizacion) de dicho objetivo
legitimo (geeignetheit o adecuacion).

¢) Debe ser necesaria, y entre varias alternativas de intervencion debe preferirse la que afecte menos
a los derechos involucrados (minimo de intervencion).

d) Debe ser proporcional en sentido estricto, es decir, la gravedad de la intervencion ha de ser la
adecuada al objetivo de la intervencion. Por tanto, los instrumentos y los medios aplicados deben
justificarse en su grado de gravedad: la gravedad de las intervenciones debe ser proporcionada
a la urgencia o necesidad de los objetivos. Si éstos no son urgentes o no son muy necesarios,
los instrumentos utilizados deben ser de menor intensidad (relacion zweck-mittel). Este ultimo
requisito parece ser el mas importante para la proteccién de la libertad individual. Conlleva una
ponderacién entre el interés del individuo, manifestado en su derecho fundamental, y el interés
publico. Esta ponderacion debe tener en cuenta la situacion particular del individuo y, desde luego,
no puede suponer la anulacién o negacion del derecho. (Rainer Arnold & Zadiga Urbina, 2012).
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que se debe realizar con respecto a la medida que el juez haya tomado en el caso
establecido y que su cumplimiento sea en el instante.

El juez, en uso de sus facultades, pedira que se notifique de acuerdo a las reglas
que se presentan en el articulo 575 del COIP.

6. “La interposicion de recursos no suspenderd la ejecucion de las medidas cautelares
o medidas de proteccion” (Codigo Organico Integral Penal, 2014): En este literal
se recalca lo que ocurre en el derecho ecuatoriano general con respecto a las
interposicion de recursos, ya que, mas que nada en los casos penales, se busca
proteger como tal a las partes procesales.

7. “En caso de incumplimiento de la medida cautelar por parte de la persona procesada,
la o el fiscal solicitard su sustitucion por otra medida mds eficaz” (Codigo Organico
Integral Penal, 2014): Si como tal la medida no funciona, entonces el juez debera
considerar a una mds “estricta” que permita con el cumplimiento del transcurso
del proceso sin alteraciones que perjudiquen o causen alguin conflicto posterior.
Por ejemplo, en el caso de que haya la posibilidad que el acusado huya del pais,
se le prohibiera la salida del mismo, o incluso llegar —ya en tilltima instancia— a
la prision preventiva.

8. “La o el juzgador vigilard el cumplimiento de las medidas cautelares y de proteccion
con intervencion de la Policia Nacional”. (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

El COFJ (Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 2009) en el articulo 30 se esta-
blece el principio de colaboracion con la funcion judicial, y en su inciso dos colo-
ca que “La Policia Nacional tiene como deber inmediato, auxiliar y ayudar a las juezas
y jueces, y ejecutar pronto y eficazmente sus decisiones o resoluciones cuando asi se lo
requiera”. Es decir, que para que se concreten como tal las medidas cautelares o
de proteccion, se puede acudir a la fuerza policial del Estado.

9. En el caso de delitos contra la integridad sexual y reproductiva de nifios, nifias y ado-
lescentes, se dictard medidas de proteccion de manera obligatoria e inmediata. (Codigo
Organico Integral Penal, 2014)

En la tiltima reforma realizada en agosto del 2020, el pleno establecié que en caso
de que estos delitos representen una afectacion tanto en el ambito sexual o repro-
ductivo de los ninos, adolescentes —desde su nacimiento hasta los 18 anos— las
medidas de proteccidon se daran de manera estricta.

Y es asi que, los requisitos para la solicitud de medidas cautelares se pueden
sintetizar en estos tres parametros, solo como medio de estudio:
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En primera, es marcar la distincion entre delitos y contravenciones.

Siendo el parametro dos de este andlisis, es que siempre debe fundamentarse toda
solicitud realizada por el fiscal, o juez, en caso de que sea una resolucion y también
dependiendo del caso. Ya que esto expondra la licitud de las medidas cautelares o
preventivas solicitadas. En el caso de las resoluciones, hay que recordar que son au-
diencias publicas y contradictorias.

Y como tercer y ultimo, la explicacion por parte del juzgador, de los criterios de
necesidad y proporcionalidad que lo llevan a adoptar la medida solicitada. Este
ultimo se resalta por estos principios que deben abarcar las razones de motivacion
que han sido llevadas, pero ya también rigiéndose ante los principios de minima
intervencion del Estado, y que se hagan referencia a la inmediata aplicacion, eje-
cucion y observancia de lo resuelto.

Comentario:

En lo que respecta a las medidas cautelares la aceptacion por solicitud de la
Fiscalia se realizara exclusivamente dentro el proceso penal es decir en la audien-
cia de formulacion de cargos sea en delito flagrante o no flagrante, la concesion de
las medidas cautelares por parte del Juez de Garantias Penales se realizara en base
a un analisis de proporcionalidad y del tipo penal de acuerdo con los numerales
del articulo 522 del COIP especialmente cuando se tenga que motivar por parte
de la Fiscalia la peticion de la prision preventiva y la aceptacion de la misma.

Cuando la Fiscalia solicita medidas no privativas de libertad, el seguimiento y
respectivo control de su cumplimiento debe tener mucha rigurosidad ya que en el
momento que el procesado no lo honra automaticamente el Fiscal debe solicitarle
al Juez Audiencia de revision de medidas cautelares con el fin de analizarla y de
no haberlas cumplido de inmediato solicitar la prision preventiva, de esta manera
se garantizaria la comparecencia a juicio del procesado y lo mds importante la
reparacion integral que se debera hacerlo en una posible sentencia condenatoria.

En lo que respecta a las medidas de proteccion las mismas que se pueden aplicar
en la investigacion pre procesal y procesal penal con el fin evitar la no revicti-
mizacion de la victima, para el efecto el procedimiento debe estar sujeto a las

174 | EL DERECHO PUBLICO EN LA PRACTICA




LA INVESTIGACION PRE PROCESAL Y PROCESAL PENAL DE LOS
DELITOS COMETIDOS POR LOS MEDIOS DE COMUNICACION
SOCIAL, DESDE LA PERSPECTIVA DEL COIP

garantias'”® del debido proceso y una vez que se las solicita al Juez de Garantias
Penales éste debera a través de la Policia Especializada en Violencia notificar al
agresor que se esta siguiendo una investigacion en su contra y que tendra que
cumplir de manera inmediata con las medidas con lo senialado caso contrario
estaria generando otra conducta denominada incumplimiento de decisiones le-
gitimas emanada por autoridad competente.

Asimismo, la Policia tendra la obligacion legal de cumplir con el acompanamien-
to a la victima si el caso amerita al momento de ingresar a los predios donde se
encuentra el agresor para retiro de pertenencia de naturaleza personal.

La reforma al COIP de diciembre de 2019, particularmente del articulado en ana-
lisis, va dirigida a los casos contra la integridad sexual y reproductiva, dentro
de los mismos las medidas de proteccion tendran un cardcter de obligatoriedad.

Debido a esto, es importante no solo por la postura garantista del Juez, si no que
el espiritu de la norma nos obliga a precautelar y a poner mayor énfasis en los
tipos de delitos y contravenciones.

