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PALABRAS DEINTRODUCCION

El Derecho esta arraigado en lo mas profundo de mi ser. Lo llevo siempre conmigo.
Es, pues, parte de mi vida. Somos inseparables. Le rindo todos los honores a causa
de su grandeza. Le doy todo el tiempo que puedo, sin afectar lo mas profundo: mi
familia. En el tiempo que me quede de vida siempre habra lugar para el Derecho.
La pasion por esta ciencia me ha llevado a ensefiarlo con amor durante algunas
décadas. Ahora los tiempos son dificiles por las distracciones provocadas por la
tecnologia. Aun asi, mi compromiso y vocacion siguen incolumes.

Los afos han pasado y nunca he dejado de escribir sobre temas juridicos. Siempre
me gusto pensar juridicamente y compartir mis analisis. Aqui una prueba mas
de ello.

Esta obra recopila varios articulos muy interesantes, los cuales he desarrollado
durante los ultimos tres afios. En su gran mayoria, han sido publicados. En
el precio de esta obra, realizada sin fines de lucro, no estan considerados tres
trabajos: “Una mirada jurisprudencial a la observancia y a la correccion en la
aplicacion del Derecho” “Neuroderechos y sesgos algoritmicos”, e “;Impugnar
las expropiaciones?”

Los articulos son: “NEURODERECHOS Y SESGOS ALGORITMICOS”,
“DERECHO DE DANOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL”, “LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION O EL CONTROL DEL SILENCIO”,
“MUERTE CRUZADA Y CONTROL CONSTITUCIONAL”, “EL ESTADO DE
EXCEPCION Y SU REGIMEN JURIDICO”, “UNA MIRADA JURISPRUDENCIAL
A LA OBSERVANCIA Y A LA CORRECCION EN LA APLICACION DEL
DERECHO”, “EL VALOR DEL DERECHO, LA JUSTICIA Y EL ERROR
JUDICIAL”, “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y APLICACION DEL DERECHO”,
“LA POTESTAD EXPROPIATORIA”, “; IMPUGNAR LAS EXPROPIACIONES?”,
“RESPONSABILIDAD LIMITADA, SEGURIDAD JURIDICA Y FOMENTO A
LA INVERSION".

Me siento muy feliz por esta nueva realizacion intelectual.

Dr. Miguel Hernandez Teran
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Sumario: 1.- Introduccion; 2.- Inteligencia artificial y algoritmos; 3.- Los neuroderechos
y su construccion juridica; 4.- El derecho a la aumentacion cognitiva; 5.- El derecho a
la proteccidn ante los sesgos; 6.- Estandarizacion de la proteccion minima respecto
de la inteligencia artificial y los algoritmos. Bibliografia.

Desarrollo

1.- Introduccion

En grandes lineas, un derecho es una facultad que tiene un sujeto, persona na-
tural, juridica o comunidad (o quien a una de estas categorias se asimila) para
satisfacer o cubrir una determinada necesidad o situacion, pudiendo prote-
gerlo de la interferencia de terceros a través de los mecanismos previstos en
los canones predeterminados por el ordenamiento juridico. La nocion de todo
derecho esta vinculada necesariamente con el titular del ejercicio del mismo.
Con mas profundidad en una de nuestras obras' hemos conceptualizado al
derecho humano como “el atributo que le da a las personas la capacidad para
proteger los bienes juridicos de que es titular —ya por dignidad, ya por con-
quista institucional- frente a otros titulares de derechos o intereses, como ante
el Estado; de tal manera que los bienes juridicos tutelados queden sin excep-
cién indemnes. Entendiéndose que la tutela propia de todo derecho habilita
su materializacion plena fundamentalmente ante la administracion publica y
la administracion de justicia.”

La progresividad de los derechos y la necesidad de tutelar determinados bie-
nes juridicos de beneficio colectivo ha desembocado en la creacién de determi-
nadas ficciones de alcance juridico. Asi, en el caso ecuatoriano la Constitucion
establece en el articulo 71 que “La naturaleza o Pachamama, donde se reprodu-
cey realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia
y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos”. Derecho que no queda tinicamente como enunciado.
En efecto, el mismo articulo dice que “Toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los de-
rechos de la naturaleza”. La Constitucion asimila, entonces, la naturaleza a

1 HERNANDEZ, Miguel (2016). El contenido esencial de los derechos. Guayaquil: Cevallos editora juridica.
Paginas 47 y 48.
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un sujeto de Derecho. Se utiliza, pues, la técnica legislativa de la ficcién para
un asunto de interés general.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, tanto colombiana como ecuatoria-
na, ha establecido que el rio es un sujeto de derecho. La explicacion esencial es que
el rio es parte de la naturaleza. En el caso ecuatoriano hay un respaldo constitu-
cional directo, dado que nuestra Ley suprema asimila la naturaleza a un sujeto
de Derecho?. En concreto, en la sentencia 2167-21-EP/22 del 19 de enero de 2022,
en el numero 4, la Corte Constitucional del Ecuador resolvid®:

4. Reconocer que el rio Monjas es sujeto y titular de los derechos reco-
nocidos a la naturaleza y tiene derecho a “que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos”; y declarar que el Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito vulnerd sus derechos.

Ahora bien, ;es racional que una parte del cuerpo humano sea titular de dere-
chos? Esta pregunta es valida en funcion de la literalidad de la expresion “neu-
roderechos”; jsera esa la idea que quiere transmitir la palabra “neuroderechos”?;
(0 serd una exageracion linguistica para destacar la necesidad de proteger un
organo tan importante para la funcionalidad de la vida humana?

2.- Inteligencia artificial y algoritmos

El Diccionario de la Lengua Espafiola* dice que inteligencia es “Capacidad de en-
tender o comprender”, “Capacidad de resolver problemas”. Y artificial: “hecho
por mano o arte del hombre”, “No natural, falso”, “Producido por el ingenio
humano.”®

Enrique Rojas” dice que “la inteligencia consiste en un conjunto de operaciones para
manejar la informacion remota y reciente que da como resultado un comportamiento po-
sitivo, equilibrado, sano.”

2 Elarticulo 10 de la Constitucion dice en el parrafo segundo que “La naturaleza sera sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion.”

3 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/DWL_FL/GUnLCB1dWIkOic5OWVmN2EyZC1kM2I5LTQ
storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWI1kOic5OWVmN2Ey
ZCIkM2ISLTQwOWQtOWY4ZS1iMDc3YzYxYWQ2ZGMucGRm]J30=

https://dle.rae.es/inteligencia

Dos primeras acepciones.

Tres de cuatro acepciones.

ROJAS, Enrique (2023). 5 consejos para potenciar la inteligencia. Barcelona: Espasa. Pagina 15.
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La inteligencia artificial ha sido definida® como «disciplina cientifica que se ocu-
pa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las
que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 16gico»

Pablo Munoz Iturrieta expresa’, entre otros, sobre la inteligencia artificial:

La inteligencia artificial (IA) es un campo de la ciencia que incluye mu-
chisimas disciplinas, desde la informatica, el andlisis de datos y estadis-
ticas, la matematica, la ingenieria de hardware y software, la lingtiistica, la
neurociencia e incluso la filosofia y la psicologia, y se la define como una
inteligencia simulada por algoritmos o maquinas®.

Técnicamente, los programadores crean uno o varios algoritmos para que
un conjunto de computadoras realice una variedad de funciones avanza-
das que simulan la capacidad de ver, entender y traducir el lenguaje ha-
blado y escrito, analizar datos, hacer recomendaciones, reconocer rostros,
moverse autonomamente, etc...

El anexo de la Ley Modelo de Neuroderechos para América Latina y el Caribe,
proyecto publicado por el PARLATINO, define a la inteligencia artificial' como
“la habilidad que tiene una maquina para presentar las mismas capacidades que
los seres humanos, como el razonamiento, el aprendizaje, la creatividad y la ca-
pacidad de planear”.

Maria Belén Clavijo Rey' cita una orientadora definiciéon de Andreas Kaplan y
Michael Haenlein: es “la capacidad de un sistema para interpretar correctamente datos
externos, y asi aprender y emplear esos conocimientos para lograr tareas y metas concre-
tas, a través de la adaptacion flexible.”

La misma autora dice® que “podemos entenderla como un sistema computacional
con algun grado de autonomia que logra resolver problemas humanos, previa-
mente determinados por humanos, pudiendo optimizar, recomendar, predecir
cierto tipo de situaciones o necesidades, y la misma que puede tener cambios o

s GOMEZ, Asuncién (2023). Inteligencia artificial y lengua espasiola. Madrid: Real Academia Espafiola.
Pagina 20. https://www.rae.es/sites/default/files/2023-05/Discurso%20Ingreso %20 Asuncion %20
Gomez-Perez_0.pdf

9 MUNOZ, Pablo (2023). Apaga el celular y enciende tu cerebro. Nashville, Tennesse: HarperEnfoque.
Paginas 144 y 145.

10 Las negrillas son mias.

11 https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf

12 CLAVIJO, Belén (2023). La inteligencia artificial y el dilema de su uso en la administracion de justicia.
Novedades Juridicas. Afio XX, nimero 204. De pagina 6 a 21. Cita constante en pagina 12.

13 Paginas 12 y 13 del trabajo citado.
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contextos diferentes dependiendo el enfoque que se realice, cuando se lo realice,
para que se lo realice o en qué momento del tiempo nos encontremos, ya que el
avance puede ir cambiando lo que hasta hoy conocemos como IA.”

Ahora bien, si la inteligencia artificial supone una inteligencia simulada por algorit-
mos o0 maquinas, es necesario detenernos en los algoritmos. Segun el Diccionario
de la Lengua Espanola'* algoritmo es “Conjunto ordenado y finito de opera-
ciones que permite hallar la soluciéon de un problema”. Pablo Mufioz Iturrieta'
dice que “Los algoritmos son formulas matematicas disenadas para realizar un
proceso determinado y aplicadas al funcionamiento de la tecnologia. Es decir,
son herramientas alimentadas por una cantidad gigante de informacion y datos
extraidos de las redes sociales, aplicaciones del celular, sitios web, emails... ve-
hiculos..., relojes..., electrodomésticos... televisores..., termostatos..., conver-
saciones..., cdmaras de seguridad..., los dispositivos intradérmicos (chips) que
rastrean todo dato que se pueda obtener de nuestro organismo, y gran cantidad
de aparatos conectados a la red (internet de las cosas).”

En un trabajo sobre los algoritmos publicado por la Universidad Auténoma del
Estado de Hidalgo' se precisa: “Es un conjunto de pasos ldgicos y estructurados
que nos permiten dar solucion a un problema. La importancia de un algoritmo
radica en desarrollar un razonamiento ldgico matematico a través de la com-
prension y aplicacion de metodologias para la resolucion de problematicas, és-
tas problematicas bien pueden ser de la propia asignatura o de otras disciplinas
como matematicas, quimica y fisica que implican el seguimiento de algoritmos,
apoyando asi al razonamiento critico deductivo e inductivo.”

La misma publicacién anota que todo algoritmo tiene tres partes: entrada, pro-
ceso y salida:

“Entrada: Es la introduccién de datos para ser transformados.
Proceso: Es el conjunto de operaciones a realizar para dar solucion al problema.
Salida: Son los resultados obtenidos a través del proceso.”

Belén Clavijo cita' el siguiente concepto de algoritmos: “un conjunto de instruccio-
nes informdticas que recibe una maquina para realizar una accion o resolver un problema.”

14 https://dle.rae.es/algoritmo

15 Paginas 137 y 138 de la obra citada.

16 https://www.uaeh.edu.mx/docencia/P_Presentaciones/prepal/algoritmos.pdf
17 Pagina 13 del trabajo citado.
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Ahora bien, el senalado autor Mufioz Iturrieta'® destaca que “Un algoritmo pue-
de funcionar tremendamente bien y ser completamente inmoral, por ejemplo, si
se usa para manipular a una persona desesperada y asi convencerla de pedir un
préstamo con interés altisimo, o los casos de TikTok que mencionabamos, cuyo
algoritmo lleva a una joven a desarrollar trastornos alimenticios, un trastorno de
identidad de género o incluso los innumerables casos que llevan a ninos y ado-
lescentes a intentar retos virales que terminan tragicamente en muerte.”

El mismo autor senala':

Como nota Cathy O’Neil, los algoritmos estan basados en modelos mate-
maticos que a su vez se basan en criterios establecidos por seres humanos
falibles, por lo que inevitablemente esos modelos codifican prejuicios hu-
manos, malentendidos y sesgos cognitivos que luego se transmiten a los
sistemas de software que cada vez mas administran y controlan nuestras
vidas. Esto es un problema por las injusticias que puede implicar, pero
hay otro problema mucho mas profundo que parece escapar a quienes
juzgan todo a partir de criterios como los de igualdad, inclusion o diver-
sidad. Es un hecho que los algoritmos buscan no solo predecir, sino tam-
bién modelar nuestra conducta de acuerdo con un ideal preestablecido...
Es claro que, para poder influir en la conducta, primero hay que influir
en el modo de pensar. Este elemento de manipulacion de la poblacion a
partir del conocimiento obtenido por los datos de los consumidores de
tecnologia plantea un problema muy serio y que es mas que necesario
resaltar: los algoritmos también parecen disefiados para imponer no solo
una cierta conducta consumista, sino también una cierta ideologia y “mo-
ral colectiva” que nos encaminen hacia los principios fundamentales del
globalismo progresista: la diversidad, la inclusion y la igualdad...

A estas alturas de la convivencia social la inteligencia artificial indudablemente
se ha convertido en una herramienta de apoyo al desenvolvimiento de las per-
sonas, tanto respecto de dambitos sencillos en la cotidianidad de la vida, como
respecto de asuntos complejos. El progreso de la inteligencia artificial es osten-
sible. Dicha inteligencia, de alguna manera, es un verdadero “actor” en la dina-
mica de muchas sociedades. Nos facilita la vida (talvez demasiado) tanto indi-
vidual como grupalmente. Su capacidad resolutiva o su apoyo al ejercicio de la
capacidad resolutiva de los seres humanos, que es uno de los factores de su gran
utilidad, se sustenta, entre otros, en la gran cantidad de informacién que recibe.
Informacidn de fuente multiple, pero que globalmente hablando proviene en una

18 Pagina 138 de la obra citada.
19 Paginas 142 y 143 de la obra citada.
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alta proporcion de internet. Esa informacion es la materia prima de los algorit-
mos, la base del proceso que se deriva de la alimentacion de la informacidn, y
por ende, es condicidn necesaria de las respuestas que proveen los algoritmos.

Es ahi, en esa materia prima, donde se encuentra la clave de los resultados, de las
respuestas, de las soluciones que proveen los algoritmos como canalizadores de
la inteligencia artificial. Ergo, la informacion que alimenta a los algoritmos debe
ser imparcial, objetiva, no inclinada a favor o en contra de ninguna posicion, ni
de nadie; debe ser informacion libre de prejuicios; no debe ser un instrumen-
to de comprobacion de hipoétesis prejuiciadas de quien alimenta al algoritmo
ni de quien dispone su alimentacién, ni de quien dirige el pertinente proyecto,
ni en general de nadie. Los usuarios de la inteligencia artificial confian en ella.
Encuentran en la misma una funcidn predictiva; esta faceta es posible gracias a
la informacidn provista a los algoritmos. Ergo, las predicciones pueden ser pre-
juiciadas o tergiversadas en funcién de la informacién que las sustentan, como
también pueden ser predicciones correctas en funcion de la imparcialidad y ob-
jetividad de la informacion de sustento.

La informacidn viciada por el sesgo es contemporaneamente un tema tan comtn
en el ambito de la inteligencia artificial, que ahora se habla del derecho a no ser
victima de los sesgos producidos por la inteligencia artificial.*

3.- Los neuroderechos y su construccion juridica

Como ha quedado claro, la inteligencia artificial se alimenta de grandes canti-
dades de informacion. Una de las fuentes de esa informacion puede ser el cere-
bro humano. Este, segtn el Diccionario de la Lengua Espanola®, es “Uno de los
centros nerviosos constitutivos del encéfalo, existente en todos los vertebrados
y situado en la parte anterior y superior de la cavidad craneal.”

En el portal de Cognifit research® se conceptualiza: “Podriamos decir que la fun-
cion del cerebro, como parte del Sistema Nervioso Central (SNC), es la de regular
la mayoria de funciones del cuerpo y la mente. Esto incluye desde funciones vi-
tales como respirar o el ritmo cardiaco, pasando por funciones mas basicas como
el dormir, tener hambre o el instinto sexual, hasta las funciones superiores como
pensar, recordar o hablar.”

20  Abordaremos este topico cuando tratemos de los neuroderechos.

21 https://www.google.com/search?q=el+cerebro+tsegun+el+rae&rlz=1C1VDKB_
esECI987EC987&oq=el+cerebro+segun+el+rae&gs_lcrp=EgZjaH]vbWUyBgg AEEUYO
TIGCAEQRRhAOgEINTE2NWowajeoAgCwAgA&sourceid=chrome&ie=UTF-8

22 https://www.cognifit.com/ec/funciones-cerebrales
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La Fundacion Pascual Maragall en su portal publica un trabajo sobre el Alzheimer?,
destacandose en este que “A través de los sentidos, el cerebro recibe un flujo
enorme de informacion del mundo que nos rodea, la procesa y hace que cobre
significado, organiza y controla el movimiento. Ademas, entre las funciones
del cerebro también estan las de regular la temperatura corporal, la circulacién
sanguinea, la respiracion y la digestion.”

En el portal de actuamed?® consta una exposicion sobre estructura y funciones
del cerebro humano. Se indica que “es la mas compleja de todas las estructuras
vivas, pues procesa informacion sensorial a la vez que coordina y mantiene las
funciones vitales del organismo”.

Es, pues, el cerebro, un centro de informacidén que se nutre tanto de la que ge-
nera el propio cuerpo humano como el contexto que rodea a la persona. Esa in-
formacidn puede ser expuesta a través de mecanismos que utilicen inteligencia
artificial. Asi, Ignasi Beltran de Heredia Ruiz refiere®:

La empresa Emotiv ha disenado un dispositivo (el MN8) que, en forma
de auriculares provistos con sensores de electroencefolografia (EEG),
permiten a los empleadores rastrear también las ondas cerebrales de los
empleados para detectar niveles de estrés y atencion mientras trabajan.
El proposito es medir la productividad mientras se esta trabajando. El
sistema Focus UX de la misma companiia lee “los estados cognitivos hu-
manos en tiempo real y comparte comentarios personalizados con los
empleados, y sus gerentes que los rastrean, sobre su rendimiento cogni-
tivo (carga, estrés, niveles de atencion) mientras estan en el trabajo”. La
empresa Lockheed ha desarrollado una herramienta que permite evaluar
la carga de trabajo cognitiva en tiempo real (CogC2- Cognitive Command
and Control), con multiples propdsitos: “optimizar la distribucidn de car-
ga en un equipo de empleados”; “comprender los ciclos de rendimiento
de individuos y equipos”; mejorar la seguridad en el lugar de trabajo al
“identificar indicadores de fatiga o falta de atencion antes de que ocurra
un accidente”; o monitorear “el estado fisioldgico y el bienestar de los
empleados”. La fatiga en tiempo real es el factor que mide un disposi-
tivo de deteccion cerebral disenado por la empresa SmartCap. En con-
creto, evalua los niveles de fatiga mediante “el monitoreo de las ondas
cerebrales de sus usuarios y asi detectar la apariciéon de microsuenos y

23 https://blog.fpmaragall.org/como-es-y-como-funciona-nuestro-cerebro

24 https://www.actuamed.com.mx/informacion-pacientes/cerebro-humano-estructura-y-funciones

25 BELTRAN, Ignasi (2023) Inteligencia artificial y neuroderechos: la proteccion del yo inconsciente de la
persona. Navarra: Aranzadi. Pagina 135.

21



https://blog.fpmaragall.org/como-es-y-como-funciona-nuestro-cerebro
https://www.actuamed.com.mx/informacion-pacientes/cerebro-humano-estructura-y-funciones

DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

que crean riesgos de seguridad”. Segin FARAHANY, los trabajadores
de mas de 5.000 empresas (en sectores como ferrocarril, aviacion, trans-
porte por carretera, construccion o de la administracion, entre otras) ya
estan empleando esta tecnologia.

El prestigioso cientifico espanol Rafael Yuste, asesor del proyecto BRAIN en el
gobierno de Barack Obama?® destacd en una de sus tantas charlas disponibles a
través de Google, que hoy existen 22 companias de neurotecnologia que venden
tecnologia para registrar la actividad cerebral, cuyos contratos dicen que los da-
tos cerebrales de los usuarios quedan en manos de tales compafiias, y que si a
futuro el usuario quiere esa informacion tiene que pagar. Las compafias pueden
vender, descifrar esa informacion.

La neurotecnologia hace posible, pues, la lectura de la informacion que consta en
nuestro cerebro. Es a todas luces obvio que esa informacion es personal, muy per-
sonal, consta en un lugar de nuestro cuerpo. Si se quiere, es informacion intima.
Nos pertenece. ;Podria esa informacion estar en el comercio juridico?; ;podria
ser objeto de actos juridicos validos?; ; podria transarse sobre dicha informacion?;
(seria una transaccion condicionada?. Luce obvio que no tiene sentido celebrar
un acto juridico en forma aislada sobre dicha informacion contenida en el cere-
bro, pero si tiene sentido si la misma es parte de una actividad mayor donde la
informacion cerebral es solo un componente, principal o accesorio.