Art. 521.- Audiencia de sustitucion, revision, revocatoria o suspension de
medida cautelar y proteccion

“Cuando concurran hechos nuevos que asi lo justifiquen o se obtengan evidencias
nuevas que acrediten hechos antes no justificados, la o el fiscal, la o el defensor
publico o privado, de considerarlo pertinente, solicitard a la o al juzgador la sus-
titucion de las medidas cautelares por otras. De igual forma la o el juzgador dic-
tara una medida negada anteriormente. No se requerird solicitud de la o el fiscal
cuando se trate de medidas de proteccion. Si desaparecen las causas que dan ori-
gen a las medidas cautelares o de proteccion o si se cumple el plazo previsto en la

Constitucion, la o el juzgador las revocard o suspenderd de oficio o a peticion de
parte” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

178 Las garantias procesales son de trascendental importancia 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
pueden materializar. Un juicio mal concebido puede hacer imposible la consideracion de un delito y
el establecimiento de una pena justa. El juicio sera siempre, desde la logica garantista, un instrumento
para alcanzar la justicia. También, desde la 6ptica opuesta, un juicio puede ser el instrumento para
fortalecer 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 juez y su colocacion frente al estado (independencia) y las partes (imparcialidad); las garantias
procesales tienen relacién con la concepcién y el disefio del juicio. (Avila Santamaria , 2013, pags.
83, 84)
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En cuanto a toda decision, tomada por los funcionarios, se conoce que esta pueda
ser susceptible a revision y a su vez, modificada, por alguno de los recursos que
fueron estipulados por las leyes y previstos para cada caso en concreto.

A lo largo de los ultimos anos, en el pais, se ha manifestado la oralidad en los
procesos —recordando que antes era todo lo contrario y todos los procesos eran
incluso mas extensivos, con mayor cantidad de actuaciones que dependian siem-
pre de un método escrito—, por lo que, si se requiere sustituir, revisar, modificar
o revocar una medida cautelar o de proteccion, esto debera ser tratado mediante
otra audiencia, en los que se daran a conocer las alegaciones de las partes que
consideren que bien la medida no ha sido la correcta, no ha estado completamen-
te fundamentada o incluso pueda menoscabarle un derecho cuya afectacion no
haya estado contemplada dentro de los parametros de razonabilidad.

En caso del fiscal, también es aplicable porque se considera que la medida ha
dejado de ser idonea porque han desaparecido las causas que lo involucran,
pero siempre mediante una solicitud dirigida hacia el juez y asi, los defensores
publicos y privados poseen las mismas oportunidades.

También se manifiestan los hechos nuevos o ulteriores que puedan concurrir
durante el transcurso del proceso. Entre estos tenemos la obtencién de nuevas
evidencias o hechos que indiquen que las medidas tomadas anteriormente ya
son innecesarias o van por encima de la proporcionalidad.

“La audiencia debe ser un espacio de debate oral, ptiblico y contradicto-
rio. (...) La audiencia como espacio privilegiado para generar lo que en la
reforma se ha denominado informacion de calidad, se convierte en el tltimo
tamiz de los argumentos de fiscales y defensores, a partir de lo cual el juez
(...) debera decidir sobre la materia de debate” (Krauth, 2018, pag. 37)

Gracias a lo mencionado por Krauth, podemos basarnos atin mas sobre el hecho
de que este tipo de procedimientos permiten poseer una mayor eficacia y cele-
ridad al momento de efectuarlos. No solo eso, mas que también se verifican y
se ciernen los argumentos presentados, dando como fin que el juez obtenga una
decisién mas acorde en derecho y sucesos mostrados.

Adjuntando a los parrafos anteriores, el principio de contradiccion, que previa-
mente ya se habia estudiado, interviene una vez mas —como todos los princi-
pios ya que las normas se basan en estos— como un punto de partida, siendo el
“rector” de lo que busca el articulo, ya que permite a las partes, tanto como actor
y victima sean capaces de debatir con respecto a estas medidas.
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El derecho a recurrir las resoluciones es imprescindible para que exista una buena
marcha dentro del Estado de derechos, y debido a esto deben existir —en otras
palabras, el legislador debe contemplar— remedios procesales para solucionar
situaciones en las que se pueda afectar gravemente y quizas de forma irreversible
a los intervinientes en el proceso.

Hay un brocardo que ilustra perfectamente esto: apellandi usus quam sit frequens
quamaque necessarius, nemo est qui nesciat, quippe cum iniquitatem iudicantium vel
imperitiam recorrigat (Tellegen-Couperus, 2003, pag. 283), lo cual se puede tradu-
cir en que la apelacion —en este caso la capacidad de recurrir— es tan frecuente
como necesaria, por cuanto corrige los errores de parcialidad o inexperiencia
de los juzgadores, por lo mismo, que la apelacion que se usa con frecuencia
debe ser necesaria ya que en casos de obtener un juicio equivocado o que la
inexperiencia sobre el mismo deba ser corregido, porque después de todos las
sentencia provienen de un resultado del pensamiento del juez que pueda ser
involucrada por su dmbito mas “subjetivo”, aunque no sea permitido.

Comentario:

Puesto que el tenor literal de la norma pone de manifiesto casos puntuales como
la necesidad de no mantenerlas vigentes o los plazos que han transcurrido, cabe
aqui ser muy cautelosos y el analisis que debe hacer la Fiscalia en lo que respecta
a medidas de proteccidn y prision preventiva ya que de concedérsela pudiera
ponerse en riesgo de no existir la motivacion necesaria la comparecencia al juicio
del procesado o se pondria en riesgo la integridad fisica de la victima.

Se cree siempre por poner un ejemplo que existe abuso de la prision preventiva y
que cabe otro tipo de medidas como presentacion periodica ante autoridad com-
petente prohibicion de salida del pais estds dos sumadas al dispositivo electronico
pero que sucede cuando por la naturaleza del delito existe inminente riesgo de
fuga o en su defecto los hechos imputados al procesado.

Estos deben guardar una significativa certeza de su participacion o el sujeto pro-
cesal que la requiere no logra sostener con solvencia que ha variado la situacion,
o en su defecto que se pueda justificar un posible arraigo social que antes no lo
pudo justificar son escenarios claves que se deben prestar al andlisis ya que de
acuerdo al tipo penal las medidas cautelares o de proteccidn representan funda-
mental garantia en contra del procesado.
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Capitulo 2: Medidas Cautelares

Con esto pasamos al capitulo dos de las medidas cautelares, primera seccion,
que menciona a las medidas cautelares para asegurar la presencia de la perso-
na procesada.

El COIP, articulo 440, se menciona que como parte de los sujetos procesales tene-
mos a la persona procesada, teniendo como concepto el siguiente: “Se considera
persona procesada a la persona natural o juridica, contra la cual, la o el fiscal formule
cargos. La persona procesada tendrd la potestad de ejercer todos los derechos que le re-
conoce la Constitucion, los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y este
Codigo” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

En el caso de las personas juridicas, los que deberan presentarse son los repre-
sentantes legales respectivos de estas.

Una vez pasando este punto, empezamos con las modalidades que estipulan
el codigo.

Las medidas cautelares tienen un fin superior a la comparecencia del procesado
aljuicio y nos preguntaremos porque realizo esa afirmacion ya que lo correcto es
pensar que el fin principal es que haya o que se logre una reparacién a la victima
en una posible sentencia condenatoria.

La misma que es el resultado adecuado, toda vez que si la titular de la accion
penal formula cargos tiene la certeza de llegar a una sentencia condenatoria ya
que su tesis inicial es la correcta, realizo este analisis ya que puede darse el caso
de que por descuido exista una falla procesal en la sustanciacion del proceso y
aquello acarree una nulidad o que no se haya logrado probar la responsabilidad
del procesado.

Vamos a revisar las medidas no privativas de libertad que si bien es cierto como
su nombre lo indican no causan un efecto medidtico en la audiencia de formu-
lacion de cargos pero cudl es su alcance y para qué sirven, la respuesta es que
de cierta forma aseguran una comparecencia al juicio por parte del procesado,
pero hasta qué punto pudiesen afectar el desenvolvimiento de un ciudadano
que hasta este momento y hasta el tiltimo instante de una sentencia ejecutoriada
mantiene intacto el principio de inocencia.

Por ponerles un ejemplo en un caso de presunta responsabilidad en una estafa
si el procesado es un empresario que su giro de negocio le obliga viajar fuera
del pais y de eso depende su actividad econdmica, esta medida también merece
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cierto analisis, pero veamos también la otra perspectiva si al tener libre posibi-
lidad de salir del pais de cierta manera no habria una suerte de impunidad al
momento que este ciudadano decide huir.

En lo relacionado con la presentacion periodica ante la autoridad que el Juez
decida, es una medida bastante proporcional dependiendo el delito y que con
la ayuda del dispositivo electronico pudiera resultar eficaz, aunque hemos visto
casos en los cuales ninguna de las dos han sido lo suficientemente eficientes por
decirlo para que el procesado adopte la calidad de profugo entorpeciendo el de-
sarrollo del juicio salvo el caso de los delitos que se juzgan en ausencia.

El arresto domiciliario es una de las medidas hoy por hoy bastantes aplicadas
pero que debe ser analizado cuidadosamente por parte del garantista del debido
proceso ya que existen procesado que no cumplen a cabalidad con lo establecido
por la norma ni su salud ni su edad en ciertos casos se ajustan para ser acreedo-
res de esa medida.

Aunque es verdad que de cierto modo podria ser algo peligrosa ya que la vigi-
lancia no en todos los casos es permanente sino periodica, pero permite estar
en una relativa libertad mientras se resuelva la situacion juridica del procesado.

El dispositivo electronico se constituyé como una nueva forma de medida cau-
telar a partir de la vigencia del COIP, como una suerte de control de donde se
desplazaba el procesado dentro de una circunscripcion territorial establecida, el
mismo que le permite desarrolla con normalidad sus actividades diarias, pero
hasta qué punto garantiza que no exista un peligro inminente de fuga.

Quizas el éxito de esta medida pudiese ser efectivo siempre y cuando exista un
verdadero control por parte de la institucion policial, ECU911, o quien se encar-
gue del rastrero del mismo.

La medida cautelar de detencion juega un papel fundamental en lo que respecta
a la investigacion especialmente en delitos contra la eficiencia de la administra-
cién publica y delincuencia organizada ya que es la tinica via que tiene la Fiscalia
para en lo posterior dentro de las 24 horas poder formular cargos, existe una
disyuntiva en este tema ya que la defensa opina que es una flagrante violacién
al principio de inocencia pero no es menos cierto que los bienes juridicos prote-
gidos amenazados constituyen una afectacion inminente a la ciudadania.

Para que esta medida y procedimiento se cumpla debe existir la respectiva mo-
tivacion al juzgador por parte de la Fiscalia cumpliendo con lo preceptuado en
la ley.
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A partir de las reformas del 24 de diciembre de 2019 cuando hablamos de prision
preventiva puede para la Fiscalia constituirse como una situacion compleja y
para la defensa ser solo una demanda al Juzgador que haga valer el garantismo
penal a que me refiero con aquello, le pedido de la Fiscalia se fundamenta en los
presupuestos del articulo 534 del COIP.

Pero hasta qué punto se puede sostener el pedido si en el numeral 3 del refe-
rido articulo establece un verbo rector que es demostrar “el fiscal demostrara
que las medidas cautelares personales diferentes a la prision preventiva no son
suficientes”.

Con este enunciado positivista es complejo poder sostenerlo, pese a que se cum-
pla con el tiempo de la pena privativa de libertad, que haya certeza, claridad en
la participacion, que no cuente con un arraigo social y mucho menos que no ga-
rantice una posible reparacion integral digno de analisis en la valoracion al bien
juridico protegido especialmente cuando nos referimos a delitos de género, trafico
ilicito de sustancias, contra la eficiencia de la administracion ptblica entre otros.

De igual forma la defensa le demandara al juez motivar la aceptacién de esta
medida ya que de no ser asi estaria violando ley expresa.

A partir de esto, en el cddigo se pasa a contemplar individualmente cada una de
las medidas cautelares.

Art. 523.- Prohibicion de ausentarse del pais

“La o el juzgador por pedido de la o el fiscal, podrd disponer el impedimento de
salida del pais, que se lo notificard a los organismos y autoridades responsables
de su cumplimiento, bajo prevenciones legales” (Cédigo Organico Integral
Penal, 2014).

El Ministerio de Gobierno otorga informacién en el (Portal Unico de Tramites
Ciudadanos, 2020) para poder orientar con respecto a las medidas cautelares y
ademas los servicios migratorios que incurren al momento de que se da la pro-
hibicion. En este caso, para dar cumplimiento se busca que se garantice la ges-
tion migratoria.

La prohibicion de salida del pais va dirigida a personas nacionales y extranjeras,
ya que no distingue la ciudadania al momento de ejecutar un delito dentro del
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pais por el principio de territorialidad'”” y de acuerdo a las normas de &mbitos
de aplicacion. ¥

Ya teniendo la orden emitida por el juzgador, esta se remite al Ministerio del
Interior,deacuerdoalarticulo123del (REGLAMENTOALALEYORGANICADE
MOVILIDAD, 2017):

“Organo rector.- El Ministerio del Interior, ejercerd la rectoria del control migrato-
rio. El control migratorio, a nivel nacional, se realizard a través del drea responsable.

La autoridad de movilidad humana remitird la informacion correspondiente a la
autoridad del control migratorio, respecto a la emision, cancelacion, revocatoria y
renovacion de visas, asi como el cambio de categoria migratoria, y las demds que
se requieran en razon de su competencia, con la finalidad de mantener actualiza-
da la base de datos del sistema informdtico de migracion”.

Porque siendo el 6rgano rector, se busca que se mantenga un control en cuanto
a entradas y salidas, llamado el registro migratorio.

“Art. 124.- Registro, control de ingreso y salida de personas.- EI Ministerio del
Interior a través del drea responsable realizard el control de ingreso y salida de las
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Para poder aplicar el principio de territorialidad de la ley penal, hay que considerar qué se va a
entender por territorio, y mas en concreto cudl es el territorio. Dentro del derecho espafiol se lo
explica del siguiente modo. Primero teniendo al &mbito terrestre. Aplicado en el Ecuador, seria toda
la region continental mas la region insular, asi mismo forman parte del territorio los edificios de
las sedes diplomaticas y consulares de paises extranjeros. El mar territorial, o zona adyacente a las
costas (refiriéndonos a las aguas, al lecho y al subsuelo), sobre la que tenga soberania el Estado, en
el caso del Ecuador las 200 millas marinas. En el &mbito aéreo, diremos que podemos fijar el espacio
aéreo con facilidad una vez que ya tenemos fijado el mar territorial y el &mbito terrestre, ya que la
soberania del Estado. También existe el espacio ultraterrestre, considerando la prolongacion del
planeta en el espacio. Y finalmente las naves y aeronaves con bandera ecuatoriana. (Iberley, 2020)
El articulo 14 del COIP, nos explica cuando la ley ecuatoriana se aplica con un delito (Sea nacional
0 extranjero): Articulo 14.- Ambito espacial de aplicacion.- Las normas de este Codigo se aplicaran
a: 1. Toda infraccion cometida dentro del territorio nacional. 2. Las infracciones cometidas fuera del
territorio ecuatoriano, en los siguientes casos: a) Cuando la infraccién produzca efectos en el Ecuador
o en los lugares sometidos a su jurisdiccion. b) Cuando la infraccion penal es cometida en el extranjero,
contra una o varias personas ecuatorianas y no ha sido juzgada en el pais donde se la cometié. c)
Cuando la infraccion penal es cometida por las o los servidores ptiblicos mientras desempefian sus
funciones o gestiones oficiales. d) Cuando la infraccion penal afecta bienes juridicos protegidos por el
Derecho Internacional, a través de instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, siempre
que no se haya iniciado su juzgamiento en otra jurisdiccion. e) Cuando las infracciones constituyen
graves violaciones a los derechos humanos, de acuerdo con las reglas procesales establecidas en
este Codigo. 3. Las infracciones cometidas a bordo de naves o aeronaves militares o mercantes de
bandera o matricula ecuatoriana. 4. Las infracciones cometidas por las o los servidores de las Fuerzas
Armadas en el extranjero, sobre la base del principio de reciprocidad. (Cédigo Organico Integral
Penal, 2014)
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personas nacionales y extranjeras al territorio nacional en los puertos, aeropuer-
tos y pasos fronterizos oficiales, y registrard el ingreso, salida y las observaciones
que se presentaren en el sistema informdtico de migracion, de conformidad con
lo establecido en la Ley Organica de Movilidad Humana” (REGLAMENTO A
LA LEY ORGANICA DE MOVILIDAD, 2017).