¢Qué sentido tiene que un ciudadano venda la informacion que concentra su
cerebro?, pues, en principio, ninguno. Pero la pobreza puede llevarlo a hacer-
lo. ;Hay objeto licito en ese posible acto juridico? ; jesa potencial venta afecta
el interés general?; ;es ético celebrar un acto asi?; ;no afecta la dignidad hu-
mana?; ;jes posible celebrar un contrato valido que tenga como objeto extraer
dicha informacidn cerebral para reformarla y luego reintroducirla, previendo
o no los efectos de dicha reforma en el comportamiento de la persona?; ;los
propositos de dicha reforma en la informacién cerebral pueden ocupar un pa-
pel determinante desde el punto de vista de la validez o de la nulidad del acto
juridico?;;corresponde que el Estado regule este tipo de actos?; ;cudles serian
los parametros correctos para este tipo de regulaciones?. Hay un campo amplio
para la reflexion juridica.

Ahora bien, el citado cientifico Rafael Yuste, artifice del proyecto BRAIN, ha re-

presentado en muchas ocasiones su preocupacion porque la informacion que
consta en el cerebro pueda ser objeto de manipulacion por parte de quienes, con

26 Proyecto al cual nos referiremos mas adelante.
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ocasion del uso del interfaz cerebro-computador” (interfaz que se proyecta exista
a mediano plazo, entre 10 y 20 afios) tengan acceso a la informacidn cerebral. Lo
cual pone en riesgo una serie de aspectos gravitantes de las personas: la privaci-
dad mental, la identidad personal, la integridad psicologica, el libre albedrio, la
proteccion ante los sesgos. Estos problemas, que Yuste visualiza como dramati-
cos en los tiempos del interfaz indicado, generan, seguin €l, problemas de derechos
humanos, en razoén de lo cual postula la necesidad de reformar la declaraciéon
universal de los derechos humanos de las Naciones Unidas, incorporando los
neuroderechos. Para €l los derechos deben ser reconceptualizados, incorporando
la proteccion respecto de los aspectos indicados. Esta preocupacion, ampliamen-
te expuesta por Yuste en multiples foros, no ha pasado desapercibida. Al punto
que en Chile se reform6 su Constitucion protegiendo la actividad cerebral, asi como
la informacion proveniente de ella.

Yuste agudiza su preocupacion con ocasion del desarrollo del proyecto BRAIN. El pro-
posito de este proyecto, de un valor de seis mil millones de ddlares, fue, entre otros, el
de desarrollar técnicas para poder alterar la actividad de circuitos neuronales y de esa
manera poder corregir los defectos que tienen que ocurrir en las enfermedades mentales
o en las enfermedades neuroldgicas®®. Este propdsito implica la necesidad de manipular
la informacion cerebral. Las manipulaciones de dicha informacion son comunes en los
experimentos con ratones y en el tratamiento para mejorar los sintomas del Alzehimer.
Para Yuste deben, en general, existir limites éticos a la manipulacion de la informacion
cerebral de humanos. La manipulacion que preocupa especialmente a este cientifico es la
que se podra realizar cuando funcionen los interfaces cerebro-computadora, los cuales
tienen por finalidad mejorar la capacidad cerebral.

27 “Unainterfaz cerebro computadora (ICC, o BCI, del inglés brain-computer interface) es un dispositivo
que permite establecer una comunicacion del cerebro con el mundo externo a partir de la actividad
eléctrica cerebral sin la ayuda de los nervios periféricos o de la actividad motora. La actividad eléctrica,
producida cuando las neuronas se disparan para comunicarse entre si, se procesa y decodifica en
comandos que se envian a un dispositivo programado para llevar a cabo una acciéon deseada. Estas
acciones cubren diversas aplicaciones, desde rehabilitacion de funciones perdidas hasta el aumento
de nuestras capacidades.”

Concepto tomado del glosario del proyecto de “LEY MODELO DE NEURODERECHOS
PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE”: https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/
leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf

28 https://www.google.com/search?q=VIDEOS+DE+RAFAEL+YUSTE+
Y+NEURODERECHOS&rlz=1C1VDKB_esEC987EC987&0q=VIDEOS+
DE+RAFAEL+YUSTE+Y+NEURODERECHOS&gs_lcrp=EgZjaH]JvbWUyBggAEEUYO
TIHCAEQIRigATIHCAIQIRigAdIBCDkzMzBqMGo3qAIAsAIA&sourceid=chrome&ie=UTF-8#fps
tate=ive&vld=cid:8c37e29b,vid:iVyTEu4FDvw,st:0
El proyecto BRAIN tuvo también como uno de sus fundamentos, segin Yuste, la ausencia de una
teoria general del funcionamiento del cerebro humano, ante lo cual era necesario profundizar en las
investigaciones sobre el cerebro humano. Ademas, la inversion en dicho proyecto podia producir
beneficios econdémicos, segtin Yuste.
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Un interfaz cerebro—computadora implica una conexion directa entre el cerebro y dicha
mdquina. Ese vinculo le da a esta el acceso a la informacion del cerebro de los usuarios,
la cual puede llegar a ser manipulada por la correspondiente empresa. Se entiende que
el problema del uso de esa informacion a que ha accedido la herramienta de inteligencia
artificial queda superado con el consentimiento del usuario. Para nosotros esta cuestion
no es tan sencilla, pues el consentimiento puede ser, de hecho, forzado por la necesidad
econdmica del usuario. Este, ante su penuria, puede autorizar que sobre la base de dicha
autorizacion se exponga su situacion personal, la cual puede ser penosa. Esta autoriza-
cion es una cuestion que amerita profundizarse pues pueden existir o aparecer aspectos
de orden publico insuperables por la voluntad de los particulares, que tornan o pueden
tornar ineficaz el consentimiento otorgado. ;A donde puede ir a parar informacion inti-
ma de los usuarios constante en el cerebro, y para qué propdsito o propositos?; sel con-
sentimiento sobre su uso legitima una finalidad perversa o temeraria de quien utilizard
la informacion cerebral?. Nos parece que no.

Chile le ha dado mucha atencion a los problemas que pueden surgir con ocasion del ac-
ceso a la informacion cerebral, hasta el punto que reformo su Constitucion. Maria Isabel
Cornejo Plaza® destaca:

Chile es un pais pionero en el mundo en consagrar la proteccion de
los neuroderechos en un nivel supralegal, en la especie, a nivel constitu-
cional, al modificar el articulo 19 N°1 de su Carta Magna. Efectivamente,
en el ano 2020 los senadores Guido Girardi, Carolina Goic, Francisco
Chahudn, Juan Antonio Coloma y Alfonso De Urresti presentaron una
mocion de proyecto de reforma constitucional y ademas un proyecto de
ley, actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional chileno, el cual
posee un contenido mucho mas detallado al discutirse altamente el im-
pacto de un uso inapropiado de neurotecnologias en aspectos como la
responsabilidad, el consentimiento etc. Se trata de dos instrumentos ju-
ridicos con jerarquias diferentes, con objetivos similares, pero con conse-
cuencias juridicas distintas.

Ambos proyectos fueron denominados coloquialmente “proyectos de neu-
roderechos”. La mocion de reforma constitucional fue recientemente san-
cionada el 25 de octubre de 2021, convirtiéndose en la Ley N° 21.383 que
“Modifica la Carta Fundamental, para establecer el desarrollo cientificoy

29 En su trabajo: “Neuroderechos en Chile: consagracion constitucional y regulacion de las
neurotecnologias”, disponible en:
https://agendaestadodederecho.com/neuroderechos-en-chile-consagracion-constituc
ional-y-regulacion-de-las-neurotecnologias/#:~:text=13%20de%20Diciembre%20de %20
2021&text=Chile%20es %20el%20primer%20pa%C3%ADs,a%20una%20reforma%20sancionada%?20
recientemente.
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tecnoldgico al servicio de las personas”. Tal ley consta de un articulo tinico
que modifica el naumero 1 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica de Chile en la siguiente forma:

... ”El desarrollo cientifico y tecnologico estard al servicio de las personas y se lle-
vard a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regula-
rd los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas,
debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacion
proveniente de ella”...

Tanto es el impacto que han generado las preocupaciones alrededor del acceso a
la informacidn cerebral (no solamente de Rafael Yuste) que existe ya un proyec-
to de “LEY MODELO DE NEURODERECHOS PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE” difundido por parte del PARLATINO®* (Parlamento Latinoamericano
y Caribefio) en cuyo preambulo se destaca, entre otros:

La presente ley modelo, por una parte, se basa en el hecho de que con
seguridad en el futuro se generaran nuevos y muy variados desarrollos
neurotecnoldgicos que deberdn ser objeto de la normatividad correspon-
diente. “La evolucion de la neurociencia asi como de las neurotecnologias
es imparable. En las décadas por venir habra dispositivos capaces de de-
codificar la informacion de nuestro cerebro, amplificar nuestros sentidos
o modificar nuestros recuerdos. La posibilidad de saber como controlar
las emociones, identificar los pensamientos o acceder a la memoria, pue-
de llegar a ser una amenaza para la salud mental de los seres humanos.
Los neuroderechos vienen a ser un nuevo marco juridico internacional
de derechos humanos destinados especificamente a proteger el cerebro y
su actividad a medida que se producen avances en la neurotecnologia.”

El articulo 5 de dicho proyecto consagra los siguientes neuroderechos®:

30
31

a) Derecho ala privacidad mental (los datos cerebrales de las personas)
b) Derecho a la identidad y autonomia personal
c) Derecho al libre albedrio y a la autodeterminacion

d) Derecho al acceso equitativo a la aumentacidn cognitiva o al desarro-
llo cognitivo.

https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf
Misma fuente.
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Derecho a la proteccion de sesgos de algoritmos o procesos automa-
tizados de toma de decisiones

El derecho inalienable a no ser objeto de cualquier forma de inter-
vencion de las conexiones neuronales o cualquier forma de intrusion
a nivel cerebral mediante el uso de neurotecnologia, interfaz cerebro
computadora o cualquier otro sistema o dispositivo, sin contar con el
consentimiento libre, expreso e informado, de la persona o usuario
del dispositivo, inclusive en circunstancias médicas. Aun cuando la
neurotecnologia posea la capacidad de intervenir en ausencia de la
conciencia misma de la persona.

En general, el derecho a no ser sujeto involuntario o no informado, de
cualquier proceso o actividad que pueda de alguna manera interferir
en los procesos cognitivos del individuo. Esto incluye otras practicas
no necesariamente relacionadas directamente con las neurotecnologia,
como la hipnosis y la sugestion.

Se destaca en el indicado proyecto la creacion de una accion judicial especifi-
ca orientada a la tutela de la indemnidad y privacidad cerebro mental. En efecto, el
articulo 9 determina®:

Articulo 9.- Accion de Proteccion y Garantia: El Estado Nacional recono-
cerd a toda persona el derecho a interponer una accion expedita y rapida
de proteccion legal especifica, siempre que no exista otro medio judicial
mas iddneo, contra todo acto u omision de autoridades puiblicas o de par-
ticulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o ame-

nace, en forma antijuridica su indemnidad y privacidad cerebro mental.

4.- El derecho a la aumentacion cognitiva

Como hemos sefialado lineas atras, el interfaz cerebro — computador/a permitira
aumentar la capacidad cognitiva de los seres humanos. Segtin el glosario conteni-
do en el sefialado proyecto de Ley Modelo® “Cognicion es el término empleado
para designar el conjunto de acciones y entidades que se relacionan con la activi-
dad intelectual de conocer y razonar. Hace referencia a cada uno de los procesos
por los que se llega al conocimiento de las cosas, que son fundamentalmente:
la percepcion, la memoria, la imaginacion, el pensamiento y, frecuentemente,

32

Misma fuente.

33 https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf
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el lenguaje. Se refiere a los procesos mentales relacionados con el pensamiento
abstracto y permite percibir nuestro entorno, aprender de éste, recordar la infor-
macion que hemos obtenido y actuar en consecuencia.” En definitiva, potencia
la capacidad de conocer y razonar, lo cual no es poca cosa.

En otras palabras, habra seres humanos que tendrdn una mayor capacidad de
conocer y razonar, lo cual supone con toda obviedad una ventaja en relacion
con el resto. Ventaja que dependera evidentemente de la capacidad economica.
Es decir, el interfaz cerebro — computador/a potenciara aiin mas la desigualdad
que lamentablemente vivimos en el mundo. Desigualdad que se sustentarad, in-
sistimos, en la mayor capacidad econdmica de unos. Creemos que este fenomeno
planteara la necesidad de la intervencion del Estado para atenuar ese desnivel
brindando la oportunidad de que el resto de personas o parte de ellas tengan una
“aumentacion cognitiva” minima a través de la aplicacion del correspondiente
subsidio. Por supuesto que ese subsidio podra ser mayor o menor en funcion
de las particularidades de los sujetos, de sus contextos, de sus necesidades, del
segmento de la poblacidn a la que pertenezca, de los quintiles de pobreza, de su
marginalidad, etc. En todo caso el Derecho y sus principios pertinentes tendran
que hacer una significativa presencia. Este asunto requiere una regulacion muy
tinosa y meditada.

Ahora bien, ;es compatible con la dignidad humana esa aumentacion cognitiva
para quien no tiene discapacidad intelectual?; ;debe tener la tecnologia algun
limite ético respecto de los productos que produce?; ;cudles pueden ser esos li-
mites?; ;qué es lo que hace o podria hacer antiético un producto tecnolédgico?;
(son universalizables esos limites?; ;hasta donde pueden llegar tales barreras?;
(sera necesario reconstruir y estandarizar los conceptos de progreso y desarrollo
para delimitar hasta donde puede llegar la inteligencia artificial considerando
la primacia de la dignidad humana?. La inteligencia artificial es instrumental
para el ser humano, no al revés. El proyecto que hemos citado de Ley Modelo
de Neuroderechos para América Latina y el Caribe plantea en el articulo 7 como
una de las misiones y funciones de la autoridad competente en el numeral 7.13,
lo siguiente®:

7.13. Estimular el desarrollo de la inteligencia artificial (IA) con base en el
enfoque humanista de la UNESCO respecto a su utilizacion “con miras a
proteger los derechos humanos y a proporcionar a todas las personas los
valores y las competencias necesarios para una colaboracion eficaz entre
el ser humano y la maquina en la vida, el aprendizaje y el trabajo, y para
el desarrollo sostenible,” y dentro del principio de que el desarrollo de la

34  Misma fuente.
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inteligencia artificial “debe estar controlado por el ser humano y centrado
en las personas; que la implantacion de la inteligencia artificial debe estar
al servicio de las personas para mejorar las capacidades humanas; que la
inteligencia artificial debe concebirse de manera ética, no discriminatoria,
equitativa, transparente y verificable; y que el impacto de la inteligencia
artificial en las personas y la sociedad debe ser objeto de seguimiento y
evaluacion a lo largo de las cadenas de valor”

El uso del interfaz senalado provocara, al menos al inicio, importantes proble-
mas derivados de las ventajas de la aumentacion cognitiva. Asi, habra personas
que: a) podran acceder a situaciones que sin el interfaz no les serian asequibles;
b) podran resolver problemas que sin el interfaz les serian irresolubles, al menos
en el mismo tiempo de analisis; ¢) podran asumir riesgos que sin el interfaz no
asumirian, o dificilmente asumirian; d) podrdn emprender empresas o activida-
des que sin el interfaz no emprenderian o dificilmente emprenderian; e) podran
concluir empresas o actividades que sin el interfaz no concluirian o dificilmente
concluirian; f) podran alcanzar éxitos que sin el interfaz no alcanzarian o dificil-
mente lograrian, etc.

Respecto de los subsidios es posible que existan inconformidades. Asi, con la po-
litica misma de los subsidios, con la concepcidén adoptada, con el nivel de subsi-
dio asignado, con la calificacion para acceder al subsidio, con las exigencias para
dicha calificacion, con el tiempo para la calificacion, con el nimero de pasos para
lograrla, con el procedimiento, con la idoneidad exigida para los calificadores,
con la ratificacidon de la calificacion como consecuencia del pertinente reclamo,
con la definicion de los parametros para el otorgamiento del subsidio, con los
requisitos a cumplirse para la admision de la reclamacion sobre la calificacion,
con los requisitos a cumplirse para la procedencia de la reclamacidn, con el tiem-
po previsto normativamente para la resolucion sobre la reclamacion respecto de
la calificacion, con las causales para la extincion del subsidio, con el régimen ju-
ridico aplicable al nivel de subsidio asignado, con los beneficios de que goza el
beneficiario segtin el nivel de subsidio asignado, etc.

5.- El derecho a la proteccion ante los sesgos

Sesgar significa, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola,” “Torcer algo a un
lado”.Y torcer es, segin la misma fuente, entre otros, “Alterar la posicidn recta,
perpendicular o paralela que algo tiene con respecto a otra cosa”; “Desviar algo
de su posicidn o direccidon habitual”; “tergiversar”.

35 https://dle.rae.es/sesgar
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El algoritmo es un producto humano, y la informacién que lo alimenta la intro-
duce uno o varios seres humanos, o por disposicion de seres humanos. Por con-
siguiente, el algoritmo es solo receptaculo de esa informacion.

El ser humano es “beneficiario” o “victima” de ella. Esa informacion da lugar a
un proceso, y luego a un resultado. Informacion tergiversada producira respues-
ta tergiversada. La sociedad, parte de ella, un grupo de la misma, un sector de
ella es la sesgada. Y ese sesgo puede reflejarse en una serie de campos: el disefio
de ropa, la educacion, obras de teatro, peliculas, medios de comunicacion, etc.
Su control es dificil porque el sesgo regularmente no se presenta como sesgo. Al
revés, con frecuencia tiene expresiones contextualizadas en el marco de la legi-
timidad: tal el caso de los medios de comunicacion, que pueden estar inclinados
a favor de determinada posicion politica, pero en rigor juridico materializan la
libertad de expresion, que es un derecho constitucional. O el caso de las obras
teatrales, reflejo de la creatividad de sus productores y artistas.

Los efectos dafiosos de los sesgos y la consiguiente reparacion es cuestion profun-
da que amerita mucho analisis juridico, pues las consecuencias perjudiciales de los
mismos, regularmente, no se visualizan materialmente ni a corto plazo. En térmi-
nos constitucionales en la medida en que sus efectos provoquen la vulneracion de
derechos reconocidos por la Constitucion es procedente la accién de proteccion.
Globalmente hablando, donde hay dafio cabe la pertinente reparacion. Es esen-
cial, a efectos de esta, concentrarse en los bienes juridicos afectados por los sesgos.

Los sesgos son una realidad causada por ciertos seres humanos que tienen la
oportunidad y capacidad de generarlos. Mike Mullane destaca® que “El sesgo
algoritmico es lo que sucede cuando un sistema de aprendizaje automatico re-
tleja los valores de las personas que lo desarrollaron o entrenaron.”

El mismo autor destaca®:

El sesgo es una realidad en el aprendizaje automatico. En la ciencia de los
datos se refiere por lo general a una desviacion de la expectativa o a un
error en los datos; pero el sesgo es mas que eso. Todos estamos condicio-
nados por nuestros entornos y experiencias, “nadie es totalmente impar-
cial”, y llevamos con nosotros diferentes tipos de bagaje social, politico o
basado en valores. A veces nuestros horizontes no son tan amplios como
nos gustaria creer y, como resultado, los grandes volumenes de datos que

36 En su trabajo: “La eliminacion de los sesgos en los algoritmos”, disponible en Revista UNE. “LA
REVISTA DE LA NORMALIZACION ESPANOLA”: https://revista.une.org/11/la-eliminacion-de-lo
s-sesgos-en-los-algoritmos.html

37 Misma fuente.
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se utilizan para entrenar los algoritmos no siempre son lo suficientemente
diversos o variados. Es frecuente que en los datos o algoritmos haya un
sesgo humano real.

Sus razones y propositos pueden ser multiples. Cualquiera que ellos sean son
intrascendentes a los ojos del Derecho y del Estado en el sentido de que tanto el
Derecho como el Estado deben conjuntamente y en forma objetiva proteger a los
ciudadanos de los sesgos y sus efectos dafiosos. La prevencion de los sesgos es
algo ciertamente dificil, pues los mismos regularmente se “descubren” con el paso
del tiempo, con la materializacion de sus efectos. Piénsese que los sesgos no se
presentan como tales. Sus antecedentes pueden no dar lugar a ninguna sospecha.
Puede haber un grado de maquiavelismo en su concepcion, en su instrumenta-
cidn, etc. El control preventivo, objetivamente hablando, es de dificil realizacion.

Lo expuesto representa que la proteccidn juridica ante los sesgos no es cues-
tion sencilla.

A continuacion, algunas precisiones:

1.- El sesgo es obra humana, no per sé de los algoritmos o de la inteligencia ar-
tificial en general.

2.- Puede ser voluntario, involuntario o fortuito. Asi, los sesgos pueden ser la
derivacion de informacion falsa pero que recoge objetivamente “tendencias” que
constan en el internet; o reflejar informacion descontextualizada, lo cual eviden-
temente puede dar lugar a sefialamientos errados.