Con este articulo, el ministerio se hace responsable de llevar un inventario, deta-
llado, en cada uno de los puertos aéreos, maritimos o terrestres, para tener obser-
vancia en mediante el uso de sistemas informaticos, consiguiendo la verificacion
del cumplimiento de la medida cautelar.

La vigilancia se basa en que cualquier persona podria librarse de este control, ya
sea usando los métodos ilegales para cruzar a las demas fronteras y escapandose
el mismo, por ello este trabajo es de permanente atencion.

Por consiguiente, el Ministerio de Gobierno, también indica los pasos del tramite
que deben realizar para la prohibicion: Primero debe presentarse la cédula de
ciudadania o pasaporte en conjunto a la fecha de nacimiento, mas el anexo de la
medida cautelar impuesta por el juez, y llenarse esto en un formulario web (en
caso de realizarse en linea).

Este tramite puede realizarselo en linea o presencial. En linea, debe seguir el for-
mulario dicho anteriormente, llenar la informacion y simultdaneamente esperar
a recibir la notificacion de la Direccidn de Servicios Migratorios del Ministerio
de Gobierno. Con ello, se da por finalizado el tramite que sera llevado a conoci-
miento general de todos los implicados en la seguridad fronteriza del pais.

Cuando es realizado de manera presencial, el formulario es entregado directa-
mente en las oficinas o sucursales en cada ciudad. Reconociendo que, del mis-
mo modo, los ciudadanos o extranjeros pueden consultar si mantienen alguna
medida cautelar activa en el Sistema Migratorio Ecuatoriano (SIMIEC). (Portal
Unico de Tramites Ciudadanos, 2020)

A consideracidn del presente estudio, se sopesa esta medida cautelar son las mas
idéneas para asegurar la comparecencia al proceso sin que se afecte de sobre-
manera al procesado, cumpliendo con el garantismo constitucional y también el
beneficio ante los acusados. Ya que el si este no puede abandonar el pais, “legal-
mente”, entonces estaria presente en el caso de ser requerido.

Lamentablemente en la practica, no suele verse de este modo y como ejemplo
mayor, tenemos a los casos en que politicos que han sido acusados de cometer
alguin delito, han sido capaces de abandonar el Estado ecuatoriano.
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En efecto, es una limitacion al derecho de libre transito del procesado, pero sus
efectos son muchos menos que los de la prision preventiva, por lo que se deberian
preferir sobre otras. Como en las medidas anteriores lo que se pretende asegurar
la comparecencia al proceso acusado, asi como la eventual reparacion integral y
el cumplimiento de la pena.

El procesado tiene derecho a defenderse en la libertad, motivo por el cual se pien-
sa que los jueces y fiscales deberian realizar su trabajo de la manera mas prolija,
porque de lo contrario, se atenta directamente contra el principio de minima
intervencion penal, con lo que no extrafa al principio de oportunidad quede en
letra muerta, y que no vaya con respecto a lo que en un principio se quiere evitar
y es que el derecho penal agobie a los involucrados, sino que en si, busca es que
no se cometa el hecho ante la pena que ya existe, y que ademads, se vuelva una
reparacion hacia la victima y también la reinsercion de culpable a la sociedad.

A proposito de esta critica que se ha hecho a la prisién preventiva, los instru-
mentos internacionales sefialan:

“6. La prision preventiva como tiltimo recurso; 6.1 En el procedimiento penal sélo
se recurrird a la prision preventiva como tltimo recurso, teniendo debidamente en
cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la
victima.6.2 Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo antes
posible. La prision preventiva no deberd durar mas del tiempo que sea necesario
para el logro de los objetivos indicados en la regla 6.1 y deberd ser aplicada con
humanidad y respeto por la dignidad del ser humano. 6.3 El delincuente tendrd
derecho a apelar ante una autoridad judicial u otra autoridad independiente y
competente en los casos en que se imponga prision preventiva” (Reglas mini-
mas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio), 1990).

Con esto, se busca que la medida principal sea primero la de evitar que salga del
pais el procesado, y asi yendo de nuevo al nivel de grados.

El sistema debe tender a la dictacion de medidas que no sean tan abrasivas con la
dignidad de los acusados, lamentablemente vivimos en un medio en el que con
la sola interposicion de una denuncia, cadenas radiales o reportajes televisivos
se condena, con la presidn a los procesados.

Comentario:

Esta medida cautelar quizas es la mayormente utilizada y aplicada por las auto-
ridades y requerida por la titular de la accion penal, pero el control de la misma
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tiene que ser muy estricto en dias de cumplimiento de la presentacion sea ante
el Juez o ante el Fiscal de la causa.

La responsabilidad que tienen los servidores judiciales designados para el segui-
miento y control es fundamental en el caso de los Actuarios de despachos tanto
de la Judicatura como de la Fiscalia quienes elaboran la correspondiente acta de
presentacion adjuntando documento de identificacién del procesado para asi
asegurar el control y estar muy pendientes para que en caso de incumplimiento
solicitar al Juez la respectiva audiencia de revision de cumplimiento de medidas
cautelares. En la cual se peticionard y se ejecutara de inmediato la prision pre-
ventiva en vista de la razon de no cumplimiento.

Art. 524.- Obligacion de presentarse periddicamente ante la autoridad

“La o el juzgador podra ordenar al procesado presentarse ante él o ante la autori-
dad o institucion que designe. El funcionario designado para el control de la pre-
sentacion periddica ante la autoridad tendra la obligacion ineludible de informar
a la autoridad judicial competente dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
al dia previsto para la presentacion y de forma inmediata, si ésta no se ha produ-
cido, bajo pena de quedar sujeto a las responsabilidades administrativas” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014).

Partiendo de este articulo, volvemos al hecho de que para evitar que el procesado
no se presente al juicio, se le obliga a que asista cada cierto tiempo (en un plazo
determinado por el mismo juez) al juzgado o al lugar donde se lo requiera.

Ademas, existe un Encargado —por parte de la administracion —; un funcionario
encargado para el control de la presentacion periddica que debe, de igual forma,
ser controlada para que se conozca que sigue dentro del lugar donde se llevaran
las audiencias.

Y en caso de que no llegara a presentarse, tiene un plazo de 48 horas para notificar
que no ha acudido para que asi se use otro medio de busqueda hacia la persona
procesada. Caso contrario, la responsabilidad caeria sobre el funcionario.

Asi mismo, también esta medida también no infringe en que se afecte como tal
el derecho a la libertad de los procesados, ya que, si en este caso no se presenta,
se ordenara automadticamente la prision preventiva.

En este trabajo, se considera que la medida cautelar en este caso, porque el
acusado se presentara de forma constante en el proceso, y que estaria la carga
psicoldgica de estar presente cada cierto tiempo que se necesite. La obligacion
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de presentacion periodica es dispuesta por el juez de garantias penales, y dicha
presentacion se realiza generalmente en la fiscalia, los que a su vez informan al
juzgador y subsiste hasta que se ejecutorie la sentencia.

Para corroborar el cumplimiento de esta medida, se designa a un funcionario que
sera el encargado de reportar periddicamente sobre esta. Usualmente esta medida
debe ser aplicada en conjunto con la de prohibicién de salida del pais para que
asi se proceda con un mejor y mas estricto régimen que promueva a que ambas
medidas compenetren en el objetivo como tal de lo que buscan.

Comentario:

Esta medida cautelar quizas es la mayormente utilizada y aplicada por las
autoridades y requerida por la titular de la accion penal, pero el control de la
misma tiene que ser muy estricto en dias de cumplimiento de la presentacion
sea ante el Juez o ante el Fiscal de la causa, la responsabilidad que tienen los
servidores judiciales designados para el seguimiento y control es fundamen-
tal en el caso de los Actuarios de despachos tanto de la Judicatura como de la
Fiscalia quienes elaboran la correspondiente acta de presentacién adjuntando
documento de identificacion del procesado para asi asegurar el control.

Los funcionarios deben estar muy pendientes para que en caso de incumplimiento
solicitar al Juez la respectiva audiencia de revision de cumplimiento de medidas
cautelares. En la cual se peticionara y se ejecutara de inmediato la prision pre-
ventiva en vista de la razon de no cumplimiento.

Art. 525.- Arresto domiciliario

“El control del arresto domiciliario estard a cargo de la o del juzgador, quien pue-
de verificar su cumplimiento a través de la Policia Nacional o por cualquier otro
medio que establezca. La persona procesada, no estard necesariamente sometida a
vigilancia policial permanente; esta podrd ser reemplazada por vigilancia policial
periddica y obligatoriamente deberd disponer el uso del dispositivo de vigilancia
electronica” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Por este medio se limita la libertad de comunicarse del procesado, asi como la
posibilidad de movilizarse fuera de su domicilio, ya que como su propia deno-
minacion lo establece, este tipo de arresto se manifiesta en cada lugar residencial
de la persona procesada y no dentro de los Centro de Privacion de Libertad, lo
cual también alivia la carga que dentro del pais se presenta cada establecimiento
que posee para encarcelar a los delincuentes o los sujetos en los que exista una
duda presuntiva sobre un hecho delictivo.
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La regla general de esta medida es que debe ser aplicada en situaciones especia-
les que realmente impliquen que una prision preventiva podria incluso llevar a
condiciones que el acusado posea complicaciones, por ejemplo, que este sea un
adulto mayor o que sufra una enfermedad catastroéfica.

Dentro de este articulo, también incurre el principio de presuncion de inocen-
cia, ya que satisface también el garantismo procesal y lo que establece el sistema
juridico. Y cuando el derecho penal internacional, ya que continua con lo que
emanan los convenios internacionales y su cumplimiento.

En el articulo 12 del COIP, en el numeral 11, habla sobre la salud' de la persona
privada de la libertad, siendo que este especifica que aun estando dentro de las
instalaciones penitenciarias, debe existir el derecho de salud preventiva, curativa
y de rehabilitacion, que sea de modo fisico, mental, en el momento que se requie-
ra, de forma especializada —dependiendo de la enfermedad que este posea—, y
asi garantizar la vida de las personas. Entonces, el Estado debe seguir aportando
mas recursos hacia cada uno de estos centros, siendo asi que, si la persona no
va, y padeciendo de alguna enfermedad, entonces no tendria que incurrir en el
cuidado de esta persona. Se asume que estas personas al tener una “debilidad”
pueden ocasionar un suplicio, por motivos que ain no existe una sentencia en
tirme que destruye su estado de inocencia.

No obstante, en la practica esto ha variado, con respecto al cumplimiento de
cuidados hacia la salud de las personas en prision. Tenemos asi a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que mediante las palabras de (Posada
Segura, 2009), se dio a conocer a mayor escala con respecto al caso de Victor
Rosario Congo, siendo parte del informe No. 63/99. El 14 de septiembre de 1990
el guia Walter Osorio ataco al recluso Victor Rosario Congo, en el Centro de
Rehabilitacion de Machala, causandole una herida en la cabeza. La victima per-
manecid sola en una celda de ese Centro de Rehabilitacion desde el 14 de sep-
tiembre hasta su traslado al hospital Luis Vernaza el 25 de octubre, donde murid;
la victima falleci6 debido a su estado de deshidratacion avanzada segtin surge de
la autopsia que se le practico. La Comision Interamericana afirmo: “Las personas

181 Con esto reconocemos también que el derecho a la salud no puede ser quitado de las personas por
mas que ahora se haya determinado como culpable de un hecho. En el articulo 32 de la constitucion
nos presenta lo siguiente: “La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la sequridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir. El Estado garantizard este
derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud, salud
sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque
de género y generacional”. (Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, 2008)
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que se encuentran bajo custodia en una institucion penitenciaria, tal como el
Centro de Rehabilitacién de Machala, se hallan bajo la jurisdiccion directa del
Estado, el cual tiene la carga de garantizar la integridad fisica, psiquica y moral
de los detenidos”.

Esta medida siempre va a acompanada del uso de un dispositivo de vigilancia
electronica, ademas que el cumplimiento debera ser verificado constantemente
por medio satelital en concordancia con la ayuda de la Policia Nacional, aunque
en el segundo caso, también pueden fijarse horarios de presentacion ante la poli-
cia, siendo estas de caracter obligatorio. La medida es competente ya que se dan
dos puntos resaltantes: Primero que el control se daria directamente mediante la
Policia Nacional y con el uso del dispositivo. Y como segundo lugar que se evita
el hacinamiento carcelario; siendo una contribucion directo al sistema penal y
el aparato estatal, ayudando a que exista un mejor flujo en cuanto a los ingresos
que se requieran para la mantencion de estos complejos.

Otro principio visto es el de proporcionalidad, porque las medidas cautelares
no privativas de libertad implican una ponderacién adecuada entre el riesgo de
fuga, las circunstancias del caso y el delito en particular. En concordancia con
los hechos actuales que atraviesa la raza humana, la prevalencia de medidas de
esto tipo cumplen lo siguiente:

En una situacion excepcional como la que impera en la actualidad, el Estado puede
sacrificar su interés en asegurar por medio de la prision preventiva la persecu-
cion de determinados delitos cuando, por la levedad de las conductas endilgadas,
la escasa afectacion al bien juridico involucrado y las condiciones personales de
la persona acusada, no resulta razonable someter a esta ultima a que padezca un
peligro cierto de contagio. (Fichter, 2020)

En este caso, Fircher habla sobre la enfermedad que pueda tener una persona,
incluso que la conducta que haya cometido sea también “leve” por lo que una
prision preventiva no seria la adecuada, o que esta también pueda someterse a un
contagio por otra parte y su condicion pueda verse empeorada. En consecuencia,
las circunstancias observamos que se favorece no solamente estos principios, sino
a la salud en general de los acusados. Esta institucion deberia ser mas utilizada
para al respetarse los derechos de ellos que pese a tener una acusacidn, siguen
siendo personas con derechos.
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Como establece (Martinez Rave, 1997), este cddigo orgéanico penal —actual y vi-
gente, tomando en referencia al anterior—, lo que tiene como objetivo es:

Garantizar normativamente los derechos de las personas privadas de libertad,
para que sean tratadas con dignidad, estas normas consagran una serie de dere-
chos que tiene toda persona privada de libertad, no solo en los establecimientos
de reclusion, sino también el tratamiento que estas deben tener por parte de los
funcionarios administrativos y judiciales. Desde un pardmetro debe respetarse
las normas internacionales sobre derechos humanos y en ningtin caso habra vio-
lacion de los mismos.