3.- Puede llegar a ser medible con parametros objetivos.

4.- Puede tener antecedentes remotos o recientes por parte de quien o de quie-
nes lo generan.

5.- Puede obedecer a razones ideoldgicas, politicas, sociales, personales, de gru-
po o0 mixtas.

6.- Puede tener propdsitos ideoldgicos, politicos, sociales, personales, de grupo
0 mixtos.

7.- Puede ser evaluado periddicamente para verificar el cumplimiento de sus
propositos, y segun el resultado realizar el correspondiente “ajuste”.

8.- Puede tener razones aparentes de nobleza, pero en realidad obedecer a razo-
nes maquiavélicas.
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9.- Puede tener razones maquiavélicas aparentes, y en realidad obedecer a ra-
zones nobles.

10.- En todos los casos constituye una tergiversacion de la neutralidad propia de
toda tecnologia (el algoritmo es una conquista tecnologica).

11.- Puede basarse en informacion incompleta o desactualizada respecto de su-
jetos, grupos o comunidades; o respecto de algiin objeto. Asi, puede reputar cul-
pables a quienes son inocentes, por el hecho de haber sido sujetos a una orden
de prision, pero luego absueltos en sentencia definitiva.

12.- Su eliminacidn, en términos de racionalidad, regularmente ha de constituir
un proceso complejo, dificilmente de corto plazo, particularmente por el volu-
men de la informacion que produce el sesgo.

13.- El sesgo pudiera ser el resultado de la accion de quien lo instrumenta a través
de la alimentacion del algoritmo porque incumplio las instrucciones pertinentes.

14.- En términos juridicos lo mas trascedente son los efectos que provocan los
sesgos. En ello radica la esencia de las preocupaciones juridicas. Tipicamente
los sesgos provocan discriminacion, tratos desiguales, sentimientos de condena
social, de rechazo, y pueden dar lugar a politicas publicas erradas. Los sesgos
pueden obedecer a razones raciales, socioecondmicas, etc; pueden fundarse en
el origen de nacimiento, en el lugar de residencia, en el lugar de educacion, en
el tipo de educacion recibida, etc.

15.- Los sesgos pueden afectar a la comunidad, a un sector de ella, a grupos de-
terminados o a individuos especificos.

16.- Pueden sustentar decisiones administrativas (y hasta judiciales) sesgadas,
erradas. En linea con lo anterior la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales
del Ecuador, publicada en el quinto suplemento del Registro Oficial No0.459 del
26 de Mayo de 2021 establece en los articulos 20 y 21, respectivamente, el derecho
a no ser objeto de una decision basada vinica o parcialmente en valoraciones automati-
zadas; y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a no ser objeto de una decision basada
unica o parcialmente en valoraciones automatizadas.®®

38 El texto de dichos articulos es el siguiente:
“Art. 20.- Derecho a no ser objeto de una decision basada tinica o parcialmente en valoraciones
automatizadas.- El titular tiene derecho a no ser sometido a una decision basada tinica o parcialmente
en valoraciones que sean producto de procesos automatizados, incluida la elaboracién de perfiles,
que produzcan efectos juridicos en el o que atenten contra sus derechos y libertades fundamentales,
para lo cual podra:
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17.- Pudiera ocurrir que un sesgo haya sido concebido como un instrumento tran-
sitorio para generar discriminacidn positiva, esto es, como un instrumento para
igualar situaciones injustamente desiguales. Asi, ciertas situaciones laborales,
situaciones provocadas por la migracion, por la pobreza extrema, etc.

Muchas son las reflexiones que pueden plantearse alrededor de los sesgos. ;Se
justifican para cambiar un comportamiento social que se considera equivocado?;
;se justifican en razdén del interés general?; ;pueden ser una politica publica?;
(pueden ser una politica permanente?; ;transitoria?; ;es condenable que sea una
politica publica?; ;esta justificado que constituyan un camino para el enriqueci-
miento de unas cudntas personas o grupos?

6.- Estandarizacion de la proteccion minima respecto de lainteligencia
artificial y los algoritmos

En el fondo la proteccion es a seres humanos por la actuacion de otros seres hu-
manos con poder respecto de la inteligencia artificial y los algoritmos. Seria ideal

a. Solicitar al responsable del tratamiento una explicacion motivada sobre la decision tomada por el
responsable o encargado del tratamiento de datos personales;

b. Presentar observaciones;

c. Solicitar los criterios de valoracion sobre el programa automatizado; o,

d. Solicitar al responsable informacion sobre los tipos de datos utilizados y la fuente de la cual han
sido obtenidos los mismos; e impugnar la decision ante el responsable o encargado del tratamiento
No se aplicara este derecho cuando

1. La decision es necesaria para la celebracion o ejecucion de un contrato entre el titular y el responsable
o encargado del tratamiento de datos personales;

2. Esta autorizada por la normativa aplicable, orden judicial, resoluciéon o mandato motivado de
autoridad técnica competente para lo cual se debera establecer medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos fundamentales y libertades del titular; o,

3. Se base en el consentimiento explicito del titular.

4. La decisién no conlleve impactos graves o riesgos verificables para el titular.

No se podra exigir la renuncia a este derecho en forma adelantada a través de contratos de adhesion
masivos. A mas tardar en el momento de la primera comunicacion con el titular de los datos personales,
para informar una decision basada tinicamente en valoraciones automatizadas, este derecho le sera
informado explicitamente por cualquier medio idéneo.

Art. 21.- Derecho de nifias, nifios y adolescentes a no ser objeto de una decisiéon basada tinica o
parcialmente en valoraciones automatizadas.- Ademas de los presupuestos establecidos en el derecho
a no ser objeto de una decision basada tnica o parcialmente en valoraciones automatizadas, no se
podran tratar datos sensibles o datos de nifias, nifios y adolescentes a menos que se cuente con la
autorizacion expresa del titular o de su representante legal; o, cuando, dicho tratamiento esté destinado
asalvaguardar un interés ptblico esencial, el cual se evaltie en atencién a los estandares internacionales
de derechos humanos, y como minimo satisfaga los criterios de legalidad, proporcionalidad y necesidad,
y ademas incluya salvaguardas especificas para proteger los derechos fundamentales de los interesados.
Los adolescentes, en ejercicio progresivo de sus derechos, a partir de los 15 afios, podran otorgar, en
calidad de titulares, su consentimiento explicito para el tratamiento de sus datos personales, siempre
que se les especifique con claridad sus fines.”
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la universalizacion de la proteccion y de mecanismos eficaces, sencillos, prontos
y eficientes para lograrla. Urge:

1.- Estandarizar internacionalmente un minimo de proteccion respecto de la in-
teligencia artificial y los algoritmos

2.- Definir estandarizadamente los grados o intensidad minimos de la proteccion.
Sin perjuicio de ello procede:
1.- Definir la temporalidad de la proteccion.

2.- Definir su caracter abierto, cerrado o mixto. Cuando abierto, cuando cerrado,
cuando mixto.

3.- Determinar el tipo de medidas cautelares o provisionales posibles y sus causales.

4.- Precisar las particularidades de la proteccion en funcion de los bienes juri-
dicos afectados o potencialmente afectados, de la gravedad de su afectacién o
de su potencial afectacion, de la temporalidad de la afectacion o de la potencial
afectacion, de las caracteristicas de los sujetos afectados o potencialmente afec-
tados, de los efectos cuantitativos y cualitativos de la afectacion o de la potencial
afectacion, de la potencialidad de las derivaciones de la afectacion hacia otras
personas, ademas del afectado directo, de las caracteristicas del instrumento que
produce la afectacion, etc.
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Desarrollo

1.- Introduccion y generalidades

Por razones domésticas, de placer, de vanidad, de productividad, de competiti-
vidad, o por cualquier otra, los seres humanos procuran mejorar sus condiciones,
sus aptitudes, sus contextos y en funcidn de ello emprenden efectivamente en
algunas actividades. Asi, desarrollan ciertos inventos o creaciones orientadas a
su utilidad. En sus andlisis han llegado a considerar incluso que cabe superar la
capacidad intelectual de las personas, su productividad, la calidad de sus trabajos
y creaciones. A ello ha contribuido la globalizacion de la economia, que presiona
alas sociedades a ser mejores desde diversos puntos de vista, y en especial desde
la perspectiva de la calidad de la produccion y de su competitividad. Calidad y
competitividad son elementos de supervivencia. La produccion necesita llegar
al mercado, y si su calidad no es buena y su precio no es competitivo, el fracaso
estd garantizado.

Asi fuimos llegando a los tiempos de la inteligencia artificial, creacion intelectual
al servicio del hombre, y que con el devenir del tiempo y ciertas desviaciones la-
mentablemente se ha convertido en un instrumento de potencial manipulacion
de la sociedad, cuyos beneficiarios verdaderos pueden no visualizarse con facili-
dad. El poder de manipulacion y la mala utilizacion de la informacion obtenida
gracias a mecanismos de inteligencia artificial actualmente preocupan al mun-
do. El Parlamento Europeo expidio6 recientemente (el13 de marzo de 2024) una
compleja normativa orientada a regular y poner limites al desarrollo y gestion
de la inteligencia artificial. Clasifico a esta en funcidn de sus riesgos. Los grandes
desarrolladores de la inteligencia artificial tienen un enorme poder en el mundo.

La inteligencia artificial sin ser inteligencia humana tiene en ciertos casos capaci-
dad resolutiva, la misma que puede ser de grandes dimensiones. Algunos han lle-
gado a plantear que pueda reemplazar a la inteligencia humana. Se habla incluso
de una “justicia robotizada”. La inteligencia artificial es ampliamente beneficiosa
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para la sociedad. Es una creacion del ser humano que debe estar al servicio del
mismo, y por ende de la proteccion de sus derechos, de su dignidad, de sus le-
gitimos intereses, de sus bienes juridicos; para que esto se cumpla es necesario
el surgimiento y aplicacion de canones delimitadores de sus fronteras, que sal-
vaguarden la esencia humana, que sean proveedores de minimos éticos y de ra-
cionalidad, que senalen lineas de gobernanza, que castiguen las aberraciones de
que puede ser objeto la inteligencia artificial tanto desde el punto de vista de su
creacion como de su operacion. Ciertamente hay un espacio en el cual no puede
penetrar el Derecho: la intencidén velada u oculta (y hasta perversa) del creador
de una herramienta o mecanismo de inteligencia artificial, sus posibles afanes
de conquistar el mundo a través de dicha herramienta o mecanismo, etc. De ahi
la importancia de los conceptos de supremacia humana, rendicién de cuentas,
supervision humana permanente, seguimiento respecto de los resultados, etc.

La inteligencia artificial no puede escapar al contenido ético. La ética debe estar
presente y ser exigible al momento de su creacion. La intencion del desarrolla-
dor no debe estar en conflicto con la ética. La manipulacion del usuario no debe
estar entre los fines ni medios del desarrollador. El Estado no debe dar rienda
suelta al desarrollo tecnologico en términos absolutos: la creacion, el desarrollo,
el progreso y la ejecucion u operacion de la inteligencia artificial debe tener li-
mites racionales y éticos. Asi, a titulo de autonomia o de desarrollo empresarial
no debe permitirse la vulneracion de los derechos humanos de los usuarios y de
terceros. El caracter “neutro” de la tecnologia no debe servir para ocultar malig-
nas o discutibles intenciones de los desarrolladores.

Respecto de la manipulacion es pertinente citar el considerando 28 del Reglamento
de Inteligencia Artificial aprobado por el Parlamento Europeo el 13 de marzo de
2024%:

Al margen de los multiples usos beneficiosos de la IA, dicha tecnologia
también puede utilizarse indebidamente y proporcionar nuevas y pode-
rosas herramientas para llevar a cabo practicas de manipulacion, explo-
tacion y control social. Dichas practicas son sumamente perjudiciales e
incorrectas® y deben estar prohibidas, pues van en contra de los valores
de la Union de respeto de la dignidad humana, la libertad, la igualdad,
la democracia y el Estado de Derecho y de los derechos fundamentales
consagrados en la Carta, como el derecho a la no discriminacidn, a la pro-
teccion de datos y a la intimidad y los derechos del nino.

39  Tomado de:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_ES.pdf
40 Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
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2.- Inteligencia artificial y derechos

La inteligencia artificial es una valiosa conquista, claro esta. Pero no es un fin sino
un medio para satisfacer necesidades humanas, no galdcticas. La proteccion de
la dignidad humana, de los derechos humanos, de la naturaleza, del ambiente;
la consecucion de la justicia y la paz social son bienes juridicos superiores a los
cuales debe condicionarse la creacion, el desarrollo, el progreso y la operacion
de la inteligencia artificial. En este sentido destaco que el considerando 6 del
“Reglamento de Inteligencia Artificial” aprobado por el Parlamento Europeo el
13 de marzo de 2024* puntualiza:

“Como requisito previo, la IA debe ser una tecnologia centrada en el ser
humano. Ademds, debe ser una herramienta para las personas y tener por
objetivo ultimo aumentar el bienestar humano*.”

En armonia con lo anterior el considerando 8 precisa®:

En consecuencia, se necesita un marco juridico de la Union que establezca
unas normas armonizadas en materia de IA para impulsar el desarrollo, la
utilizacion y la adopcion en el mercado interior de la IA y que, al mismo
tiempo, ofrezca un nivel elevado de proteccion de los intereses publicos,
como la salud y la seguridad y la proteccion de los derechos fundamenta-
les, en particular la democracia, el Estado de Derecho y la proteccion del
medio ambiente, reconocidos y protegidos por el Derecho de la Unidn.
Para alcanzar dicho objetivo, conviene establecer normas que regulen la
introduccidn en el mercado, la puesta en servicio y la utilizacion de deter-
minados sistemas de IA, lo que garantizara el buen funcionamiento del
mercado interior y permitira que dichos sistemas se beneficien del princi-
pio de libre circulacion de mercancias y servicios. Estas normas deben ser
claras y firmes por lo que respecta a proteger los derechos fundamentales,
apoyar nuevas soluciones innovadoras, posibilitar un ecosistema europeo
de agentes publicos y privados que creen sistemas de IA en consonancia
con los valores de la Union y liberar el potencial de la transformacion di-
gital en todas las regiones de la Unién...*

Es facil en medio de tanto progreso tecnologico y de servicios asombrosos de in-
teligencia artificial llegar a perder de vista los grandes valores que deben inspirar

41 Tomado de:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_ES.pdf

422 Lasnegrillas y cursivas corresponden al texto original.

43 Misma fuente.

44 Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
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la accion de la sociedad. La ciencia y la tecnologia no deben hacer abstraccion
de dichos valores. Esto de los valores y de los principios no es una entelequia.
Su trascendencia ha llevado a su inclusion constitucional. En efecto, por citar un
ejemplo, el parrafo primero del articulo 2 de la Constitucidn Politica de Colombia
define: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cul-
tural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”*

En linea con lo expuesto, los considerandos 4 y 5 del citado Reglamento de
Inteligencia Artificial destacan con claridad*:

“(4) LaIA es un conjunto de tecnologias en rapida evolucion que contri-
buye a generar beneficios economicos, medioambientales y sociales muy
diversos en todos los sectores econdmicos y las actividades sociales. El
uso de la IA puede proporcionar ventajas competitivas esenciales a las
empresas y facilitar la obtencion de resultados positivos desde el punto
de vista social y medioambiental en los dmbitos de la asistencia sanitaria,
la agricultura, la seguridad alimentaria, la educacion y la formacion, los
medios de comunicacion, el deporte, la cultura, la gestion de infraestruc-
turas, la energia, el transporte y la logistica, los servicios publicos, la segu-
ridad, la justicia, la eficiencia de los recursos y la energia, el seguimiento
ambiental, la conservacion y restauracion de la biodiversidad y los eco-
sistemas, y la mitigacion del cambio climatico y la adaptacion a €l, entre
otros, al mejorar la prediccion, optimizar las operaciones y la asignacion
de los recursos, y personalizar las soluciones digitales que se encuentran
a disposicion de la poblacion y las organizaciones®.

(5) Al mismo tiempo, dependiendo de las circunstancias relativas a su
aplicacion, utilizacién y nivel de desarrollo tecnoldgico concretos, la IA
puede generar riesgos y menoscabar los intereses publicos y los derechos
fundamentales que protege el Derecho de la Unién. Dicho menoscabo
puede ser tangible o intangible y abarca los perjuicios fisicos, psiquicos,
sociales 0 econémicos®™.”

45 Tomado de: http://www.secretariasenado.gov.co/constitucion-politica
Las negrillas son nuestras.

46 Misma fuente.

47 Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.

48 Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
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Ahora bien, es posible que por el proposito de lograr la consecucion de los bie-
nes juridicos antes sefialados (la proteccion de los derechos humanos, el logro
de la justicia y la paz social, etc) en el camino se lleguen a vulnerar derechos
humanos. Asi, a través de instrumentos, mecanismos, herramientas, interfa-
ses o sistemas de inteligencia artificial se pueden dar, entre otros, los siguien-
tes escenarios:

1.- En funcion de informacidn histdrica se puede presumir la potencialidad de
delinquir o de reincidir en la comision de delitos;

2.- Se puede llegar a sustituir la facultad resolutiva de ciertos jueces por la facultad
resolutiva de instrumentos, herramientas o sistemas de inteligencia artificial (IA);

3.- Se puede preparar la resolucion de ciertos 6rganos de la administracion pu-
blica o de la administracion de justicia por parte de instrumentos, herramientas
o sistemas de IA para que tales 6rganos la viabilicen;

4.- El apoyo a recibirse o recibido de la IA puede ser tan sustancial, voluminoso
y representativo, que para “desarmarlo” se necesitaria de mucho tiempo y tra-
bajo, ante lo cual la autoridad competente puede aceptar la proyeccion de la IA
a sabiendas del error o de los errores contenidos en el respectivo apoyo;

5.- La desesperacion causada por la congestion judicial o de la administracion
publica puede ser tan grande que “veladamente” la carga de trabajo se puede,
en parte, trasladar o “delegar” a alguna herramienta o mecanismo de inteligen-
cia artificial para que proyecte los resultados de la pertinente etapa del procedi-
miento judicial o administrativo;

6.- Se puede llegar a discriminar en los mas variados ambitos, aspectos o espa-
cios a los usuarios de servicios o a ciudadanos en general: por sus antecedentes,
por sus inclinaciones, por sus preferencias, por su sentir, por sus relaciones, por
la constancia de sus reclamos, por el fracaso de sus pretensiones, etc, con efectos
mas o menos graves respecto de sus derechos e intereses legitimos;

7.- Se puede vulnerar la privacidad de la informacion por el afan de perfilar a los
usuarios o a un sector de ellos, con propositos desconocidos, discutibles, dife-
rentes a los declarados, u originalmente legitimos pero ilegitimos con el devenir
del tiempo y la operacion de la inteligencia artificial;

8.- Por estandarizar las respuestas se puede desatender especificas pretensiones
de los administrados o justiciables, vulnerando con ello el derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva;
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9.-Las herramientas, instrumentos, mecanismos o sistemas de inteligencia arti-
ficial se pueden presentar como medios para lograr determinados propositos
legitimos, pero en el fondo los verdaderos propdsitos son dificiles de identifi-
car por diversas razones, o sencillamente son falsos, con lo cual los usuarios son
victimas de falsedad, de violacion del principio de transparencia; sin descartar
perjuicios derivados del engano. Recuérdese que la voluntad humana puede ser
objeto de manipulacion por parte de la inteligencia artificial;

10.- Se puede guardar silencio sobre los efectos adversos de una herramienta,
instrumento, mecanismo o sistema de inteligencia artificial, lo cual es una fuente
de perjuicios para los usuarios, y potencialmente para terceros.

Respecto de lo senalado en el numeral 1 (En funcion de informacién his-
torica se puede presumir la potencialidad de delinquir o de reincidir en la
comision de delito) debemos citar a José Ignacio Solar Cayén*, quien clara-
mente explica:

En ocasiones la tarea judicial no consiste en determinar hechos ya acae-
cidos sino en evaluar la probabilidad de que se produzcan determinados
acontecimientos futuros. Asi sucede fundamentalmente en relacion a la
adopcion de algunas medidas cautelares, como la prision provisional, cuya
determinacion requiere, entre otras consideraciones, una apreciacion judi-
cial acerca del riesgo de reincidencia criminal del acusado. Para auxiliar al
juez en dicha tarea, en la justicia penal estadounidense se ha generalizado
el empleo de los sistemas algoritmicos de evaluacion de riesgos. Se trata
de herramientas que inicialmente fueron diseniadas para ser utilizadas en
el &mbito de la administracion penitenciaria, con el objetivo de ayudar a
las comisiones competentes a disefiar programas de tratamiento y de re-
habilitacion que contemplen las necesidades individuales de cada preso
(adicciones, necesidades psicologicas y psiquidtricas, orientacién laboral,
contexto familiar, etc.), asi como a tomar las decisiones adecuadas sobre la
concesion o no de la libertad condicional y, en su caso, la determinacion
del grado adecuado de supervision de dicho régimen. Sin embargo, en los
ultimos afios su empleo se ha extendido también al proceso judicial. En
la actualidad son ya habitualmente empleadas en la mayoria de jurisdic-
ciones estatales durante la fase del pre-trial para informar las decisiones
judiciales relativas a la adopcion de medidas cautelares, particularmente
la concesidn o no de libertad provisional. Y algunas han ido incluso mas

49 En su trabajo Inteligencia Artificial y Justicia Digital, incluido en la obra Inteligencia Artificial y Filosofia
del Derecho, dirigida por Fernando H. Llano Alonso. (2022). Paginas 403 y 404. Ediciones Laborum,
S.L. Murcia.
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alld, permitiendo que sus resultados puedan ser tenidos en cuenta en la
fase del trial como un elemento mas para la determinacion y graduacion
de la sentencia condenatoria. De este modo, la aplicacion de estas herra-
mientas predictivas ha ido progresivamente permeando todas la areas y
etapas del sistema penal.