Pese a que el derecho estudiado por el antes mencionado autor es el colombiano
y de hace 20 anos, el Ecuador se ha regido con esta nueva ideologia de la teoria
del garantismo penal. Luigi Ferrajoli, en su reconocido libro “Derecho y Razon”,
nos ensefa a qué hay que referirse con esta corriente, partiendo, sobre todo, en
cuando se juzga, cdmo se juzga y cOmo se castiga. Pero, para relacionarlo con el
tema de la salud, vamos a partir de los principios que menciona a la necesidad
y la humanidad de las penas'®. Con la necesidad, es que se debe pensar que el
caso se mide dentro de una escala de riesgos. Si tenemos a la persona que pade-
ce de una enfermedad, tal cual se mencion6 anteriormente y que esta pudiera
llegar a contagiarse dentro de los pabellones de seguridad o también contagiar
a los demas presos, eso qué tipo de desastre generaria y cuantos gastos a la ad-
ministracion serian capaces de darse solo por haber escogido una medida que
no era idonea para este caso en especifico. Y no solo quedandose en ese punto,
sino también que en caso de que esta persona posea algtn tipo de discapacidad
y su movilizacion sea limitada, habria menos probabilidades de fuga.

Ahora comenzando con la humanidad de las penas, y una vez mas retomando
el tema de la salud, puesto que se parte asimismo de un caso hipotético, se con-
vertiria en un hecho “desalmado” a sabiendas que alguien que sufra algun tipo
de problema renal, no sea capaz de continuar con sus tratamientos de dialisis,

182 Las penas en la antigiiedad fueron feroces, ya habiendo sido la pena de muerte o penas corporales,
donde la condicién del individuo era lo que menos importaba; si este pasaba hambre, desnutricién
o padecimientos en general. Por eso se habla de la historia de los delitos como la mas compleja y
horripilante con respecto a los castigos que el mismo ser humano impuso, ya que se aplicaba una
pena programada. Y eso demostré que no importaba necesariamente cuan crueles sean las penas,
el “delincuente” dentro de la sociedad seguia muy latente. Entonces se asumen un cuestionamiento
hacia el problema ético-politico de los limites de la afliccion penal en general, y el otro versa sobre los
problemas de los criterios de la pre-determinacion legal de las medidas de las penas y actuaciones de
los delitos. En base a esto, existe este sistema de pena minima, ademas que se busca que se inunde de los
principios y protecciones necesarias, no solo para la victima, si no del mismo modo para el procesado,
buscando finalmente la rehabilitacion para incluirse una vez mas dentro del sociedad. (Ferrajoli L.
,2014)
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por ende, esta persona se ira acabando hasta la muerte. Lo que ocurre con este
adjetivo del ambito humano y ademads que sigue sin una sentencia en firme. Este
sujete acusado sigue en miras a una decision que podria terminar resultando a
su favor.

Hay que recordar también que las consecuencias del dano hacia el individuo
tienen la capacidad de llegar a otras instancias internacionales, que puedan
ser procesos aun mas delicados y engorrosos para el Estado ecuatoriano, asi
que la responsabilidad que incurre el decidir sobre una medida cautelar, no
solo hay que vérselo desde el punto de los derechos internos, sino en los ins-
trumentos ratificados por el mismo pais.

En base a un informe emtido por la CIDH:

La situacion que actualmente puede verificarse en la mayoria de los esta-
blecimientos carcelarios de la region, opera como un factor de reproduc-
cion permanente de la situacion de violencia que enfrentan las sociedades
del hemisferio. A juicio de la Comision, las politicas publicas sobre segu-
ridad ciudadana que implementen los Estados de la region deben con-
templar, de manera prioritaria, acciones de prevencion de la violencia y
el delito en las tres dimensiones clasicamente reconocidas: (1) Prevencion
primaria, referida a aquellas medidas dirigidas a toda la poblacion, que
tienen que ver con los programas de salud publica, educacion, empleo, y
formacion para el respeto a los derechos humanos y construccion de ciu-
dadania democratica; (2) prevencion secundaria, que incorpora medidas
destinadas a personas o grupos en situacion de mayor vulnerabilidad fren-
te a la violencia y el delito, procurando, mediante programas focalizados
disminuir los factores de riesgo y generar oportunidades sociales; y (3)
prevencion terciaria: relacionadas con acciones individualizadas dirigidas
a personas ya involucradas en conductas delictivas, que se encuentran
cumpliendo una sancién penal, o que han culminado 42 de cumplirla re-
cientemente. En estos casos adquieren especial relevancia los programas
destinados a las personas que cumplen sanciones penales privados de li-
bertad. (Organizacion de los Estados Americanos , 2009)

Y es asi que la CDIH ademas, analiza desde el punto de dignidad de la persona
que esté encarcelada y que aunque se prohiba la libertad, se debe mantener la
idea principal en cuanto a todos los ciudadanos tienen que ser ayudados por
el Estado.
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Comentario:

La aplicabilidad de esta medida cautelar esta sujeta a situaciones excepcionales
establecidas en el articulo 537 del COIP, el mismo que en las reformas del 24 de
diciembre de 2019, incluye también en esta seccidn los casos de procesados que
tienen calidad de miembros policiales y guias penitenciarios que el hecho por el
que son procesados guarden estricta pertinencia a sus funciones.

Cabe senalar que esta medida cautelar es compleja en su control ya que la misma
pese a encontrarse combinada con el dispositivo electronico no me asegura que
no habra fuga del procesado ya que no es mandatorio de permanencia el control
por parte de la Policia Nacional, el control esta bajo la responsabilidad del Juez
de la causa el mismo que deberd implementar medidas que sean eficaces y que
por ninguna razon deriven en una fuga del procesado.

Paragrafo 1: Aprehension
Art. 526.- Aprehension

“Cualquier persona podrd aprehender a quien sea sorprendido en delito flagrante
de ejercicio publico y entregarlo de inmediato a la Policia Nacional. Las y los ser-
vidores de la Policia Nacional, del organismo competente en materia de transito
o miembros de las Fuerzas Armadas, deberdn aprehender a quienes sorprendan
en delito flagrante e informarles los motivos de su aprehension. En este ultimo
caso deberdn entregarlos de inmediato a la Policia Nacional” (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).

Una medida que ya aspira a tener como tal el hecho de tener dentro del sistema
penal —carcelario— a la persona implicada. El facto del articulo se basa en una
persona que haya sido vista en el cometimiento de un delito fragrante, captu-
randolo para entregarlos en la Policia, a 1a vez en delitos de transito. Del mismo
modo que las fuerzas armadas.

Pese a que ya no es aplicable esta normativa dentro del Ecuador, la definicion
del delito flagrante que se encuentra en el cédigo de procedimiento penal, es
adecuada para poder determinar cudles son los elementos de la flagrancia. El
articulo 162 de este antiguo libro juridico estipulaba que, en primera debe ser
cometido delante de una o mds personas o que se descubra inmediatamente
su comision.

Partiendo de este primer lineamiento, se relaciona con la presencia de un testigo.
Estos testigos, segun la practica procesal, se recomiendan que, a su vez, tengan
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un criterio adecuado para el uso de sus palabras o bien grabaciones —en caso
que sean capaces de capturarlas, lo cual daria mds peso a su intervencién—.
Por otro lado, si es descubierto luego de que se haya realizado el acto, se habla
de una palabra indefinida que es “inmediatamente”, entonces, ;qué se deberia
considerar por inmediato?

De acuerdo a la Rae'®, esta palabra es un adjetivo que representa a algo que su-
cede enseguida y sin tardanza. O que se realiza justo antes o justo después de
otra cosa, sin que exista un tiempo de intervalo. Podria entonces hablarse de que
se encuentre que la persona estd relacionada por lo que ha ocurrido en el inter-
valo minimo o no habiendo pasado las 24 horas (solo si pudiese establecerse un
rango de tiempo).

Continuando con el siguiente presupuesto, se habla que el autor es aprehendido
con armas, instrumentos, huellas o documentos relativos al delito recién cometi-
do. (Codigo de Procedimiento Penal, 2000). Esto quiere decir que se necesite como
tal, el arma se encuentre dentro del poder del posible actor, o ya sean pruebas
necesarias para ser conocido como el mismo. También puede ser que las huellas
sean las mismas que se hallaron en el lugar de los hechos, o bien pruebas que
lo relacionen directamente con lo que se ha cometido. Aun asi, deben tener la
“idea” y que este pase mas alld de una certeza para que asi intervenga el poder
del Estado.

Respecto a los delitos flagrantes la doctrina nos ilustra:

Una evidencia sensorial, no bastando una presuncion, por muy probable que se
presente la comision delictiva; es necesaria una real perpetracion del hecho, no
una mera sospecha”, ariade ademds que el TS espaiiol considera que: “La palabra
flagrante viene del latin flagrans flagrantis, participio de presente del verbo fla-
grare, que significa arder o quemar, y se refiere a aquello que estd ardiendo o res-
plandeciendo como fuego o llama, y en este sentido ha pasado a nuestros dias, de
modo que por delito flagrante en el concepto usual hay que entender aquel que se
estd cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa. (Martin, 1999)

Con lo dicho por Martin, se piensa que en primera este delito al cometerse de una
forma llamativa y que provoque una reaccion en su entorno, debido a eso atraiga
a alguien que lo presencie o bien que se llame a la policia para la debida investi-
gacion, entonces eso crearia un “fuego” alarmante que llamaria su atencion, por
lo que su cometimiento seria resaltante en todos los aspectos y se encontraria al
“culpable” en ese mismo instante.

183 (Real Academia Espafiola, 2020)

UcCsG 191




MGS.JUAN CARLOS VIVAR ALVAREZ.PHD

(Zavala Baquerizo, 2005) acota para el entendimiento del delito lo siguiente:

Si el acto es una manifestacion de voluntad —lo que no han podido negar los
mds intransigentes causalistas— es evidente que dentro del acto estd encerrada
la voluntad, la que, a su vez, contiene los moviles, los motivos y las representa-
ciones que fueron los presupuestos que, en la deliberacion interna, provocaron la
resolucion de actuar en tal o cual manera.

Con esto senala lo que lo evidente debe ser resaltado en este tipo de delitos, ya
que si se muestra que la voluntad que ha sido manifestada de esa forma, es que
incluso asi la policia tendria el hecho de verse afectado en el mismo nivel de pa-
rametros para poder concluir que debe ser aprehendido. Es una “representacion”
clara de como se ha realizado al fin de cuentas.

En este texto estan presentes los principios de celeridad o inmediatez, en el caso
de los delitos flagrantes existe un procedimiento expedito, si es que llegara a
tratarse de contravenciones penales y de transito, y el procedimiento directo en
caso de tratarse de delitos sancionados con penas de hasta cinco anos.

El principio de inmediatez del mismo modo es evidente porque de acuerdo a las
circunstancias presentadas, se medira si esto se ha realizado en un poco tiempo,
como se explicd antes, que haya sido de inmediato, entre el tiempo de la aprehen-
sidn y la resolucion, por ende, se cumple también con el principio de celeridad.

Asi pues, se considera que es un articulo que da una utilidad tnica y de gran
interés, dado a que la persona inculpada sera llevada en menos tiempo ante la
justicia, y que no solo eso, ya que para que exista un delito debe también haberse
probado lo que se presenten como elementos consecutivos.

Ya que hablamos de los principios, también debemos referirnos al debido proceso,
(sera que la aprehension hace que se vulneren los derechos de las personas que
han sido acusadas, aunque no exista como tal una sentencia que determina su
culpabilidad? Pues, no, por el hecho de que el criterio que se establece para los
delitos flagrantes es distinto a los demads, ya que se pondera también en cuando
el dafio causado a la victima y que, si esta puede recibir el reparo de lo ocurrido
con mayor brevedad, terminaria siendo un beneficio. Ademads, no es como si el
procesado quedara en un desvario o desproteccion por parte de la ley, teniendo
de ejemplo como se presentard mds adelante y es que la instruccion fiscal sera
de un méaximo de 30 dias.
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Aqui asi es recomendable hablar sobre los elementos de conviccion y prueba
segun la legislacion ecuatoriana, como un resumen de aquello que se presenta
en el cddigo organico integral penal.

Los elementos de conviccion solo se dan en los delitos de accion publica, en la
etapa procesal, por lo que las diligencias investigativas que se hagan dentro de
esta etapa, deberian ser todas las que el fiscal otorgue, ayude o promueva con
otras instituciones, por ejemplo, documentos, versiones dada por las partes o bien
los testigos, sospechosos, etc. Estos mismos solo tienen valor para que el fiscal
sustente sus acciones y no tienen valor fuera de la etapa de instruccion.

Lo que se manifiesta como una evidencia material se deben referir a los actos
procesales que realizan el fiscal o la policia judicial para recoger informacion de
la escena del crimen, siempre cumpliendo la cadena de custodia. Estos actos son:
El reconocimiento del lugar, reconocimiento de instrumentos —objetos, armas,
entre otros—, reconocimiento del cadaver, de lesiones —en caso de ser violacion,
pericias que confirmen el estado de los drganos sexuales de las victimas— y que
se reconstruya el hecho.'

Las evidencias que se encuentren podran ser incorporadas a la investigacion a
pedida del fiscal y estas declaraciones son rendidas en la etapa de investigacion
a pedido del fiscal. Las declaraciones por otra parte, se consideran parte de la
etapa de investigacion, pero, por otro lado, en la etapa de juicio se habla de prue-
ba testimonial.

No se puede confundir que los elementos de conviccion son similares a la prue-
ba anticipada, ya que se maneja en un ambito completamente distinto, es decir,
que los elementos de conviccion es el conjunto de todo lo que el juez usara para
llegar a su conclusion, en cambio, la prueba anticipada, es por el hecho de que
esta llegase a cambiar o modificarse, afectando el seguimiento del proceso o in-
cluso el razonamiento final.