Los sistemas de evaluacion de riesgos de reincidencia criminal se basan
en modelos estadisticos generados automaticamente mediante técnicas
de machine learning que, a partir del analisis de grandes volumenes de
datos correspondientes a casos pretéritos, son capaces de detectar una
serie de correlaciones entre determinados factores personales y sociales
y el riesgo de comision de futuros delitos. Normalmente, estos modelos
suelen tomar en cuenta indicadores relativos a las circunstancias perso-
nales del acusado (edad y sexo, nivel de estudios, contexto familiar, situa-
cidn socio-laboral, consumo de drogas...), elementos socio- demograficos
(lugar de residencia, contexto socioecondmico, relaciones sociales...) y
su historial judicial (detenciones y delitos previos, historial de violen-
cia, precedentes de incomparecencia ante el tribunal...) como factores
predictores del riesgo de reincidencia, asignando a cada uno de ellos un
peso relativo en funcion del analisis de los casos pretéritos. De manera
que, ante un caso determinado, estas herramientas proporcionan al juez
una evaluacion del riesgo de reincidencia del acusado, cuantificando
la probabilidad de que vuelva a cometer un delito y determinando, en
funcion de dicha probabilidad, el nivel de riesgo que ha de atribuirse al
individuo (bajo, moderado o alto).

El empleo de estos sistemas ha suscitado objeciones importantes por parte
de algunos sectores legales y académicos estadounidenses, que han cues-
tionado su compatibilidad con el derecho del acusado al debido proceso
judicial. Como he analizado con mayor profundidad en otro trabajo, al
hilo de la polémica sentencia del Tribunal Supremo de Winsconcin en el
caso State v Loomis (2016), en el que se cuestionaba la constitucionalidad
del empleo de COMPAS - el sistema de evaluacion de riesgos de reinci-
dencia mas utilizado por los tribunales estadounidenses -, los aspectos
potencialmente mas problematicos de estas aplicaciones tienen que ver
con tres cuestiones: la falta de transparencia de los algoritmos, que puede
menoscabar el derecho de defensa del acusado; el uso de “perfiles” para
tomar decisiones que recaen sobre personas individualizadas, que puede
afectar a la presuncion de inocencia; y la existencia de posibles sesgos, que
podria vulnerar el derecho del acusado a un juicio imparcial y el principio
de igualdad (Solar Cayon, 2020 b).
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Respecto de lo indicado en los numerales 2, 3 y 5 destacamos el considerando 61
del citado Reglamento de Inteligencia artificial™:

Deben clasificarse como de alto riesgo determinados sistemas de IA des-
tinados a la administracion de justicia y los procesos democraticos, dado
que pueden tener efectos potencialmente importantes para la democracia,
el Estado de Derecho, las libertades individuales y el derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial. En particular, a fin de hacer fren-
te al riesgo de posibles sesgos, errores y opacidades, procede clasificar
como de alto riesgo aquellos sistemas de IA destinados a ser utilizados
por una autoridad judicial o en sunombre para ayudar a las autoridades
judiciales a investigar e interpretar los hechos y el Derecho y a aplicar la
ley a unos hechos concretos. También deben considerarse de alto riesgo
los sistemas de 1A destinados a ser utilizados por los organismos de reso-
lucion alternativa de litigios con esos fines, cuando los resultados de los
procedimientos de resolucion alternativa de litigios surtan efectos juridi-
cos para las partes. La utilizacién de herramientas de IA puede apoyar el
poder de decision de los jueces o la independencia judicial, pero no debe
substituirlas: la toma de decisiones finales debe seguir siendo una acti-
vidad humana. No obstante, la clasificacion de los sistemas de IA como
de alto riesgo no debe hacerse extensiva a los sistemas de IA destinados
a actividades administrativas meramente accesorias que no afectan a la
administracion de justicia propiamente dicha en casos concretos, como la
anonimizacidn o seudonimizacidn de resoluciones judiciales, documen-
tos o datos, la comunicacion entre los miembros del personal o las tareas
administrativas.”

Respecto a lo senalado en el numeral 6 (Se puede llegar a discriminar en los mas
variados ambitos, aspectos o espacios a los usuarios de servicios o a ciudadanos
en general: por sus antecedentes, por sus inclinaciones, por sus preferencias, por
sus relaciones, por la constancia de sus reclamos, por el fracaso de sus preten-
siones, etc, con efectos mas o menos graves respecto de sus derechos e intereses
legitimos) destacamos la opinion de Laura Gémez Abeja, quien en su trabajo ti-
tulado Inteligencia Artificial y Derechos Fundamentales sehala>*:

50
51
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44

Otra consecuencia del uso del big data y los algoritmos es la posible le-
sion del derecho a no ser discriminado. Concretamente, en términos del

Misma fuente.
Las negrillas y cursivas son del texto original.

Incluido en la obra Inteligencia Artificial y Filosofia del Derecho, dirigida por Fernando H. Llano Alonso.
(2022). Paginas 95 y 96. Ediciones Laborum, S.L. Murcia.
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Parlamento Europeo, los macrodatos pueden resultar en un tratamiento
diferenciado injustificado “y en una discriminacion indirecta de grupos
de personas con caracteristicas similares, en particular en lo que se refie-
re a la justicia e igualdad de oportunidades en relacion con el acceso a la
educacion y al empleo, al contratar o evaluar a las personas o al determi-
nar los nuevos habitos de consumo de los usuarios de los medios socia-
les” (Parlamento Europeo, 2017, consideracion general décimonovena). La
discriminacion se puede producir en distintas fases del proceso de toma
de decisiones mediante el uso de datos: desde el momento en que estos
son recogidos hasta el de la aplicacion del algoritmo por el que se toma
la decision de que se trate.

En un primer momento podria pensarse que estas técnicas presentan una
objetividad intachable, pero no es asi, o al menos no siempre lo es. Son
personas las que fijan las reglas sobre qué datos se van a utilizar y cdmo,
por lo que estas decisiones inevitablemente tienen una vertiente subjetiva.
Las creencias o los valores de quienes deciden qué datos recabar y como
utilizarlos podrian quedar reflejados en su recogida y tratamiento. En
muchas ocasiones el sesgo no sera evidente, e incluso puede ocurrir que
la persona que trabaja con el sistema en cuestion no esté reflejando en el
proceso ideas o valores discriminatorios, pero que el resultado finalmen-
te si lo sea. Siguiendo el ejemplo de Zuiderveen Borgesius (2018:17), una
empresa podria utilizar un algoritmo para la contratacion de su personal
en el que la “variable objetivo” (que define lo que se quiere encontrar) sea
“ser un buen profesional”, y usar para su determinacion una “etiqueta
de clase” (que divide los datos en categorias) relativa a la puntualidad,
en la que se indique que “rara vez llega tarde”. Las personas mas pobres
suelen vivir en el extrarradio y deben viajar mas lejos que otros trabajado-
res para llegar al centro de trabajo. En consecuencia, la gente mas pobre
suele llegar tarde al trabajo mas habitualmente que otros, por los atascos
y problemas con el transporte publico. Ademas, estos grupos humanos
estan integrados muy a menudo por inmigrantes. Si la empresa utiliza la
etiqueta “raramente llega tarde” para determinar si un empleado es un
buen profesional, se estaria poniendo en desventaja a la poblacion inmi-
grante y mas pobre, aunque sean mejores en otros aspectos (contempla-
dos o no en otras etiquetas).

Puede suceder también, claro estd, que el sesgo se introduzca de forma
deliberada. Siguiendo con el ejemplo de Zuiderveen (2018:22), una em-
presa podria servirse de un algoritmo que permite predecir el embara-
zo (que utilizan algunas companias con fines de marketing) para evitar
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contratar a mujeres embarazadas, discrimindndolas deliberadamente. O
podrian introducirse sesgos para dirigir determinados comportamientos
y—o—crear opiniones politicas...

También conectado con lo senalado en el numeral 6, los considerandos 44, 42,
31, 32 y 33 del Reglamento de la Unién Europea™ destacan:

53
54

(44) Existe una gran preocupacion respecto a la base cientifica de los sis-
temas de IA que procuran detectar o deducir las emociones, especialmente
porque la expresion de las emociones varia de forma considerable entre
culturas y situaciones, e incluso en una misma persona. Algunas de las
deficiencias principales de estos sistemas son la fiabilidad limitada, la
falta de especificidad y la limitada posibilidad de generalizar. Por con-
siguiente, los sistemas de IA que detectan o deducen las emociones o las
intenciones de las personas fisicas a partir de sus datos biométricos pue-
den tener resultados discriminatorios y pueden invadir los derechos y las
libertades de las personas afectadas. Teniendo en cuenta el desequilibrio
de poder en el contexto laboral o educativo, unido al cardcter intrusivo de
estos sistemas, dichos sistemas podrian dar lugar a un trato perjudicial o
desfavorable de determinadas personas fisicas o colectivos enteros. Por
tanto, debe prohibirse la introduccion en el mercado, la puesta en servicio
y el uso de sistemas de IA destinados a ser utilizados para detectar el es-
tado emocional de las personas en situaciones relacionadas con el lugar
de trabajo y el ambito educativo. Dicha prohibicién no debe aplicarse a
los sistemas de IA introducidos en el mercado estrictamente con fines mé-
dicos o de seguridad, como los sistemas destinados a un uso terapéutico.

(42) En consonancia con la presuncion de inocencia, las personas fisicas
de la Unién siempre deben ser juzgadas basdandose en su comportamiento
real. Las personas fisicas nunca deben ser juzgadas a partir de comporta-
mientos predichos por una IA basados tinicamente en la elaboracion de
sus perfiles, en los rasgos o caracteristicas de su personalidad, como la
nacionalidad, el lugar de nacimiento, el lugar de residencia, el niimero de
hijos, el nivel de endeudamiento o el tipo de vehiculo, sin una evaluacion
humana y sin que exista una sospecha razonable, basada en hechos obje-
tivos comprobables, de que dicha persona estd implicada en una activi-
dad delictiva. Por lo tanto, deben prohibirse las evaluaciones de riesgos
realizadas con respecto a personas fisicas para evaluar el riesgo de que
cometan una infraccion o para predecir la comision de una infraccion

Misma fuente.
Las cursivas y negrillas son del texto original.

46




55
56

NEURODERECHOS, SESGOS, DANOS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y OTROS PROBLEMAS JURIDICOS

penal real o potencial basdndose iinicamente en la elaboracién de perfi-
les de esas personas fisicas o la evaluacion de los rasgos y caracteristicas
de su personalidad. En cualquier caso, dicha prohibicion no se refiere o
ataiie a los andlisis de riesgos que no estén basados en la elaboracion de
petfiles de personas o en los rasgos y caracteristicas de la personalidad de
las personas, como los sistemas de IA que utilizan los andlisis de riesgos
para evaluar el riesgo de fraude financiero por parte de empresas sobre
la base de transacciones sospechosas o las herramientas de andlisis de
riesgo para predecir la probabilidad de localizacién de estupefacientes y
mercancias ilicitas por parte de las autoridades aduaneras, por ejemplo
basdandose en las rutas de trdfico conocidas.”

(31) Los sistemas de IA que permiten a agentes piuiblicos o privados llevar
a cabo una puntuacién ciudadana de las personas fisicas pueden tener re-
sultados discriminatorios y abocar a la exclusion a determinados grupos.
Pueden menoscabar el derecho a la dignidad y a la no discriminacion y
los valores de igualdad y justicia. Dichos sistemas de IA evaltan o cla-
sifican a las personas fisicas 0 a grupos de estas sobre la base de varios
puntos de datos relacionados con su comportamiento social en multiples
contextos o de caracteristicas personales o de su personalidad conocidas,
inferidas o predichas durante determinados periodos de tiempo. La pun-
tuacion ciudadana resultante de dichos sistemas de IA puede dar lugar
a un trato perjudicial o desfavorable de determinadas personas fisicas o
grupos enteros en contextos sociales que no guardan relacion con el con-
texto donde se generaron o recabaron los datos originalmente, o a un trato
perjudicial desproporcionado o injustificado en relacion con la gravedad
de su comportamiento social. Por lo tanto, deben prohibirse los sistemas
de IA que impliquen esas prdcticas inaceptables de puntuacion y den lu-
gar a esos resultados perjudiciales o desfavorables. Esta prohibicion no
debe afectar a las practicas legales de evaluacion de las personas fisicas
que se efectiien para un fin especifico de conformidad con el Derecho na-
cional y de la Unién.>®

(32) El uso de sistemas de IA para la identificacion biométrica remota «en
tiempo real» de personas fisicas en espacios de acceso publico con fines de
aplicacion de la ley invade de forma especialmente grave los derechos y
las libertades de las personas afectadas, en la medida en que puede afec-
tar a la vida privada de una gran parte de la poblacion, provocar la sen-
sacion de estar bajo una vigilancia constante y disuadir indirectamente

Las cursivas y negrillas son del texto original.
Las cursivas y negrillas son del texto original.
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a los ciudadanos de ejercer su libertad de reunion y otros derechos fun-
damentales. Las imprecisiones técnicas de los sistemas de IA destinados
a la identificacion biométrica remota de las personas fisicas pueden dar
lugar a resultados sesgados y tener un efecto discriminatorio. Estos po-
sibles resultados sesgados y efectos discriminatorios son especialmente
pertinentes por lo que respecta a la edad, la etnia, la raza, el sexo o la
discapacidad. Ademas, la inmediatez de las consecuencias y las escasas
oportunidades para realizar comprobaciones o correcciones adicionales
en relacion con el uso de sistemas que operan «en tiempo real» acrecien-
tan el riesgo que estos conllevan para los derechos y las libertades de las
personas afectadas por las actividades de aplicacion de la ley™.

(33) En consecuencia, debe prohibirse el uso de dichos sistemas con fi-
nes de aplicacion de la ley, salvo en situaciones enumeradas de manera
limitativa y definidas con precision en las que su utilizacion sea estricta-
mente necesaria para lograr un interés publico esencial cuya importancia
compense los riesgos. Estas situaciones son la busqueda de determinadas
victimas de un delito, incluidas personas desaparecidas; determinadas
amenazas para la vida o para la seguridad fisica de las personas fisicas o
amenazas de atentado terrorista; y la localizacion o identificacion de los
autores o sospechosos de las infracciones penales enumeradas en un ane-
xo del presente Reglamento, cuando dichas infracciones se castiguen con
una pena o una medida de seguridad privativas de libertad cuya dura-
cidn maxima sea de al menos cuatro anos en el Estado miembro de que se
trate de conformidad con el Derecho de dicho Estado miembro. Fijar ese
umbral para la pena o la medida de seguridad privativas de libertad con
arreglo al Derecho nacional contribuye a garantizar que la infraccidn sea
lo suficientemente grave como para llegar a justificar el uso de sistemas
de identificacion biométrica remota «en tiempo real**».

También respecto de lo indicado en el nimero 6, debemos expresar que, sobre
la discriminacion a la mujer, Nuria Belloso Martin en su trabajo La problemdtica de
los sesgos algoritmicos (con especial referencia a los de género). ;Hacia un derecho a la
proteccion contra los sesgos? destaca™:

En una cultura de la imagen como en la que nos encontramos, el papel
de los datos audiovisuales es el que prima, y contribuye a profundizar y

57 Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
ss  Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.

59 Incluido en la obra Inteligencia Artificial y Filosofia del Derecho, dirigida por Fernando H. Llano Alonso.
(2022). Paginas 59 y 60. Ediciones Laborum, S.L. Murcia.
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a perpetuar la discriminacion hacia la mujer. Los datos audiovisuales asi
lo confirman, y ello tanto con respecto a la imagen como al sonido.

Los softwares de reconocimiento facial usan bases de datos con etiquetas
para identificar el color de la piel, la forma del rostro, el grosor y color del
pelo, entre otras caracteristicas faciales, con distintos objetivos tales como
desde diagnosticos y tratamientos médicos, hasta desbloqueo de dispo-
sitivos moviles y cajeros automaticos. Ademas de que su uso afecta a los
derechos de privacidad e intimidad-lo que obliga a adoptar cautelas al
respecto -, también hay evidencias de que los softwares de reconocimiento
facial resultan problematicos para las mujeres, y ello porque trabajan con
bancos de datos de imagenes sesgados. Asi, dichos bancos de imagenes
ofrecen, mayoritariamente imagenes que reflejan la cultura occidental
(y, mas concretamente, la anglosajona). De hecho, segtin ha expuesto un
trabajo publicado en la revista Nature, especializada en temas de tecno-
logia e IA, mas del 45% de los datos de ImageNet -una de las principales
referencias en la investigacion de vision artificial-proviene de los Estados
Unidos. A pesar de que China y la India representen por si mismas mas
de un tercio de la humanidad, ambas naciones aportan solo el 3% de los
datos de ImageNet (Schiebinger, 2018; Doshi, 2018; Collet/Dillon, 2019).
Ademas, suele haber una sobrerrepresentacion de varones de piel clara
y una subrepresentacion de personas de piel oscura en general y, concre-
tamente, de mujeres.

Con respecto al contenido visual y fallos en herramientas de recono-
cimiento facial, se han llevado a cabo varios estudios. Uno de ellos ha
versado sobre una comparativa de la distribucion de género en las fo-
tos recuperadas por Bing (motor de busqueda) para la consulta “per-
sona” con respecto a diferentes cualidades. Este estudio concluye que
las imagenes de mujeres se vinculan con mayor frecuencia con rasgos
calidos y emocionales, mientras que los rasgos que indican accién e in-
teligencia estan vinculados preferentemente con fotos de hombres. La
imagen del género femenino que ha pervivido durante mucho tiempo
ha sido la de empatia, compasion, servilismo y cuidado, y se proyecta
en los estereotipos que también asumen los algoritmos. Otro estudio,
denominado Gender Shades, se ha llevado a cabo sobre tres clasifica-
dores comerciales- Face API de Microsoft, Watson Visual Recognition
API de IBM, y Face++, una compania con sede en China-y ha puesto
de relieve que las mujeres, especialmente las de piel mas oscura, son
el grupo peor reconocido (Ortiz de Zarate Alcarazo/Guevara Gomez,
2021). Asimismo, los conjuntos de datos pueden exhibir espacios ciegos
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(ausencia) o puntos criticos (exceso) que terminen en sesgos de géne-
ro. Por ejemplo, los primeros 112 hallazgos cuando se busca “CEO”
(director/a ejecutivo/a) en Google Images son, en su mayoria, imagenes
de hombres.

3.- La formacion de los sesgos

Uno de los problemas mas conocidos y criticados respecto de la inteligencia ar-
tificial es el relativo a los sesgos. ;Cuando se producen? ;por qué se producen?
(quién los genera? Son estas algunas de las preguntas mas comunes. Revisemos
el tema.

Se entiende que existen cuatro etapas en el proceso de formacion de un algorit-
mo: a) de diseno y entrenamiento; b) de uso y aplicacién; c) de validacion; y, d)
de presentacion.

Nuria Belloso Martin dice® que en la etapa de entrenamiento “en la mayor parte
de las ocasiones, tales sesgos no obedecen a un proposito definido por el progra-
mador o por quien ha desarrollado el sistema sino precisamente a un defectuoso
entrenamiento del aprendizaje de los algoritmos, ya que se entrenan con mode-
los estandar...si se trata de un algoritmo de voz, el algoritmo debera entrenarse
con todo tipo de voces (graves, agudas) para que pueda reconocerlas y asistir
verbalmente a lo que se le solicite.”

Sobre la segunda etapa (de uso y aplicacion) destaca la autora citada®:

Los algoritmos trabajan principalmente buscando correlaciones que maxi-
micen la capacidad de prediccion, lo cual puede provocar, en ocasiones,
resultados basados en relaciones espurias y acabar desembocando en
conclusiones sesgadas. La importancia de estos sesgos dependerd, 16gi-
camente, del contexto en el que se produzcan. A modo de ejemplo, no es
lo mismo incurrir en sesgos en la traduccion de un texto que en la con-
cesion de un crédito. En esta fase se pueden presentar sesgos de distinto
tipo: estadisticos, tecnologicos, errores de medida, culturales, estereoti-
pos de lenguaje, cognitivos (los que identifican nuestros gustos), cons-
cientes/inconscientes, implicitos/explicitos, deseables/ no deseables, de
exclusion (al coger la muestra, se ha dejado fuera a una parte importante
de la poblacién).