184 “9. Disponer que la persona aprehendida en delito flagrante sea puesta a ordenes del érgano judicial
correspondiente, a fin de que resuelva su situacion juridica dentro de las veinticuatro horas desde que ocurrio
la aprehension. 10. Disponer al personal del Sistema especializado integral de investigacion, medicina legal
y ciencias forenses o autoridad competente en materia de trinsito, la identificacion del sospechoso o de la
persona procesada cuando la victima o los declarantes no conozcan su nombre y apellido, pero aseguren que
la identificarian si vuelven a verla, de acuerdo con las disposiciones previstas en este Codigo. 11. Solicitar a la
o al juzgador que dicte las medidas cautelares y de proteccion que considere oportunas para la defensa de las
victimas y el restablecimiento del derecho. Igualmente podrd pedir la revocatoria o cesacion de dichas medidas
cuando estime que la investigacion practicada ha permitido desvanecer los indicios que las motivaron. 12.
Ordenar el peritaje integral de todos los indicios que hayan sido levantados en la escena del hecho, garantizando
la preservacion y correcto manejo de las evidencias. 13. Aplicar el principio de oportunidad. 14. Disponer la
prdctica de las demds diligencias investigativas que considere necesarias. Siempre que se limiten los derechos
de alguna persona se requerird autorizacion de la o el juzgador (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).
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Hay que siempre recordar que los elementos de conviccidn solo adquieren valor
de prueba una vez que sean presentados y valorados en audiencia ya que es asi
como se emiten una estimacion de los propios actos cometidos.

Luego de esta explicacion con respecto al uso de las pruebas, podemos determinar
que, en primer lugar, para que exista la aprehension, se recogen las evidencias
materiales para que el juez determine, dentro de las 24 horas, si existe algtin tipo
de certeza que la persona requiera mantenerse dentro de los centros de retencion.

De este modo, el procedimiento explicito abarca primero el contacto con el fiscal
de turno, se indican los hechos que se han cometido para que el Fiscal de turno
solicite al Juez de Garantias Penales —también de turno— y como se dijo en el
parrafo anterior, debe ser dentro de las 24 horas. El Fiscal, en presencia del juez,
va a exponer los hechos relevantes junto a las pruebas o evidencias que tenga en
su poder al momento de realizarse la audiencia de calificacion de flagrancia. Si
este delito superara la pena mayor a un ano, entonces el juez debera dictar me-
didas cautelares respectivas. El juez de Garantias Penales, resolvera mediante los
elementos de conveccién una vez acabado el plazo y saber si contintian con las
medidas cautelares o no. El fiscal tiene el deber de enviar todo lo realizado a la
Secretaria de cada unidad, con el proposito de que se avoque a conocimiento y
continué con su instruccion durante un maximo de 30 dias (a diferencia de otro
tipo de delitos), ya que se mantiene la idea de la persona que esta aprehendida
y que no se le pude causar una afectacion.

Finalmente, luego de esta investigacion, el juez debera sefialar dia y hora para
que se dé a lugar la audiencia preparatoria a juicio, donde el fiscal emitira la
sentencia'® y de manera oral.

185 Las normas regulativas tratan al maximo de reducir la discrecionalidad y la arbitrariedad de los
agentes del Estado. Ferrajoli llama a este modelo cognotivista y las normas declarativas se basan
en siempre la cognicidon previa. La cognicion previa exige algunos pasos: 1. Denotacion, eleccion
e interpretacion de normas en funcion a los hechos. 2. Comprobacion probatoria; esto es, que se
deben comprobarlos hechos para que se produzca el efecto regulador. Las normas penales, en este
sentido, son siempre una garantia de las personas. Tiene que haber un hecho que haya provocado un
dano grave demostrado (materialidad de la accion) y tiene que haberse demostrado la culpabilidad
(Capacidad para comprender y querer). 3. Connotacién, que es el momento valorativo y equitativo
de los hechos con el derecho. 4. Disposicion, que es la decisidn, en relacién a un caso concreto. El
modelo autoritario, que se basa en normas constitutivas, simplemente decide y se salta la denotacion,
comprobacién y connotacion que son los complementos de la argumentacion juridica y de la
motivacion. (Avila Santamaria, 2013, pags. 82, 83)
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Comentario:

Esta figura juridica es aplicable en delito flagrante y nuestra propia norma esta-
blece que cualquier ciudadano puede aprehender a un sujeto que se encuentre
cometiendo un delito flagrante y de manera inmediata entregarlo a la Policia
Nacional o en su defecto los Miembros de Fuerzas Armadas en el momento que
se encuentran realizando algun tipo de operativo podran capturar pero inme-
diato entregar a la Fuerza Publica, igual situacion ocurre para las infracciones
de transito, aqui surge un tema significativamente importante el rol que tiene la
Policia al momento de la aprehension ya que debe hacerlo en flagrancias dentro
de las 24 horas de cometido el hecho y una parte fundamental leerle sus derecho
constitucionales establecidos en el articulo 77 numerales 3 y 4 de la Constitucion
de la Republica ya que de omitirse ese procedimiento puede existir ilegalidad
de la aprehension, esto ocurre con bastante frecuencia ya que en la audiencia de
calificacion de flagrancia no podemos olvidar que lo primero que se discute es
lailegalidad de la aprehension y en algunas ocasiones por mal procedimiento el
Juez en estricto derecho tendra que dejar en inmediata libertad al aprehendido ya
que no se pasa analizar responsabilidad sino preceptos basicos constitucionales.

Hay una realidad que ocurre en los accidentes de transito con mayor frecuencia
que el participante del accidente de transito y quizds hasta el responsable por
las circunstancias del hecho los agentes se olvidan de leer los derechos constitu-
cionales, esto para todo abogado litigante debe ser una premisa fundamental de
discusion en la audiencia ya que no por el simple hecho de tener un formato de
lectura de derechos y de no encontrarse en condiciones signifique que se dio el
procedimiento, asimismo en lo que respecta a la Fiscalia la respuesta en la con-
trarréplica al tema se tiene que afianzarse en las circunstancias de lo ocurrido y
no permitir que se declare una ilegalidad de la aprehension sin mayor discusion
como parte de una estrategia de litigacion oral.

Como conclusiones generales, de los capitulos analizados se puede llegar a los
siguientes lineamientos.

En primera, en general con las reglas especiales de investigacion de las infrac-
ciones presuntamente cometidas por medios de comunicacion son necesarias
para preservar los elementos de conviccidon que serviran de base a la acusacion
y sentencia. Con esto se relaciona directamente al punto de responsabilizar a
los editores y/o administradores de los medios de comunicacién es una forma
de evitar la impunidad de delitos cometidos por estos entes, debido a que en
algunos casos su poder mediatico puede ser tal que resulte dificil investigar el
asunto en cuestion.
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Por otro lado, tenemos ya a las medidas cautelares, que son de mucha relevancia
actualmente en el derecho, sobre todo para cumplir con el proceso y recordando
las normas del debido proceso, mas lo que determina la constitucion, los trata-
dos internacionales y diversos autores con respecto al manejo de la corriente
garantista en el Ecuador. Las medidas cautelares deben cumplir con requisitos
para poder ser solicitadas y concedidas. La solicitud debe estar fundamentada
y guardar relacion con el delito que se investiga, asi también debe existir pro-
porcionalidad entre la medida y el delito. Al ser concedidas el juzgador debera
motivar con suficiencia su decision.

Ademas, que se debe priorizar las medidas cautelares no privativas de libertad,
debido a que solo asi se respetan los postulados generales del Estado de dere-
chos, y asi no incurrir a incluso llenar el aparato Estatal lo cual no permitiria un
mejor manejo. O al final también sufrir las consecuencias de no haber hecho los
determinados ejercicios de valor, hechos, corroborar las pruebas, determinar el
caso, su gravedad, si existe peligro de fuga o no de no comparecencia o la cues-
tion fisica y mental del acusado o de la victima. De este modo se resalta que el
sistema penal ecuatoriano debe estar conectado y todo debe ser manejado de la
mejor forma posible, en aras del desarrollo colectivo y social de nuestro entorno.
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