60  En el trabajo citado, pagina 51.
61 Pagina 52 del estudio citado.
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Como explica Fernandez, la posible existencia de sesgos no intenciona-
dos puede tener su origen en los datos, en el modo en el que se entrena
el algoritmo o en la fase de creacidon o de ajustes por parte del progra-
mador. Es decir, por una parte, los algoritmos necesitan entrenarse con
una gran cantidad de datos y, ademas, deben ser de calidad, esto es,
representativos de toda la poblacién. De lo contrario, se pueden pro-
ducir situaciones en las que el sesgo de la muestra de entrenamiento se
incorpora como un criterio que se ha de cumplir, lo que dificulta que
se avance en la igualdad de oportunidades (por ejemplo, casos como la
seleccidn de curricula para puestos de trabajo o la concesidn de créditos)
(Fernandez, 2019,5); o también, en motores de busqueda de imagen, si
el algoritmo ha entrenado con rostros de hombres, apenas conseguiria
identificar imagenes de mujeres).

Por otra parte, pueden producirse sesgos no deseados por el modo en
que se disena o funciona el algoritmo (por ejemplo, en el etiquetado de
los datos de entrenamiento o en el modo en que evoluciona el algoritmo
a medida que incorpora nueva informacion)...

Belloso Martin expresa sobre la tercera etapa (de validacion), asi como sobre la
cuarta (de presentacion)®*:

62

Una tercera fase es la de validacion, en la que el programador hace de
observador para comprobar el funcionamiento del algoritmo; la cuarta y
ultima fase es la de presentacion cuando, una vez finalizado el algoritmo,
el programador lo presenta a los promotores del producto. Aqui tam-
bién se pueden introducir sesgos de diverso tipo, como los financieros
(silos promotores consideran que es muy caro, por ejemplo, solicitaran
que se abaraten los costes, lo que puede derivar en la introduccion de
algin sesgo), culturales, aptos para unos fines de marketing o publici-
dad, o de otro tipo. Resulta necesaria una auditoria final del algoritmo
para controlar esos sesgos y verificar su buen funcionamiento- tanto
juridico como ético.

Una mdaquina no comete errores, sino que funciona mal. Y este mal fun-
cionamiento puede derivar bien sea de una de las fases senaladas o de un
conjunto de ellas. Para evitar que se produzcan tales sesgos (discrimina-
ciones, parcialidad) proponen algunas medidas que deberian de imple-
mentarse conjuntamente...

Paginas 52 y 53 del estudio citado.

51




DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

4.- Derecho de dafos y prevencion de sesgos

El Derecho de Dafios se ocupa del estudio de la responsabilidad civil, y por ende
de sus elementos constitutivos, los cuales, por cierto, con la dindmica de la tec-
nologia y la modernidad, deben ser analizados con particular cuidado.

En el resumen de la obra Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de dafios, de di-
versos autores,® se indica con buen criterio, entre otros, lo siguiente:

Una de las disciplinas juridicas mas sensibles a los cambios sociales es,
sin duda, el Derecho de danos que se ve afectado no sélo por los cambios
legislativos sino también por los cambios tecnologicos y por los cambios
en las sensibilidades sociales. Los cambios tecnologicos influyen en la
aparicion de nuevas formas de danar, o de nuevos bienes o facetas de
la persona que las nuevas tecnologias permiten danar de manera mas
eficaz; porque un mundo cada vez mas tecnologico, con una tecnologia
que cada vez maneja fuerzas mas impresionantes, es también, sin duda,
un mundo en el que anidan mads peligros para la persona que, cuando
se convierten en danos efectivos, deben ser reparados. Pero no sélo los
cambios tecnoldgicos inciden en el Derecho de danos. También lo hacen
los cambios en la sensibilidad social en virtud de los cuales ciertos bie-
nes, como por ejemplo el medio ambiente, van tomando una importan-
cia que lleva a la jurisprudencia (o al legislador) a buscar mecanismos
para su defensa.

Cae por su propio peso que los sesgos pueden producir danos; esos dafnos
pueden ser indemnizables; para la procedencia de la correspondiente in-
demnizacién es irrelevante la existencia o no de la intencion de danar, la
temeridad con que se alimento6 al algoritmo, los antecedentes que produje-
ron la “aptitud” del algoritmo para causar danos, como por ejemplo: 1) la
mala calidad de la informacion con que se “entrend” el algoritmo; 2) la o las
omisiones en el control de las diversas etapas del proceso de formacion del
algoritmo; 3) la mala calidad o el cardcter incompleto de dicho control; 4)
La insuficiencia de tiempo en el ejercicio de tal control, a pesar de la buena
calidad del mismo.

El considerando quinto del Reglamento de Inteligencia Artificial ya citado
dice con total claridad que® “...dependiendo de las circunstancias relativas
a su aplicacion, utilizacién y nivel de desarrollo tecnolégico concretos, la

63 Tomado de: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=793119
64 Misma fuente.
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IA puede generar riesgos y menoscabar los intereses publicos y los derechos
fundamentales que protege el Derecho de la Unién. Dicho menoscabo puede
ser tangible o intangible y abarca los perjuicios fisicos, psiquicos, sociales
0 econémicos®”

El considerando setenta y dos del indicado Reglamento dice®, entre otros, que
“Los sistemas de IA de alto riesgo deben disenarse de modo que permitan a los
responsables del despliegue comprender la manera en que el sistema de IA fun-
ciona, evaluar su funcionalidad y comprender sus fortalezas y limitaciones. Los
sistemas de IA de alto riesgo deben ir acompanados de la informacion adecuada
en forma de instrucciones de uso. Dicha informacion debe incluir las caracteristi-
cas, las capacidades y las limitaciones del funcionamiento del sistema de IA. Estos
elementos abarcarian la informacién sobre las posibles circunstancias conocidas
o previsibles relacionadas con el uso del sistema de IA de alto riesgo, incluida la
actuacion del responsable del despliegue capaz de influir en el comportamiento
y el funcionamiento del sistema, en cuyo marco el sistema de IA puede dar lu-
gar a riesgos para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales, sobre los
cambios que el proveedor haya predeterminado y evaluado para comprobar su
conformidad y sobre las medidas pertinentes de supervision humana, incluidas
las medidas para facilitar la interpretacion de la informacion de salida del sistema
de IA por parte de los responsables del despliegue. La transparencia, incluidas
las instrucciones de uso que acompanan a los sistemas de IA, debe ayudar a los
responsables del despliegue a utilizar el sistema y tomar decisiones con conoci-
miento de causa”®’

Para efectos de responsabilidad indemnizatoria, sera muy importante conocer,
entre otros: 1) si el sistema, la herramienta o el mecanismo de inteligencia arti-
ficial se utiliza como lo previo su desarrollador; 2) si su utilizacion no desnatu-
raliza el proposito del sistema, herramienta o mecanismo; 3) si se han atendido
las advertencias del desarrollador; 4) si al hacerlo se cumplié fielmente con las
instrucciones previamente desarrolladas por el inventor del sistema, herramienta
0 mecanismo; 5) si, en lo que fuera procedente, la operacion del sistema, herra-
mienta 0 mecanismo estuvo sujeta a supervision humana oportuna, suficiente
e idonea;

La funcionalidad de la responsabilidad civil (cuestion vital en el Derecho de
Danos) tiene dificultades en el campo de la inteligencia artificial. José Carlos

65 Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
66 Misma fuente.
67 Hemos eliminado las cursivas y las negrillas del texto original.
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Hernandez Zuluaga en su trabajo Can machines think? Inteligencia artificial y de-
recho de dafios nos dice:®®

68

1. La imputacion de responsabilidad implica individualizar el agente

del dano y segun se explico, el hermético y complejo sistema de la IA
entorpece este proceso. Si se opta por un sistema de responsabilidad
objetiva, la victima encontrard un régimen con diferentes desafios
probatorios como el del defecto del producto. Si se acude a un régi-
men de culpa probada, habra de probar la negligencia del productor
u operador en un sistema sellado o con multiples actores. Incluso el
hallado responsable al pagar afrontara las mismas condiciones frente
a quien contractual o extracontractualmente tenga derecho a reclamar.
En este sentido si un productor pretende probar que el adquirente le
ha dado un mal uso al producto, encontrara barreras tecnologicas que
eliminan de facto este tipo de eximentes.

Como se advierte, el disperso escenario factico y juridico propiciado
por los rasgos caracteristicos de la tecnologia emergente promete retos
a todas las partes involucradas. Si por ejemplo una victima demanda
al operador de un dron defectuoso por un dano en su propiedad y
éste paga, la repeticion al productor dependera de la informacion re-
cuperada. Si en otro caso un robot difama a un enemigo de su propie-
tario, para probar el ilicito de este tltimo hace falta mas que conocer
al demandado. A mi parecer, existiran casos en que la asimetria que
justifica la proteccidén del consumidor no existe, con el posible efecto
de tener que reexaminar el principio pro consumatore.

Para alivianar la carga tecnoldgica, se plantea con polémica
la e-personality como opcidn juridica para imputar responsabilidad
cuando no sea posible asignar el deber de indemnizar. A pesar de lo
creativa, esta idea se repele por las dificultades practicas y juridicas
que conlleva. Se buscan politicas indemnizatorias acordes a las carac-
teristicas de la IA que no generen mas enredos. Esto no parece sencillo.

Si se impone al productor una responsabilidad objetiva subsiste el
injusto: éste podria ignorar quién o que determino el resultado, ade-
mas que la atribucidn sin culpa se justifica como incentivo para evi-
tar al limite la causacion del dafo. Si desaparece el estimulo, lo hara

Tomado de:

https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/7246/10123Revist@ E-Mercatoria,
vol. 19, n.° 1, enero-junio, 2020. DOI: https://doi.org/10.18601/16923960.v19n1.01

54



https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/7246/10123
https://doi.org/10.18601/16923960.v19n1.01

NEURODERECHOS, SESGOS, DANOS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y OTROS PROBLEMAS JURIDICOS

también parte del argumento para sostenerla. El posible efecto de esa
responsabilidad estricta: ralentizar la innovacion y aumentar costos
en la produccion de tecnologia.

Adicionalmente la responsabilidad objetiva impone que el propieta-
rio indemnice los danos causados por sus cosas, pero si el fabricante
sigue controlando el producto después de su entrega, situacion por
demas frecuente en el trafico mercantil moderno -fendmeno denomi-
nado: “la digitalizacidon de las ventas” por el European Law Institute, la
imposicion exclusiva al usuario no parece equitativa ni logica.

De otro lado, la responsabilidad por productos defectuosos exime al
operador de dafnos derivados del bien si no pudo evitar el resultado,
cuando el Marco Comun de Referencia (DCFR) adopta la teoria del con-
trol sobre el dependiente para asignarle responsabilidad.

Por consiguiente, cuando se emplea una persona, el contratante res-
ponde objetivamente del hecho imputable a sus dependientes. Si esa
persona se sustituye por IA y esta causa dano, el usuario puede alegar
que le era imprevisible, lo que no sucede con auxiliares humanos aun
si el riesgo en este caso fuera mayor.

En otros casos, dada la atribucion objetiva del riesgo, el gasto en IA sera
econdmicamente ineficiente. Contrario a una maquina, si un empleado
causa un dano, su empleador sera juzgado con culpa probada. Esto
genera incentivos de contratacion humana para minimizar riesgos de
operacion, por lo menos, mientras la IA se negocie como un producto
cualquiera. Este costo se traslada al usuario final o a la adquisicion de
un seguro, encareciendo el acceso a productos de base tecnoldgica en
déficit del progreso, la ciencia y la innovacion.

Si por el contrario se establece una responsabilidad basada en culpa,
los problemas probatorios de identificacion van a la victima: recuer-
de las multiples fuentes del ecosistema digital y la complejidad técni-
ca que entrana. La victima puede verse tentada a no reclamar ya que
debe probar que el empresario ha quebrantado un deber, lo que puede
suponer interpretar un lenguaje cifrado o acceder a propiedad intelec-
tual. De no demostrarse, sigue siendo responsable solo quien pueda
considerar los riesgos técnicos y axioldgicos del efecto dafioso ex ante.

Abbott defiende esta teoria incluso para juzgar actuaciones de las ma-
quinas. Expresa que cuando se produzca mayor seguridad con IA que
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con humanos, surge un nuevo nivel de exigencia: The reasonable com-
puter. Esta maquina se convierte en el parametro de diligencia. Asi,
la omisién imprudente en su empleo por el nivel de seguridad que
ofrezca comparado con un humano genera responsabilidad para el
operador. En este supuesto la persona es insuficiente, la maquina pue-
de hacerlo mejor. Esto supone una fe ciega en algo que no se entiende.

En clave de la responsabilidad por productos defectuosos, es opacidad es
determinante para el consumidor que carga con la prueba del defecto del
bien. El defecto parte de la transgresion de una norma o de una razonable
expectativa de seguridad que para la IA atin no existe. Para el afectado,
la prueba de ese defecto se desvanece en directa proporcion al hermetis-
mo del sistema. En el afio 2017, Facebook desconectd un chatbot que creo
su propio lenguaje: la compania admitio ser incapaz de interpretarla.

Ahora bien, con la prueba del defecto del producto el demandante
actualmente hace esfuerzos ingentes del quebranto de la norma o de
la razonable expectativa de seguridad, que podria esperarse en estos
casos. De no existir la norma que parametrice esa seguridad, a la difu-
sa IA ha de sumadrsele el conflicto de determinar que era seguro para
la victima en un entorno algoritmico. Lo anterior sin contar con que el
productor es libre de imponer condiciones contractuales de operacion,
mantenimiento o control. Sin estdndares de seguridad el producto,
estructurado sobre férmulas matematicas exactas, ha de juzgarse se-
gun la intuitiva creencia de un juez inexperto y lo que creyo seguro.
iNuevamente un acto de fe!

Para mitigar estos efectos, la claridad de la IA es prioridad legislativa.
The Economist expresa que la forma de “abrir la caja” es equiparando el
lenguaje humano y el digital mediante software de pares que explique
su proceso decisional, ie. La maquina analiza la maquina. Burrel reco-
mienda socializar el lenguaje digital algoritmico o auditar la programacion
para revisar los procesos de control en cada etapa de la IA. Estas etapas
que propone dividirlas en tres fases: datos, sequimiento de resultados y mo-
delos de decision. Evaluando cada etapa puede entenderse su operacion.

Si los datos son el fundamento de la IA, la vulnerabilidad a consecuencia
de las fallas provocadas por su disefio debe asumirlas el empresario,
quien frente a un dafio en el que no sea posible probar el defecto, debe
reconducir los indicios a su favor. Asumo en contra de la considera-
cién del GENTRC que la inversion de la carga probatoria sea la salida
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procesal para salir del conflicto. Esto puede resultar perjudicial de los
intereses del progreso cientifico por lo que un tratamiento a partir de
indicios parece ser mas equitativo. No me refiero a eliminar la inver-
sidn frente a cualquier defecto, solo por afectaciones digitales a causa
de la vulnerabilidad del robot.

Sin embargo, la opacidad caracteristica del sistema no es la tinica re-
levante en el contexto de la IA. Actualmente, uno de los principales
retos regulatorios son los sistemas creados por sujetos aislados entre
si, sin contacto directo, incluso extrafios, que con intencion o sin pro-
ponérselo crean a partir de open source software, productos que luego
son comercializados. La forma de operar incluye diferentes jurisdic-
ciones, sin infraestructura visible y con independencia entre unos y
otros, donde los componentes del producto llegan de diferentes pro-
veedores, ignorantes de la finalidad concurrente.

En este caso la causalidad es tan difusa que la imposicion de respon-
sabilidad a un programador cuya creacion ha sido en tal nivel modi-
ficada hara dudar hasta el juez mas exegético.

Ademas del problema de la causalidad factica y su complejidad téc-
nica, la imputacion objetiva del dafio supone otro asunto complejo
de analizar.

Considero que algunas causales de imputacion objetiva del dafio re-
sultaran imposibles de demostrar por el doliente. Es el caso de la pro-
hibicion de regreso cuando el demandado intente aclarar, mediante
cddigos y programaciones indescifrables, que no era garante del he-
cho generador del perjuicio. En estos eventos, a mds de una respon-
sabilidad objetiva existe presuncidn de causalidad que puede llevar a
una presuncion de responsabilidad. Esta situacion se replica en otras
situaciones de imputacion objetiva como el que emana de la provoca-
cion por uso inadecuado de la victima.

Lo ideal seria que el andlisis ex post de la causa permita que todas las
partes obtengan informacion relevante. El productor se supone tiene
acceso al modus operandi del robot y sus datos, pero esto no es siempre
cierto. Como se vera, el GENTRC para justificar la asignacion del nexo
de causalidad, reversa a la teoria de la causalidad adecuada plantea-
da por Trager, donde la imputacion deriva de un juicio probabilistico
de que el ilicito pueda anticiparse por un observador experto, en este
caso, el fabricante.
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Ahora bien, al Derecho de Datos le interesa sobremanera la prevencion de los
danos; a la sociedad en su conjunto también; considérese respecto de esto ulti-
mo la relevancia que actualmente tiene la gestion de riesgos tanto en el ambito
publico como en el privado a nivel internacional. El riesgo tiene entre sus consi-
deraciones fundamentales la potencialidad del dano. Victor Climent Sanjuan, de
la Universidad de Barcelona, escribia en el 2006 sobre la sociedad del riesgo, entre
otros, en el siguiente sentido®:

El concepto sociedad del riesgo, ampliamente definido por Beck, se basa en
la constatacion de que, en las sociedades actuales, la produccién social
de riqueza va acompanada sistemdticamente por una creciente produc-
cion social del riesgo. En las sociedades contemporaneas, una proporcion
bastante elevada de estos «riesgos» esta directamente relacionada con la
tecnologia y el sistema productivo, y se caracteriza porque trata de ries-
gos dificilmente detectables por los sentidos humanos. La contaminacion
quimica, la modificacion genética de organismos o los efectos del cambio
climatico son algunos ejemplos de nuevos riesgos ambientales que se vie-
nen a sumar a las terribles consecuencias provocadas por la contaminaciéon
industrial en las tiltimas décadas del siglo XX. Sin embargo, el analisis no
seria completo si no anadiéramos a la lista de riesgos, el peligro latente de
ruptura social que la globalizacién y los nuevos procesos de transforma-
cidén econdmica estan provocando en el seno de nuestra sociedad.

Asi las cosas, la prevencion de los danos a causa de los algoritmos y en general
de la inteligencia artificial es una cuestion ciertamente relevante. Por lo mismo,
la prevencion de los sesgos ocupa un papel estelar.

Cabe destacar que el citado Reglamento de Inteligencia Artificial aprobado por
el Parlamento Europeo el 13 de marzo de 2024"establece respecto de los sistemas
de inteligencia artificial de alto riesgo, en el considerando 7, que:

Conviene establecer normas comunes para los sistemas de IA de alto
riesgo al objeto de garantizar un nivel elevado y coherente de proteccion
de los intereses piiblicos en lo que respecta a la salud, la seguridad y los
derechos fundamentales. Estas normas deben ser coherentes con la Carta,
no deben ser discriminatorias y deben estar en consonancia con los com-
promisos de la Unién en materia de comercio internacional. También

0 Tomado de:
file:///C:/Users/Dr.%20Miguel%20Hern%C3%Alndez/Downloads/2052-Texto%20del %20
art%C3%ADculo-6507-1-10-20140107.pdf

70 Tomado de:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_ES.pdf
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deben tener en cuenta la Declaracién Europea sobre los Derechos y
Principios Digitales para la Década Digital y las Directrices éticas para
una IA fiable del Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre la Inteligencia
Artificial.”!

Es fundamental la transparencia tanto en la prevencién como en la correccion de
los sesgos. A titulo de prevencion o de correccion se podrian introducir velada-
mente otros sesgos o la semilla de otros sesgos, o incluso revivir viejos sesgos o
la semilla de viejos sesgos. Los intereses y la maldad no tienen limites.

Obviamente, es posible que existan medidas uniformes para prevenir algunos
sesgos, y medidas especiales para prevenir otros sesgos. Por lo demas, es claro
que no todo sesgo produce efectos indemnizatorios. Cada caso debe analizarse
meticulosamente. No se debe hacer de los problemas generados por la inteligen-
cia artificial una fuente de enriquecimiento ilegitimo.

A continuacion algunas observaciones, esencialmente sobre la prevencion
de sesgos:

1.- La prevencion del sesgo exige conocer sus caracteristicas, sus niveles de inten-
sidad, sus efectos, su campo de accidn y de irradiacidn, sus consecuencias en las
personas, en las instituciones, en el patrimonio, en la psiquis, los sectores donde
puede incursionar, los remedios aplicados con anterioridad para prevenirlos,
para erradicarlos, para enervarlos;

2.- Hay que conocer donde, en qué sectores, en qué ambitos, en qué tipo de de-
rechos, en qué tipo de institucionalidad, en qué tipo de usuarios ha impactado
mas, ha impactado menos, ha impacto en un nivel intermedio;

3.- Hay que contar con la opinidn de los verdaderos usuarios; decimos verdade-
ros porque siempre es posible que existan “infiltrados” con propdsitos no trans-
parentes; por ejemplo, asociaciones de consumidores politizadas, delegados de
la competencia;

4.- Hay que investigar y profundizar en el proceso de produccion de los algorit-
mos para identificar las flaquezas que produjeron el o los sesgos, y asi, tomando

medidas correctivas, evitar su reiteracion;

5.- Esa investigacidon y profundizacion puede operar a través de una auditoria
integral, es decir, a todas las etapas de “construccién” del algoritmo;

71 Las negrillas y cursivas son del texto original.
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6.- Es imprescindible que esa auditoria sea concebida, desarrollada, ejecutada y
concluida con la mayor responsabilidad y con suma diligencia y cuidado. Una
auditoria equivocada puede llegar a validar el o los respectivos sesgos genera-
dos; y mds aun, una auditoria sin transparencia podria convertirse en una ex-
cusa para introducir sesgos, de acuerdo con la perspectiva del auditor. La ética
siempre debe estar presente en las acciones humanas.

7.- Las politicas y acciones para prevenir los sesgos deben ejecutarse con suma
diligencia y cuidado, y obedecer a patrones previamente definidos. Tales accio-
nes deben obedecer a un plan previo, sin perjuicio de que los patrones referidos
puedan ajustarse en funcion de la realidad;

8.- Es menester una intensa y calificada supervision en todas y cada una de las
etapas de formacion de los algoritmos;

9.- La prevencion de los sesgos debe considerar tanto la perspectiva del productor
del algoritmo como de los usuarios; pero debe hacer énfasis en la proteccion de
los usuarios a efectos de tutelar sus derechos y evitar que sean victimas de dafios;

10.- Se debe considerar la ampliacion del respectivo periodo de prueba, depen-
diendo del tipo de algoritmo y de sus funciones;

11.- En el proceso de produccion de los algoritmos debe emplearse suma dili-
gencia y cuidado, y el mas alto nivel de asesoria posible;

12.- Es imprescindible el maximo nivel y calidad de andlisis y valoracion en la
etapa de validacion, la cual es, en el fondo, la etapa de cierre en lo cualitativo en
el proceso de construccion de los algoritmos;

13.- Es necesario considerar y evaluar las medidas de correccion tomadas en casos
especificos de sesgos, como un insumo para la prevencion de sesgos. La idea es
no caer en los mismos sesgos o en alguno o algunos de sus elementos relevantes.

5.- Derecho de dafios y técnicas de manipulacion a través de la
inteligencia artificial

El Derecho de Dafios se ocupa de la responsabilidad civil como sinénimo de
obligacion juridica de indemnizar. Y se indemniza cuando el dafio causado no
tiene por qué ser soportado por el sujeto o la entidad dafiada. La manipulacion
de que pueden ser objeto las personas puede dar lugar a indemnizaciones en
tanto sus efectos sean efectivamente dafiosos o perjudiciales. Obviamente deben
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configurarse los elementos de la responsabilidad civil exigibles para que la in-
demnizacion sea efectivamente procedente. Bien entendido que tales elementos
deben considerarse bajo la dptica y el contexto de la tecnologia y de la moderni-
dad. Nos parece claro que las mayores dificultades para la viabilidad juridica de
la indemnizacion serdn las relativas a la relacion de causalidad y a las concausas
que puedan presentarse en cada caso. El Derecho de Danos clasico concibe que
el dano es causado por una persona. Luis Diez-Picazo lo explica asi’

El concepto de causa y el de causalidad se utilizan en materia de respon-
sabilidad civil, para tratar, basicamente, de dar respuesta a dos tipos de
problemas: el primero es encontrar alguna razon por la cual el dafio pueda
ligarse con una determinada persona, de manera que se pongan a cargo
de ésta, haciéndola responsable, las consecuencias indemnizatorias, para
lo cual utiliza el concepto de causa el articulo 1.902 CC al imponer el de-
ber de indemnizar a “el que causa dafo a otro”; en segundo lugar, se trata
de relacionar, a la inversa de lo que haciamos anteriormente, al dafio con
la persona, pues el precepto, remarcando el uso de la palabra causa, dice
que se indemniza “el dafio causado”.

El Reglamento de Inteligencia Artificial varias veces referido aborda el tema de
las técnicas de manipulacion por medio de inteligencia artificial en el conside-
rando 29, en los siguientes términos”:

72
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(29) Las técnicas de manipulacién que posibilita la IA pueden utilizarse
para persuadir a las personas de que adopten comportamientos no de-
seados o para engaiiarlas empujindolas a tomar decisiones de una ma-
nera que socava y perjudica su autonomia, su toma de decisiones y su
capacidad de elegir libremente. Son especialmente peligrosos y, por tanto,
deben prohibirse la introduccidn en el mercado, la puesta en servicio o
la utilizacion de determinados sistemas de IA con el objetivo o al efecto
de alterar de manera sustancial el comportamiento humano, con la con-
siguiente probabilidad de que se produzcan perjuicios considerables, en
particular perjuicios con efectos adversos suficientemente importantes en
la salud fisica o mental o en los intereses financieros. Estos sistemas de
IA utilizan componentes subliminales, como estimulos de audio, imagen
o video que las personas no pueden percibir —ya que dichos estimulos
trascienden la percepcion humana—, u otras técnicas manipulativas o
engafiosas que socavan o perjudican la autonomia, la toma de decisio-
nes o la capacidad de elegir libremente de las personas de maneras de las

DIEZ-PICAZOQO, Luis (1999). Derecho de Darfios, Madrid :CIVITAS. Pagina 331.
Misma fuente.
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que estas no son realmente conscientes o, cuando lo son, sin que puedan
evitar caer en el engaiio, controlarlas u oponer resistencia. Esto podria
facilitarse, por ejemplo, mediante interfaces cerebro-mdquina o realidad
virtual, dado que permiten un mayor grado de control acerca de qué es-
timulos se presentan a las personas, en la medida en que pueden alterar
sustancialmente su comportamiento de un modo que suponga un perjui-
cio considerable. Ademds, los sistemas de IA también pueden explotar
de otras maneras las vulnerabilidades de una persona o un grupo especi-
fico de personas derivadas de su edad, su discapacidad en el sentido de
lo dispuesto en la Directiva (UE) 2019/882 del Parlamento Europeo y del
Consejo o de una situacion social o econémica concreta que probablemen-
te aumente su vulnerabilidad a la explotacion, como vivir en condiciones
de pobreza extrema o pertenecer a minorias étnicas o religiosas.

Estos sistemas de IA pueden introducirse en el mercado, ponerse en servi-
cio o utilizarse con el objetivo de alterar de manera sustancial el compor-
tamiento de una persona, o tener ese efecto, y de un modo que provoque,
o sea razonablemente probable que provoque, perjuicios considerables a
esa persona o a otra persona o grupo de personas, en particular perjuicios
que pueden acumularse a lo largo del tiempo y que, por tanto, deben pro-
hibirse. No puede presuponerse que existe la intencion de alterar el com-
portamiento si la alteracion es el resultado de factores externos al sistema
de IA que escapan al control del proveedor o del responsable del desplie-
gue, como factores que no es logico prever y que, por tanto, el proveedor
o el responsable del despliegue del sistema de IA no pueden mitigar. En
cualquier caso, no es necesario que el proveedor o el responsable del des-
pliegue tengan la intencion de causar un perjuicio considerable, siempre
que dicho perjuicio se derive de las practicas de manipulacién o explota-
cion que posibilita la IA. La prohibicion de tales practicas de IA comple-
menta lo dispuesto en la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, en particular la prohibicion, en cualquier circunstancia,
de las practicas comerciales desleales que causan perjuicios econémicos
o financieros a los consumidores, hayan sido establecidas mediante de
sistemas de IA o de otra manera. La prohibicion de las prdcticas de ma-
nipulacion y explotacion establecida en el presente Reglamento no debe
afectar a las prdcticas legales en el contexto de un tratamiento médico,
como el tratamiento psicoldgico de una enfermedad mental o la reha-
bilitacién fisica, cuando dichas prdcticas se lleven a cabo de conformi-
dad con el Derecho y las normas médicas aplicables, por ejemplo, con el
consentimiento explicito de las personas o de sus representantes legales.
Asimismo, no debe considerarse que las prdcticas comerciales comunes
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y legitimas (por ejemplo, en el campo de la publicidad) que cumplan el
Derecho aplicable son, en si mismas, practicas de manipulacion perjudi-
ciales de la IA™.

6.- Inteligencia artificial y justicia

En relacién con lo puntualizado en el numero 2 (“Se puede llegar a sustituir la
facultad resolutiva de ciertos jueces por la facultad resolutiva de instrumentos,
herramientas o sistemas de inteligencia artificial (IA) )”, citamos lo siguiente:

Jorge Luis Farfan Intriago, Jorge Asdrubal Farfan Largacha, Beatriz Farfan
Largacha y Juan Pablo Nunez Vera en su trabajo Inteligencia artificial y Derecho:
¢La justicia en manos de la IA? destacan”™:

74
75

Laidea de jueces roboticos completamente autdbnomos tomando decisiones
judiciales ha despertado tanto entusiasmo como preocupacion. Las venta-
jas potenciales de aquellos jueces-mdaquina son evidentes. Estos sistemas
podrian ser mds rapidos y eficientes que los jueces humanos, evitando
sesgos y errores humanos. Ademads, podrian procesar grandes voliimenes
de datos y precedentes legales en tiempo real, proporcionando un enfo-
que mas objetivo y fundamentado en la toma de decisiones judiciales. Sin
embargo, también surgen desafios éticos significativos. En primer lugar,
la autonomia completa de los jueces robdticos plantea interrogantes sobre
la responsabilidad y la rendicidn de cuentas. ;Quién es responsable si un
juez robotico comete un error o toma una decision injusta? La falta de un
agente humano detras de las decisiones judiciales dificulta la atribucion
de responsabilidad, lo que podria socavar la confianza en el sistema ju-
dicial. (Prieto, 2020).

Los jueces robdticos autdnomos plantean preocupaciones sobre la impar-
cialidad y la equidad. Aunque se podria programar a estos sistemas para
evitar sesgos basados en raza, género u otros factores discriminatorios,
sigue existiendo el riesgo de que las decisiones sean influenciadas por
sesgos inherentes en los datos de entrenamiento. Los algoritmos de inte-
ligencia artificial aprenden a partir de datos historicos, y si estos datos re-
flejan sesgos sistematicos, los jueces roboticos podrian perpetuar esas des-
igualdades. Asi mismo, la implementacion de jueces robodticos autonomos

Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
Tomado de:
https://produccioncientificaluz.org/index.php/fronesis/article/view/40853/46785
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plantea interrogantes sobre la comprension y la empatia. La justicia no
es solo un ejercicio de aplicacion de la ley, sino también un proceso que
involucra la consideracidn de circunstancias atenuantes, el analisis de la
intencion y la evaluacion del impacto social. Estas capacidades humanas
de comprension y empatia podrian ser dificiles de replicar en un sistema
de inteligencia artificial, lo que podria llevar a decisiones que no toman
en cuenta adecuadamente las complejidades humanas. La implementa-
cidn de jueces cibernéticos basados en IA podria aumentar la eficiencia y
la consistencia en la toma de decisiones judiciales, al tiempo que plantea
desafios en términos de transparencia, explicabilidad y responsabilidad
en los algoritmos utilizados (Lépez, 2023).

En Colombia se ha desarrollado el software “JUEZ INTELIGENTE” que puede
asistir a los jueces en la valoracion de la prueba. En el articulo La inteligencia artifi-
cial en la valoracion de la prueba judicial: sistema experto juez inteligente: Un avance hacia
una justicia independiente y eficiente, de autoria de Liliana Damaris Pabon Giraldo
y Orion Vargas Vélez se destaca como funciona este software. Reproduciremos
la explicacién’. Creemos que es un software sorprendente. Pero obviamente no
escapa a uno de los problemas propios de la inteligencia artificial: depende de
cémo se alimente. A lo que se puede responder con inmediatez: no es un proble-
ma de la inteligencia artificial, sino de quien la opera; es una cuestion de trans-
parencia o no de quien alimenta el sistema. Revisemos la valiosa explicacion:

76

El sistema experto Juez Inteligente es un sistema experto, que analiza la
prueba y permite su valoracion basada en inteligencia artificial. Es un sof-
tware que permite formular pretensiones o hipdtesis, enlazar estas con
hechos juridicamente relevantes que finalmente son demostrados me-
diante diversos medios de prueba. El software permite la construccion de
argumentos probatorios empleando cadenas de razonamiento mediante
las cuales se puede predecir el resultado de una decision judicial.

El sistema experto Juez Inteligente no busca sustituir al funcionario en su
labor de administrar justicia y de valoracion de la prueba, sino que lo asiste

Articulo incluido en la obra Constitucién e Inteligencia Artificial en el Proceso. Afio 2022.

Tomado de: https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/23241/LIBRO-CONSTITUCION-
E-INTELIGENCIA-ARTIFICIAL-EN-EL-PROCESO.pdf?sequence=1&isAllowed=y

“El sistema experto Juez Inteligente surge producto de un proyecto de investigacion desarrollado

en la Universidad de Medellin, dirigido por el docente investigador Orién Vargas, y en el que
participan la docente investigadora de la Facultad de derecho Liliana Damaris Pabon Giraldo, y
los docentes investigadores de la Facultad de Ingenieria de Sistemas Jestis Andrés Hincapié y Lina
Maria Sepulveda, quienes desarrollaron un sistema experto que asiste a estudiantes de derecho,

abogados, fiscales y jueces en la construccion de inferencias probatorias para la valoraciéon de la

prueba judicial.”
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en las etapas de la actividad probatoria (proposicion, ordenacion, practica,
valoracion y decision). El sistema experto Juez Inteligente es un asistente
rapido, preciso que se integra con el juez humano de forma sinérgica en
la dificil tarea de la valoracion de la prueba judicial.

El funcionamiento del sistema experto Juez Inteligente a través de un algo-
ritmo permite valorar individual y conjuntamente las pruebas y entregar
un resultado en relacion con la decision de un proceso judicial. Su fun-
cionamiento se resume ast:

* Eljuez introduce la pretension o hipotesis de la parte que ejerce el de-
recho de accion y que tiene la carga de la prueba.

* Eljuez adiciona los hechos que favorecen la pretension o hipotesis de
dicha parte.

* Eljuez asigna un valor de relevancia a cada uno de los hechos que fa-
vorecen dicha pretension o hipotesis. Para asignar este valor de rele-
vancia el juez se pregunta: ;De ser cierto este hecho, que tan probable
hace la pretension o hipotesis?

De la tabla 1 el juez elige un valor para la relevancia del hecho 1 en la fi-
gura 1. Supongamos que el juez elige el valor de muy probable (el hecho
es muy relevante para el juez).

Mas que
probable

(o) (51-55% ) (55-70%) (70-80%) (80-95%) (95-99%) (>99%

Sin soporte Poco probable Probable Muy probable Casi cierto Cierto

Tabla 1. Probabilidades baconianas con cualificadores difusos para el calculo del peso probatorio individual y conjunto. Fuente: Elaboracion propia.

e Elsistema experto construye automaticamente la regla de la experien-
cia que le permite al juez justificar el valor de relevancia asignado a
cada uno de los hechos que favorecen la pretension o hipotesis.

Esta regla de la experiencia diria: “Si lo que dice el hecho 1 es cierto en-
tonces es muy probable la pretension o hipdtesis”.

* Eljuez adiciona las pruebas que favorecen cada uno de los hechos fa-
vorables a la pretension o hipotesis.

* Eljuez asigna un valor de pertinencia a cada una de las pruebas que
favorecen los hechos favorables a la pretension o hipotesis.
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De la tabla 1 el juez elige un valor para la pertinencia de la prueba 1 en la
figura 1. Supongamos que el juez elige el valor de probable (la prueba 1
es pertinente para el juez).

* Elsistema experto construye automaticamente la regla de la experien-
cia que le permite al juez justificar el valor de pertinencia asignado a
cada una de las pruebas que favorecen cada uno de los hechos.

Esta regla de la experiencia diria: “Si lo que dice la prueba 1 es cierto en-
tonces es probable el hecho 1”.

* Eljuez asigna un valor de credibilidad a cada una de las pruebas que
demuestran o prueban los hechos...”

De la tabla 1 el juez elige un valor para la credibilidad de la prueba 1 en
la figura 1. Supongamos que el juez elige el valor de poco probable (la
prueba 1 es poco creible para el juez).

* Elsistema experto calcula el valor o peso probatorio que la prueba da
al hecho como el menor valor entre su pertinencia (probable) y credi-
bilidad (poco probable). En este caso el valor o peso probatorio sera
el valor de la credibilidad (poco probable).

* Elsistema experto toma este valor o peso probatorio y lo computa con
la relevancia del hecho para el calculo del valor o peso probatorio que
dicha prueba da a la pretension o hipotesis.

e Elvalor o peso probatorio que la prueba da a la pretension o hipdtesis
es el menor valor entre el valor o peso probatorio que la prueba 1 da
al hecho 1 (poco probable) y la relevancia del hecho 1 (muy probable).
En este caso el valor o peso probatorio sera el valor de la credibilidad
(poco probable).

Las negrillas y cursivas corresponden al texto original.
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Esto se corresponde con la valoraciéon individual de la prueba (Figura 1).

Pretension/
Hipotesis
Peso probatorio

Poco probable

J{

Hecho 1

Relevancia

Muy probable

Peso probatorio

Poco probable

4{

Prueba1

Pertinencia

Probable

Credibilidad
Poco probable

Figura 1. Prueba 1de la parte que tiene la
carga de la prueba. Fuente: Elaboracién propia.

* FEljuezinteligente empleando PATRONES PROBATORIOS (Figura 2),
calcula el valor o peso probatorio que las pruebas en conjunto dan a la
pretension. Estos patrones probatorios son:

Corroboracion: Cuando dos o mas pruebas favorecen el mismo hecho.

Convergencia: cuando dos o mds pruebas favorecen hechos diferentes,
pero favorecen la misma pretension o hipotesis.

Contradiccion: Cuando una prueba favorece un hecho y otra prueba
lo desfavorece.

Conflicto: Cuando se tienen pruebas que favorecen hechos diferen-
tes, y unos hechos favorecen la hipdtesis o pretension y otros hechos
la destavorecen...

* Finalmente, con base en el valor o peso probatorio conjunto y el estandar
de prueba, el juez procede a tomar una decision en el proceso judicial ...

Como se puede observar, valorar la prueba judicial es una tarea intelec-
tual que realiza el funcionario jurisdiccional y es bastante compleja. De
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alli que en esta labor pueda el juez ser asistido por la Inteligencia Artificial
(IA), y en este caso, por el sistema experto Juez Inteligente, que le permitira
organizar su pensamiento desde los medios de prueba, hacia los hechos
juridicamente relevantes y desde estos hacia las pretensiones o hipdtesis
que son planteadas en el proceso judicial generando una mayor eficacia,
eficiencia y ahorro de tiempo en esta etapa de la valoracion probatoria.”

Agregamos nosotros: en este caso de utilizacion del software “JUEZ
INTELIGENTE”, de producirse error judicial en la decision respectiva, el mis-
mo es atribuible al juez, no al apoyo recibido de la inteligencia artificial, no al
autor del sofware. El responsable de su utilizacion es el juez; quien decide es el
juez, no el sofware.
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Desarrollo

1.- Introduccion

Nuestra vida profesional ha estado marcada por la investigacion juridica.
Hemos trabajado en los mas variados temas, y este de la inconstitucionalidad
por omisidn es uno de los mas interesantes y poco difundidos entre estudian-
tes y abogados. En las lineas de un articulo juridico hay que esforzarse por
abarcar el mayor contenido posible con la menor cantidad de palabras. En este
sentido intentamos abordar temas cruciales y orientadores respecto de la in-
constitucionalidad por omision. Su nacimiento en Ecuador data de 2008 con la
Constitucion vigente, publicada el 20 de octubre de dicho ano. Este trabajo cita
importante jurisprudencia constitucional ecuatoriana y colombiana. Vinculamos
nuestra institucion con la responsabilidad extracontractual del Estado, el siste-
ma carcelario, la justiciabilidad de los derechos, las garantias normativas, etc.
Esperamos que el resultado de la lectura sea un apropiado dimensionamiento
de la materia estudiada.

2.- Las omisiones y la responsabilidad extracontractual del Estado

La llamada “COMISION DE CONSTITUCION” del ex Senado del Ecuador en
sesion del 10 de enero de 1967 se instald a las diez de la mafiana con la asisten-
cia de los Honorables Andrés F. Cordova, Jorge Crespo Toral, Carlos Arizaga
Vega, Julio César Trujillo V., Carlos Cueva Tamariz, Alejandro Aguilar Ruilova
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y Rodrigo Sudrez Morales”™. En el marco de dicha reunion se dio una iniciati-
va historica que luego se convertiria en texto constitucional en la ley suprema
del Ecuador de 1967, y cuyo contenido de fondo se ha mantenido en todas las
Constituciones posteriores: las de 1979, 1984, 1993, 1996, 1997, 1998 y 2008. El H.
Rodrigo Sudrez Morales hizo el siguiente planteamiento, segtin el acta indicada:

El H. Suarez Morales manifiesta que al tratarse sobre las garantias y dere-
chos de la persona, debe considerarse las relaciones entre los particulares y
el Estado, como ente responsable. De aqui surge la responsabilidad admi-
nistrativa del Estado, frente a los particulares lesionados en sus derechos.

La continua e intensificada influencia del Estado en el sector privado, obli-
ga a que se establezcan normas y mecanismos de proteccion de ese sector.

Lo que podemos considerar como el Tribunal de lo contencio-
so administrativo, no existe en nuestro pais, por lo tanto, es urgen-
te crearselo. Concomitantemente, deben dictarse las Leyes de lo
Contencioso-Administrativo y de Procedimiento.

En esas deben establecerse la responsabilidad directa del Estado por el
dafio causado por el funcionario publico. El Estado por su parte exigira
al funcionario el pago del dafio causado.

Varias constituciones han introducido estos principios de responsabilidad
estatal. Si los aceptamos, tendremos un verdadero sistema juridico de lo
contencioso-administrativo.

Es esta la semilla en el Ecuador de la famosa institucion juridica democratica de
la responsabilidad extracontractual del Estado. Tan relevante que, junto con la
division de las funciones del Estado y el principio de la legalidad, constituye uno
de los simbolos del Estado de Derecho.

El mismo Honorable Suarez Morales plante6 un texto constitucional en la sesion
del 11 de enero de 1967, a la que asistié el Honorable Ledn Febres Cordero. El
texto fue el siguiente:

El Estado y mads instituciones de derecho publico, y las privadas con fina-
lidad social o ptiblica, estan obligados a indemnizar a los particulares por
las lesiones producidas en sus bienes y derechos, como consecuencia de

78  Segun consta en el acta pertinente, cuya copia obtuvimos en el ex Congreso Nacional durante nuestra
investigacion para elaborar nuestra tesis de doctor en jurisprudencia sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado.
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la actividad de los servicios publicos o de los actos”™ realizados por sus
funcionarios y empleados en el desempefio de su cargo.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, el Estado y mas enti-
dades senaladas haran efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o
empleados que por dolo, o negligencia grave, hayan causado el perjuicio
en los bienes y derechos del propietario y de los particulares.

La responsabilidad penal de los aludidos funcionarios y empleados sera
resuelta por los jueces competentes.

Este texto, en su contenido esencial, fue recogido en el articulo 27 de la Constitucion
Politica del Estado Ecuatoriano publicada en el Registro Oficial No 133 del 25 de
mayo de 1967%.

(Por qué razon no se incluyeron a las omisiones como causa de los perjuicios en
los bienes y derechos de los particulares, si de lo que se trata es de que la conducta
de los funcionarios y empleados, constituida tanto por acciones como por omisio-
nes, que haya generado tales perjuicios dé lugar a la obligacion indemnizatoria
a cargo del Estado y mas entidades sefialadas en tal disposicion? Evidentemente
se tratd de un vacio que no debio dejarse pero que no desmerece el gran valor
juridico y democratico de la norma incluida en la Constitucion de 1967.

Ciertamente la capacidad de dano que tiene el Estado y sus instituciones ha ido
creciendo a lo largo del tiempo tanto en el Ecuador como en el mundo, producto
de sus prerrogativas, del avance tecnologico, de la relevancia de la atencion de las
necesidades publicas y de las acciones que se cumplen para cumplir este propo-
sito. Esto ultimo, la relevancia de la atencion de las necesidades publicas, puede
llevar al Estado y a sus instituciones a cometer injusticias en funcién de su des-
esperacion por atender las demandas sociales (necesidades publicas), como por
ejemplo ocupar un terreno vacio para ejecutar una obra publica, sin cumplir con
la parte del procedimiento expropiatorio que le permite ocupar el bien inmueble.

79 Las negrillas son nuestras.

8o El texto del articulo 27 fue el siguiente:
“Art. 27.- El Estado y mads entidades de derecho ptiblico y las entidades semipublicas, estan obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios irrogados en sus bienes y derechos como consecuencia
de la actividad de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el
desempefio de su cargo.
No obstante lo establecido en el inciso anterior, el Estado y mas entidades antes mencionadas, haran
efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave, hubieren
perjudicado al Estado o a los particulares. La responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados
sera establecida por los jueces competentes.”
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La omision constitucional referida de la Carta Suprema de 1967 se supero en la
Constitucion publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008,
que establecid lo siguiente:

Art. 11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

(..)

9. El mads alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que acttue en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las viola-
ciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en
el desempeiio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra
de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades civiles, penales y administrativas...

Fue un gran avance juridico la inclusion constitucional de las omisiones como
fuente de responsabilidad estatal, pues, primero, efectivamente, las omisiones
pueden generar dafos reparables, y segundo, pueden ser tanto o mas danosas
que las acciones. Para muestra un boton.

3.- Las omisiones y el sistema carcelario

En el auto expedido en la fase de seguimiento No 4-20-EE/21 y acumulado del 3 de
marzo de 2021%, en la causa No 4-20-EE y 6-20-EE de la Corte Constitucional del
Ecuador se sefiala patéticamente, entre otros, lo que a continuacion reproducimos:

81

31. De la informacion remitida en el Plan de Accion, la Corte constata que
no existe una politica publica con un enfoque en derechos humanos y la
aplicacion de sus principios transversales, que aborde al Sistema Nacional
de Rehabilitacion Social, mas alla de las consideraciones relacionadas con
la seguridad, expuestas en el Plan Nacional de Seguridad Integral.

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

BRyYW1pdGUnLCB1dWlkOidiZDNiMjg4OCOOMTBKLTQwNDYt
OTMyOC1hZjdjM2FmNGU3M2MucGRm]30=
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32. Asimismo, esta Corte observa que el Plan de Accion remitido por el
SNAI no puede ser considerado como la politica publica en vigor para
la crisis carcelaria, puesto que es el Directorio del Organismo Técnico el
organo competente para determinar y aplicar las politicas de atencion in-
tegral de las personas privadas de libertad. Este Organismo desconoce si
este documento ya fue aprobado por el mencionado Directorio y subra-
ya que esta atribucion no es de competencia de la Corte Constitucional.
De igual forma, la Corte recalca que el mencionado Directorio es el 6r-
gano responsable de solicitar un determinado presupuesto para ejecutar
el Plan de Accion remitido, y no el SNAI Ante la ausencia de decisiones
disenadas para el efecto por parte de las autoridades competentes, los
problemas estructurales e incidentes de violencia como los ocurridos en
dias anteriores previsiblemente continuaran y se agudizaran.

33. De ahi que, este Organismo considera que la presentacion de un plan
de accidn elaborado por el SNAI es claramente otra medida insuficiente
frente a las obligaciones estatales y los acontecimientos de extrema gra-
vedad y de vulneraciones sistematicas a derechos humanos que estan
aconteciendo en los diferentes CPL del pais.

34. Por lo expuesto, esta Corte considera necesario disponer al presiden-
te de la Republica que, a través de Johana Pesdntez Benitez, Secretaria
General Juridica de la Presidencia, convoque al Directorio del Organismo
Técnico del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social a sesion permanente
y se instale de manera inmediata. Este Directorio, con base en el Plan de
Accidn propuesto por el SNAI y con la mas amplia participacion de los
sectores publicos involucrados de todas las funciones del Estado, miem-
bros de la sociedad civil que incluyan a todos los sujetos involucrados,
deberd adoptar decisiones urgentes para garantizar la seguridad de las
personas privadas de libertad y disefiar una propuesta de politica publi-
ca integral, debidamente financiada, que brinde soluciones estructurales
efectivas a la crisis en el sistema de rehabilitacion social que vive el pais.

Este mismo auto, respecto de la disposicion de remitir el informe del pertinente
Estado de Excepcidn, determino, entre otros:

38. En virtud de lo sefialado, pese a que la Presidencia remiti6 un informe
segun lo ordenado en el dictamen de constitucionalidad No. 6-20-EE/20,
el contenido del mismo no refleja la adopcion de las medidas ordenadas
previamente y expuestas en el presente auto. Mas aun, resulta evidente que
una demostracion de extrema violencia desplegada de forma simultanea
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en los ultimos dias en los centros de rehabilitacion social no habria sido
posible si las medidas reportadas en el informe hubiesen sido efectivas.

39. Por tanto, en virtud de lo expuesto en el presente auto, la Corte
Constitucional demanda al Presidente de la Republica y a todas las ins-
tituciones que forman parte del Directorio del Organismo Técnico del
Sistema Nacional de Rehabilitacién Social la adopcién de medidas ur-
gentes y efectivas para garantizar la vida e integridad en los centros de
privacion de libertad.

40. Adicionalmente, la Corte exige a la Funcién Ejecutiva, en coordinacion
con las autoridades competentes de las funciones Legislativa, Judicial y
de Transparencia y Control Social, la realizacion de una exhaustiva in-
vestigacion de los hechos acontecidos en los centros de rehabilitacion so-
cial del pais, conducente a la determinacion de responsabilidades civiles,
penales, administrativas o politicas por parte de quienes, por su accion u
omisidn, ocasionaron hechos de tal gravedad.

Ahora bien, en desarrollo del reconocimiento de la responsabilidad tanto por
acciones como por omisiones, el Coddigo Organico Administrativo® establece en
el articulo 330 lo siguiente:

Art. 330.- Responsabilidad extracontractual.- Las instituciones del sector
publico, con excepcion de la funcion judicial cuya responsabilidad esta
determinada en su propia ley, responden por el dano debidamente cali-
ficado proveniente de sus actuaciones u omisiones, incluso cuando estas
sean licitas, siempre que el particular perjudicado no tenga la obligacion
juridica de soportarlo, en los términos de la reparacion por danos previs-
ta en este Codigo.

En los mismos términos la o el delegatario y concesionario responden
directamente por los dafios que ocasionen y subsidiariamente el Estado.

En todos los casos el Estado ejercera su derecho de repeticion.

4.- Las omisiones y la justiciabilidad de los derechos

La Constitucion ecuatoriana de 2008 va mucho mas all4 del reconocimiento de
las omisiones de los funcionarios y empleados ptiblicos en el desempeno de sus
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cargos como fuente de responsabilidad reparadora a cargo del Estado. En efecto,
desde el punto de vista de la exigibilidad de los derechos, el citado articulo 11,
en el numeral 3 parrafo tercero, define que con claridad que:

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica® para justificar su violaciéon o desconocimiento, para des-
echar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Reiteramos: la omision de la autoridad con potestad normativa de expedir nor-
mas juridicas no puede servir para: 1) justificar la violacion de los derechos; 2)
justificar su desconocimiento; 3) desechar la accion por tales violacion o desco-
nocimiento; y, 4) negar el reconocimiento de los derechos.

Esta norma del numeral 3 del articulo 11 tiene mucha significacion juridica en ra-
z6n de que el articulo 84 de la Constitucién impone que “La Asamblea Nacional
y todo organo con potestad normativa 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 ga-
rantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y naciona-
lidades”. Es decir, frente a la justiciabilidad de los derechos la omisién del de-
sarrollo de las normas juridicas pertinentes ser torna irrelevante. Dicho en otras
palabras, aunque no haya normas de desarrollo los derechos son plenamente
justiciables. Lo senalado tiene plena concordancia con el articulo 141 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales, que ordena que “Los jueces aplicaran las
disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en
otras normas de menor jerarquia.”

5.- Inconstitucionalidad por omision y justicia constitucional

Desde un punto de vista mas global el articulo 436 de la misma Constitucion
atribuye a la Corte Constitucional la siguiente competencia:

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total
o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del
plazo establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable
por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omision persiste, la
Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutara el acto omi-
tido, de acuerdo con la ley.

83  Las negrillas son nuestras.
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Esta disposicion establece la institucion denominada inconstitucionalidad por omi-
sion. En el Ecuador tiene, obviamente, un espectro de acciéon mas amplio que el
tradicional, que se circunscribe al &mbito legislativo. Se trata de una figura cons-
titucional nueva, sin duda producto de una vision eminentemente protectora de
los derechos, de las situaciones juridicas, de los bienes juridicos, como es muy
propio de nuestra Carta Suprema, reconocida internacionalmente por la inten-
sidad de su garantismo.

La omisidn, sea legislativa o sea de gestion institucional, es capaz de producir
efectos negativos desde el punto de vista de los derechos y de su proteccion. Por
“culpa” de la omision del legislador es plenamente posible que una situacion que
merece tutela estatal se deteriore y termine, en la practica, anulando un derecho
o destruyendo injustamente dicha situacion. Es posible que las fundadas expec-
tativas de un sector de la sociedad se “vengan abajo” por la desidia legislativa.
Es factible también que una situacion juridicamente fragil termine destruida por
la omision legislativa. Es posible que un acto administrativo que deba reconocer
un derecho o una situacion juridica no se expida por el quemeimportismo de la
autoridad administrativa, y que tal conducta produzca dafios inmateriales, lucro
cesante, pérdida de oportunidades de contratacion, etc.

La forma de abordar legislativamente la o las omisiones de las pertinentes ins-
tituciones u organos estatales tiene mucha importancia juridica ya que permite
encontrar soluciones que eviten o detengan la generacion de perjuicios que el
ciudadano, el administrado, un sector de una comunidad, un nivel poblacional,
etc no tienen por qué soportar. El rol del Estado es la proteccion y la garantia
de los derechos, y tal papel es absolutamente incompatible con la desidia, con
el olvido, con la omision de las autoridades, de las instituciones, de los érganos
estatales o de los que se asimilan a ellos.

La omision que no se refiere a expedicion de normas juridicas comprende tanto a
los actos administrativos, sean de efecto individual como de efecto general, (pues
en el Ecuador curiosamente tal categoria de actos tiene esos dos ambitos)** como
a cualquier actuacion o gestion ordenada por mandato constitucional en un plazo
determinado o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Se

8¢  El articulo 436 numeral 4 de la Constitucion determina como atribucion de la Corte Constitucional:
“Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos administrativos
con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad
tendra como efecto la invalidez del acto administrativo.”
Y el articulo 98 del Codigo Organico Administrativo define:
“Art. 98.- Acto administrativo.- Acto administrativo es la declaracién unilateral de voluntad,
efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o
generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedira por cualquier
medio documental, fisico o digital y quedara constancia en el expediente administrativo.”
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trata, pues, de un dmbito de accion sumamente amplio. Evidentemente no com-
prende el campo jurisdiccional porque seria incompatible con la independencia
de la Funcion Judicial.

Ahora bien, el 26 de enero de 2011 la Corte Constitucional para el periodo de
transicion del Ecuador dicto la sentencia No 001-11-SIO-CC®, en la cual dejo sen-
tados algunos criterios de notable importancia juridica respecto de la competen-
cia de la Corte sefialada en el articulo 436 numeral 10, que antes hemos copiado:

De la lectura del antes mentado precepto constitucional se puede colegir
que la Constitucion de la Republica establece la denominada inconstitu-
cionalidad por omision, como una institucion del derecho constitucional
asociada al denominado control abstracto de constitucionalidad, corres-
pondiendo a los jueces constitucionales determinar si las instituciones es-
tatales o las autoridades publicas por omision han inobservado una dis-
posicion constitucional expresa, que contenga un deber claro y concreto
de desarrollar normativamente los preceptos constitucionales.

De ahi que un primer cuestionamiento a ser despejado es determinar
len qué consiste la denominada inconstitucionalidad por omision? Para
Gomes Canotilho, la inconstitucionalidad por omision legislativa es: “el
incumplimiento de mandatos constitucionales permanentes concretos”.

La diferenciacion que se produce entre la simple omision -entendiéndo-
se aquella como el dejar de hacer algo teniendo la obligacion juridica de
hacerlo- y la omision constitucional legislativa, radica en que esta tltima
no consiste en el simple no hacer, sino que se hace extensiva al no hacer
algo, que de forma concreta se estaba constitucionalmente obligado.

En cuanto al elemento temporal, la inconstitucionalidad por omision le-
gislativa presupone la existencia de un universo temporal, en donde de-
terminada disposicion normativa debe ser implementada en el ordena-
miento juridico de un pais; sin embargo, aquello puede verse relativizado
por circunstancias ajenas a la voluntad del legislador.

Para Gomes Canotilho “[...] el momento decisivo para la determinacion de la
inconstitucionalidad por omision no es el de los plazos o limites temporales —ni
tan siquiera aunque estuviesen estipulados por el constituyente—, sino el de la
importancia e indispensabilidad de la mediacion legislativa para el cumplimiento

85 Tomado de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/
afe6cb0b-e067-4d81-9065-295ad0651226/0005-10-10-res.pdf
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y exigibilidad de la norma constitucional [...] asi entendido habrd de ser el parad-
metro decisivo para precisar la razonabilidad del periodo de tiempo por el que se
prolonga la inaccion del legislador”.

Respecto de las omisiones normativas existe una tradicional clasificacion: ab-
solutas y relativas. Asi lo recoge la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, conforme lo veremos luego.

La citada ley, que lamentablemente limita el control de constitucionalidad por
omision al &mbito normativo, establece como condicion necesaria para tal con-
trol en el articulo 128, lo siguiente:

El control abstracto de constitucionalidad comprende el examen de las
omisiones normativas, cuando los érganos competentes omiten un deber claro
y concreto de desarrollar normativamente los preceptos constitucionales®.

Es decir, deberes constitucionales abstractos hacen imposible el control constitu-
cional referido, segtin los términos de esta disposicion legal. Es importante des-
tacar el caracter copulativo de los requisitos de claridad y concrecion. Para muestra
basta un boton: algunas lineas atras citamos el articulo 84 de la Constitucidn, que
es sumamente claro en cuanto a la obligacion de la Asamblea Nacional y todo
organo con potestad normativa de “adecuar, formal y materialmente, las leyes
y demads normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tra-
tados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades”. Se trata de una
obligacion clara, delimitada en su ambito de actuacion: la Asamblea Nacional y
todo drgano con potestad normativa, con un contenido didfano respecto de lo que
debe hacerse: 1a adecuacion de las normas a los derechos. No obstante, es una dis-
posicidn que carece de concrecion y, por lo mismo, en los términos del articulo 128
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, no
puede ser objeto de control de constitucionalidad por omisién normativa.

Ahora bien, en doctrina la omisién normativa absoluta se configura cuando hay
una ausencia total de normativa juridica a pesar del mandato constitucional con-
creto de elaborarla. Y la omision relativa se presenta, desde nuestra perspectiva
y contando con algunos criterios tedricos, cuando habiéndose desarrollado ella
presenta problemas de constitucionalidad: por violacion al principio de igual-
dad, por incluir distinciones arbitrarias, por hacer exclusiones arbitrarias, por
violacion de disposiciones o principios constitucionales, por ser incompleta para
proteger el pertinente bien juridico, por ignorar preceptos constitucionales, por

86 Las cursivas son nuestras.
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proveer contenidos constitucionales equivocados, impertinentes o improceden-
tes, por desarrollar contenidos que por su torpeza devienen en inconstitucio-
nales, etc. Nuestra citada Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional configura en el articulo 129 de la siguiente manera a la omision
normativa relativa:

Cuando existiendo regulacion se omiten elementos normativos constitucional-
mente relevantes®

Esta concepcion de la Ley de Garantias Jurisdiccionales es realmente amplia, y por
lo mismo permite una extensa configuraciéon de la omisiéon normativa relativa®.

En Colombia la Corte Constitucional en la sentencia C-543/96% definid con total
claridad sobre los dos tipos de omisiones:

El legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucion de las si-
Quientes maneras: cuando no produce ningun precepto encaminado a ejecutar
el deber concreto que le ha impuesto la Constitucion; cuando en cumplimiento
del deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando
a otros; cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa
o tdcita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto;
cuando el legislador al reqular o construir una institucion omite una condicion o
un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial para
armonizar con ella. En el primer caso, se presenta una omision legislativa abso-
luta por cuanto falta la disposicion de desarrollo legislativo de un determinado
precepto constitucional; mientras que en los restantes, existe una omision legis-
lativa relativa por que si bien el legislador ha expedido la ley en ella solamente

87 Las cursivas son nuestras.

ss  El texto completo de la norma es el siguiente:
“Art.129.- Efecto delas omisiones normativas.- Las omisiones normativas tendran los siguientes efectos:
1. En el caso de las omisiones normativas absolutas, se concedera al 6rgano competente un plazo
determinado por la Corte Constitucional para la respectiva subsanacién. En caso de que no se expida
la normatividad en el plazo concedido, la Corte Constitucional formulara por via jurisprudencial
las reglas basicas correspondientes que sean indispensables para garantizar la debida aplicacion y
acatamiento de las normas constitucionales. Dichas reglas basicas mantendran su vigencia hasta
que se dicten por la Funcién o institucion correspondiente las normas reguladoras de esa materia.
2. Enel caso de las omisiones normativas relativas, cuando existiendo regulacion se omiten elementos
normativos constitucionalmente relevantes, seran subsanadas por la Corte Constitucional, a través
de las sentencias de constitucionalidad condicionada.
El control sobre las omisiones normativas relativas comprende la determinacion y la eliminacion de
las exclusiones arbitrarias de beneficios, cuando la disposicion juridica omita hipétesis o situaciones
que deberian subsumirse dentro de su presupuesto factico, y no exista una razon objetiva y suficiente
que soporte la exclusion.”

89 Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-543-96.htm
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ha regulado algunas relaciones dejando por fuera otros supuestos andlogos, con
clara violacion del principio de iqualdad.

La misma Corte Constitucional de Colombia ha definido sobre la omision legis-

lativa relativa, entre otros, lo que vamos a destacar a continuacion, en la senten-
cia C-352/17°:

20. Ast las cosas, para que se configure una omision legislativa relativa es
necesario que: (i) exista una norma en la Constitucion Politica que gene-
re para el legislador un deber normativo especifico, es decir, un mandato
constitucional tan claro y determinado que traiga como consecuencia que
el legislador ordinario o extraordinario no pueda validamente excluir de
la norma que adopta, elementos cuya presencia en el texto legal resultan
ineludibles, por derivarse de mandatos constitucionales que no son ge-
nerales, sino especificos. Es decir, se trata de deberes normativos que re-
sultan ajenos al margen de apreciacion otorgado al legislador, quien no
puede, por consiguiente, excluirlos de la ley por consideraciones de ne-
cesidad o conveniencia y (ii) el legislador haya incumplido con su deber
de incluir el elemento predeterminado por la Constitucion en la norma
que adopte. En otras palabras, existe una omision legislativa, cuando el
legislador no cumple con una obligacion normativa expresamente sefa-
lada por el Constituyente.

También se pronuncid sobre la inconstitucionalidad por omision relativa en la
sentencia C-091-2014"":

90
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En reiterada jurisprudencia esta Corporacion ha indicado que cuando se
alega como causa de inconstitucionalidad la configuracion de una omi-
sion legislativa de caracter relativo, el demandante debe presentar con el
mayor cuidado y con gran precision los elementos que la estructuran y
que darian lugar a la inconstitucionalidad, habida cuenta de que el ele-
mento que se echa de menos en la regulacidn legislativa ha de venir exi-
gido por la propia Constitucion, de modo que la solucion de la eventual
inconstitucionalidad consista, precisamente, en proyectar los contenidos
superiores sobre la disposicion incompleta para integrar asi su contenido
y tornarlo acorde con la Carta.

Un requerimiento elemental del planteamiento de un cargo por omision
legislativa relativa consiste en identificar, con nitidez, el precepto en el que

Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-352-17.htm
Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-091-14.htm
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el legislador ha debido brindarle soporte textual a la hipdtesis o contenido
que, por ser exigido constitucionalmente, no podia omitirse.

La identificacién de ese precepto suele ser fuente de las dificultades
que luego enfrentan las acusaciones fundadas en el silencio parcial del
Congreso, ya que puede suceder que entre la materia efectivamente regu-
lada en la disposicion que se invoca y la que se echa de menos no exista
una relacion directa que permita advertir, sin vacilaciones, que el legisla-
dor tenia que regular alli lo que el actor asegura que hace falta.

También puede acontecer que el precepto considerado incompleto, real-
mente no contenga la regulacion exigida, pero que esta se encuentre en
otra disposicion o que la lectura aislada de un texto legislativo tenga por
resultado la verificacion de una omision que, sin embargo, resulte supe-
rada por una interpretacion sistematica de la legislacion que, al incorpo-
rar otros preceptos en el andlisis, permita concluir que no hay omision
relativa y que el legislador ha proveido respecto del pretendido faltante,
salvo que lo ha hecho de manera tal que le corresponde al intérprete o al
aplicador del derecho efectuar el ejercicio interpretativo que conduzca a
evidenciar la regulacién completa de una materia.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No 001-17-SIO-CC?? expe-
dida el 27 de abril de 2017, que se refiere a un caso de inconstitucionalidad por
omision relativa definid, entre otros:

Por las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional del Ecuador
observa que si bien el Cddigo Organico Integral Penal recoge una serie
de prescripciones normativas de naturaleza sustantiva y adjetiva rela-
cionadas con la tematica del caso subjudice, las mismas no responden al
mandato del constituyente contenido en el articulo 81 de la Constitucion
de la Republica respecto a la existencia de un procedimiento especial y
expedito para el juzgamiento de delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que se cometan contra nifas, nifilos y adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por
sus particularidades, requieren una mayor proteccion.

Procedimiento que en armonia con lo expuesto en parrafos precedentes
a mas de ser especial y expedito debera brindar todos los mecanismos
jurisdiccionales necesarios tendientes a garantizar la efectiva vigencia y

92 Tomado de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStor
e/2d00a4e9-1240-40a0-8c6¢c-2c5ae5b97¢34/0001-14-i0-sen.pdf?guest=true
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ejercicio de los derechos reconocidos por el constituyente a los beneficia-
rios del mandato en cuestion, asi como también debera estar orientado a
brindar la proteccion correspondiente que por su condicion de vulnerabi-
lidad se encuentran asistidos, sin dejar de lado los derechos de los demas
intervinientes en el proceso.

En tal virtud, esta Corte Constitucional en atencion a lo establecido en
el articulo 129 numeral 2 ultimo inciso de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional declara la existencia de una
inconstitucionalidad relativa por omision del mandato contenido en el
articulo 81 de la Constitucion de la Repuiblica en relacion al establecimiento
de un procedimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento y
sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio
y los que se cometan contra ninas, nifios y adolescentes, jovenes, personas
con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus particularida-
des, requieren una mayor proteccion.

Ahora bien, al verificarse una inconstitucionalidad por omision relativa,
en el caso concreto, este Organismo, en virtud del principio constitucio-
nal de reserva de ley penal adjetiva, sustantiva, dispone que la Asamblea
Nacional en ejercicio de su facultad prevista en el articulo 120 numeral 6
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el plazo perentorio de
un ano contado a partir de la notificacion de la presente decisidn, expida
las disposiciones normativas que instrumentalicen el procedimiento es-
pecial y expedito para el juzgamiento y sancion de los delitos de violencia
intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias,
ninos y adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores
y personas que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccion.

Destacamos que el articulo 81 de la Constitucion dispone:
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Art. 81.- La ley establecera procedimientos especiales y expeditos para
el juzgamiento y sancidn de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que se cometan contra ninas, nifios, adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por
sus particularidades, requieren una mayor proteccion. Se nombraran fis-
cales y defensoras o defensores especializados para el tratamiento de estas
causas, de acuerdo con la ley.
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6.- La Corte Constitucional del Ecuador, el derecho al doble conforme
y la omision legislativa relativa en la sentencia No 8-19-IN y
acumulado/21

La Corte Constitucional del Ecuador en una iconica sentencia respecto del de-
recho al doble conforme, expedida el 8 de diciembre de 2021 y signada con el
numero 8-19-IN y acumulado/21% defini6 con claridad:

* sobre su competencia de control de constitucionalidad por omision y
el bloque constitucionalidad, lo siguiente:

90. De la norma transcrita es posible destacar que esta competencia de
control abstracto que tiene la Corte Constitucional persigue por obje-
to garantizar la eficacia material de las normas constitucionales, esto
es, asegurar que las mismas tengan una real vigencia e inclusion en el
sistema juridico y en las politicas publicas.

91. Acerca de este punto, este Organismo considera que la inobservan-
cia por omision de “los mandatos contenidos en normas constitucio-
nales” que debe ser reparada por este Organismo, debe ser interpreta-
da en un sentido amplio y no restrictivo, es decir, incluir también las
inobservancias por omision de aquellas normas que no forman parte
del articulado formal de la CRE, pero constituyen parte del bloque de
constitucionalidad del sistema juridico ecuatoriano, como lo son las
normas de instrumentos internacionales de derechos humanos. La
Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha hecho hincapié en que
el bloque de constitucionalidad debe entenderse como parte de la pro-
pia CRE: “Asi, el denominado bloque de constitucionalidad compren-
de “el conjunto de normas que, aun no constando en la Constitucién
formal, forman parte de ésta, porque la misma les reconoce ese rango
y papel [...]. En la doctrina se entiende por “bloque de constitucio-
nalidad” el conjunto de normas que no constando en la Constitucion
formal, o sea en el texto preparado por la Asamblea Constituyente y
aprobado por el pueblo en el referéndum, forman parte de ésta por-
que la misma Constitucion les reconoce ese rango y papel y, por lo
que se relaciona con los derechos humanos, las listas que contengan
estas normas hay que sumar a la lista constitucional (Arts. 11.3 y 84)
y, en caso de conflicto, se ha de aplicar la que de mejor manera y mas

9 Tomado de: http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE
6J3RyYW1pdGUnLCB1dWIlkOicS5NTJmY2RhZSThMWFhLTQ3YjgtY
JEyNS02NmVjOGI4MzJmMjEucGRmJ30=
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efectivamente garantice la dignidad de la persona o de la colectividad
(Arts. 11.5y 417)”

Sobre los elementos que configuran la inconstitucionalidad por omision:

92. La Corte Constitucional ha sancionado como elementos configu-
rativos de una inconstitucionalidad por omisidn, los siguientes: (i) la
exigencia constitucional para que el legislador actte positivamente; (ii)
la inaccidn o abstencidn del legislador respecto de dicho deber; (iii) la
generacion de un fraude constitucional por el transcurso del tiempo;
y (iv) la ineficacia de la voluntad constituyente.

Sobre el deber de actuacion del legislador:

94. (i) En lo que respecta a la exigencia constitucional para que el le-
gislador actue positivamente, como previamente se sostuvo, tanto la
normativa como los 6rganos del SIDH se pronuncian en el sentido de
afirmar que existe la obligacion para los Estados Partes de adaptar su
normativa a los estandares internacionales de proteccidon de derechos
humanos. Esta obligacion ha sido catalogada como una obligacién de
resultado, lo cual impone la obligacion clara, directa y concreta a los
Estados de acogerla, so pena de entenderse como incumplida.

95. Asi, la Corte IDH ha definido como una obligacion para los Estados
la necesidad de que desarrollen un medio eficaz para la tutela del de-
recho al doble conforme en sus normativas. Ordenando en aquellos
casos donde los paises miembros llevados ante su instancia resolutiva
no han desarrollado este tipo de medios, medidas de reparacion de
adecuacion de los sistemas juridicos de los paises miembros.

Sobre la inaccion del legislador y el tiempo para cumplir su mandato
de legislar:

97. De ahi que este Organismo considera que el deber del Estado ecua-
toriano de incluir en su normativa procesal penal un recurso por medio
del cual se les garantice a los procesados su derecho al doble conforme,
cuando aquellos hayan obtenido su primera sentencia condenatoria
en apelacion o casacion, constituye una garantia del debido proceso
penal recogida en el bloque de constitucionalidad.

98. (ii) En lo que respecta a la inaccion o abstencion del legislador res-
pecto de dicho deber, de la revision de la norma adjetiva que regula el
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proceso penal en el Ecuador, esto es, el COIP, se ha podido confirmar
que el legislador no ha incluido dentro de los medios de impugnacion
que prevé ninguno que cumpla con las caracteristicas desarrolladas en
esta sentencia para dar cumplimiento con el derecho al doble conforme.

99. (iii) Por su parte, en lo relacionado con la generacion de un fraude
constitucional por el transcurso del tiempo, este Organismo en su ju-
risprudencia ha manifestado que este elemento esta relacionado con
la ubicacién temporal del deber y la consideracion respecto de las
posibilidades reales de cumplirlo, y que el elemento temporal es pro-
pio del analisis de las omisiones absolutas, dado que para calificar la
existencia de una omision constitucional relativa se parte del supues-
to de que la norma que presuntamente omite determinado contenido
constitucional ya ha sido promulgada.

100. En relacion con este punto, la CRE distingue entre dos tipos de
deberes constitucionales: los primeros son aquellos cuyo cumplimien-
to esta sujeto a un plazo determinado en la Constitucion, y los segun-
dos no tienen, por lo que la Corte Constitucional debe establecerlo.
Asi, la determinacion de si un plazo es razonable o no responde a
la importancia e indispensabilidad de la mediacion legislativa. Ello
comporta un umbral de tolerancia para el juez constitucional respec-
to del plazo, determinado por la complejidad de las circunstancias
juridico-politicas tratadas.

101. En consideracion de esto, la Corte Constitucional estima pertinente
destacar que el Ecuador suscribié la CADH el 22 de noviembre de 1969
y la ratificd el 8 de diciembre de 1977; y, suscribid el Pacto Internacional
de Derechos Politicos y Civiles el 4 de abril de 1968 y lo ratifico el 24
de enero de 1969; no obstante, hasta la actualidad el legislador ecua-
toriano no ha actuado para adecuar las normas penales adjetivas a los
estandares interamericanos e internacionales de Derechos Humanos, al
no haber introducido en las normas procesales que regulan la sustan-
ciacion de los juicios penales un recurso con las caracteristicas idoneas
para tutelar el derecho al doble conforme; de ahi que este Organismo
llegue a la conclusion de que el legislador ecuatoriano ha incumplido
su deber de actuar de forma oportuna en un tiempo razonable.

Sobre la ineficacia de la voluntad del constituyente:

102.(iv) Por ultimo, en lo que refiere a la ineficacia de la voluntad
del constituyente; la Corte Constitucional parte por sentar que dicho
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requisito no refiere de forma exclusiva a los drganos nacionales que
han ejercido del poder constituyente originario o derivado, sino que
también involucra a todos aquellos 6rganos supranacionales en los
cuales han tenido origen las normas del bloque de constitucionalidad.

103. Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefia-
lado que el ultimo elemento configurativo de la omision inconstitucio-
nal tiene que ver con las consecuencias de la inactividad del obligado
por el mandato constitucional, tanto en el ordenamiento juridico como
en la realidad puntual que el Constituyente pretendio regular, lo que
configura a la accion de inconstitucionalidad por omision como ga-
rantia de la consecucion del programa politico-juridico.

104. Sobre este asunto, la Corte Constitucional estima que la ausencia
de un recurso de estas caracteristicas en la legislacion procesal penal
ecuatoriana traduce una puesta en riesgo del derecho al debido pro-
ceso de las personas procesadas en juicios penales que han obtenido
una sentencia condenatoria por primera ocasion en apelacion o casa-
cién. En consonancia con lo dicho, la falta de un recurso que garantice
el doble conforme en la legislacion procesal penal ecuatoriana implica
un claro apartamiento y desacato a los estandares de proteccion de
derechos humanos establecidos por el bloque de constitucionalidad.

105. Por lo expuesto, este Organismo concluye que la omision norma-
tiva analizada deja en evidencia una forma de ineficacia de la voluntad
de los autores del bloque de constitucionalidad.

7.- El tratamiento juridico de las omisiones absolutas en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Ya dejamos claramente consignado que la omision constitucional absoluta en el
ambito normativo consiste en la ausencia total de la expedicidon de las normas
concretamente ordenadas por la Constitucion. Este supuesto lo trata el articulo 129
numeral 1 de la ley de la materia:
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Art. 129.- Efecto de las omisiones normativas.- Las omisiones normativas
tendran los siguientes efectos:

1. En el caso de las omisiones normativas absolutas, se concedera al 6rga-
no competente un plazo determinado por la Corte Constitucional para la
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respectiva subsanacion. En caso de que no se expida la normatividad en
el plazo concedido, la Corte Constitucional formulara por via jurispru-
dencial las reglas basicas correspondientes que sean indispensables para
garantizar la debida aplicacion y acatamiento de las normas constitucio-
nales. Dichas reglas basicas mantendrdn su vigencia hasta que se dicten
por la Funcion o institucion correspondiente las normas reguladoras de
esa materia.

Esta disposicion no nos merece ningin comentario. El modelo conceptual que
adopto nuestra Constitucion en el articulo 436 numeral 10, de haber atribuido
al maximo organo de justicia constitucional una competencia normativa ha sido
criticada por considerarse que es una facultad extrafia a su rol institucional.

8.- La critica de Néstor Pedro Sagiiés al modelo ecuatoriano

El reconocido profesor argentino Néstor Pedro Sagiiés en su trabajo
“NOVEDADES SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION: LA
CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR COMO LEGISLADOR SUPLENTE
Y PRECARIO”* critica nuestro modelo, entre otros, en los siguientes términos:
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El cuestionamiento mas fuerte a la doctrina de la Corte Constitucional
como legislador suplente y precario viene por otros lados. Mencionaremos
tres argumentos: a) el técnico; b) el politico; c) el funcional.

a) El argumento técnico

El mismo apunta que dictar sentencias (objetivo primario de un tribunal
constitucional) no es lo mismo que elaborar normas generales (meta del
legislador).

La preparacion y redaccion de una norma cuenta con técnicas especifi-
cas, bastantes exigentes por cierto, que en la esfera académica han dado
lugar, incluso, a maestrias especializadas, como la actualmente en curso
en la Universidad de Buenos Aires. Por lo demas, requiere oficinas de in-
formacién y de asesoramiento, con personal especializado y un material
informativo puesto al dia, en temas muchas veces complejos.

El dictado de una norma general exige igualmente empalmar el nuevo
texto con las normas afines, circunstancia que obliga a tener muy en

Tomado de: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002009000200003
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cuenta normas preexistentes, o modificarlas. De no tomarse esas pre-
cauciones, el principio de derogacion tacita organica (jex posterior derogat
priori) puede provocar abrogaciones no queridas por quien esta operan-
do como legislador, o desajustes normativos muy perniciosos para la
seguridad juridica.

Con esto quiere significarse el arte y la ciencia de legislar no es un tra-
bajo para amateurs, y que una corte constitucional que quiera operar
como legislador, aunque precario y suplente, puede no ser el 6rgano
mas adecuado para estas nuevas funciones, que en principio resultan
andmalas para el tribunal. De todos modos, si las asume, ello requeriria
cuerpos especializados dentro de la corte, para coadyuvar con eficiencia
en dicho trabajo.

b) El argumento politico

Desde este punto de observacidn cabe afadir que el oficio de legislar es
politicamente muy significativo (prindpalem actus regis, lo llamaba Santo
Tomads de Aquino), y que, en un Estado democratico, requiere delibe-
racion, confrontacion de posiciones, demandas colectivas e ideologias,
elaboracion de formulas conciliatorias y transaccionales entre los dife-
rentes grupos politicos que conforman la sociedad, y a menudo, adop-
tar opciones entre formulas contrapuestas, cuando la concertacion no se
obtiene, con la prudente medicion de los efectos que ellas pueden tener
en una colectividad.

Tal espacio y paisaje dificilmente se van a encontrar en el seno de una
Corte Constitucional, donde la mentalidad y los estilos imperantes, asi
como el discurso juridico, transitan por otros caminos. En cierto modo,
media alli un clima mas profesional, universitario y académico en la tarea
de hacer funcionar el derecho, que el propio de un Parlamento donde se
sanciona ese derecho. Los jueces constitucionales, ademas, no tienen por
qué sentirse comprometidos con los partidos e intereses sectoriales que,
en cambio, anidan en los poderes Ejecutivo y Legislativo (y que es bue-
no que afloren y se contrapongan en el debate democratico). Antes bien,
deben comportarse como sujetos imparciales e independientes, como por
ejemplo exige el art. 8o del Pacto de San José de Costa Rica.

Es por ello que el escenario judicial tampoco sea el mas adecuado para
generar normas, aunque ocasionalmente algunos tribunales, en ciertos
paises, hayan pergenado proyectos de ley, en particular concernientes al
quehacer judicial.
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c) El argumento funcional

En este terreno, la pregunta estriba en determinar en qué medida la asun-
cidon de roles normativos por una corte constitucional puede perturbar el
desarrollo de las tareas jurisdiccionales corrientes de tal 6rgano.

Por lo general, en el ambito latinoamericano, las cortes y salas constitu-
cionales tienen una cantidad de trabajo que no guarda relacion con los
recursos humanos y técnicos convenientes para asumirla. En otras pala-
bras, resultan desbordadas por una catarata de procesos constitucionales
de toda laya, concernientes tanto a la llamada “jurisdiccion de la libertad”
(protectora de los derechos personales), como a la “jurisdiccion orgdnica”
(solucion de conflictos de poderes y de controversias entre los organos
del Estado, por ejemplo).

En sintesis, pocos tribunales constitucionales han optado por una solucion
tan dura como la estadounidense, cuya Corte Suprema resuelve menos de
cien causas por afno. La mayoria se encuentra condenada a recibir, proce-
sar y resolver miles de expedientes...

9.- La obligacion de legislar a favor de los derechos es una obligacion
permanente, sin tiempo especifico ni condicion

El control de constitucionalidad ante las omisiones estatales y sus exigencias li-
terales en la Constitucion de la Republica no debe llevar a confundirnos respecto
de lo siguiente: constituye un deber permanente del Estado legislar a favor de
los derechos. Es una obligacion sin tiempo, incondicional, constante. Esto es asi
porque su rol de protector y de garante de los derechos lo exige. La definicion
constitucional de que “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucion” contenida en el articulo 11
numeral 9 exige una actitud proactiva y reactiva por parte del Estado. Mas re-
activa en el ambito de la administracion de justicia, y esencialmente proactiva a
nivel de gestidn institucional y de legislacion.

A esta definicidén constitucional agréguese que es deber primordial del Estado
segun el articulo 3 numeral 1 de la ley suprema “Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacidn, la salud, la alimenta-
cidn, la seguridad social y el agua para sus habitantes.” Fluye de esta disposi-
cién en funcion de la enorme dimension de su contenido, que ese rol positivo
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del Estado no puede, como regla, estar sujeto a plazos ni condiciones pues una
limitacion asi seria incompatible, incoherente con la pureza de tal obligacion de
garante de los derechos.

Nosotros pensamos que llegard el momento en que la jurisprudencia consti-
tucional ordene con frecuencia a la Funcion Legislativa la aprobacion de leyes
especificas en funcion de la tutela y garantia de los derechos que le correspon-
de cumplir al Estado. De hecho, ya lo ha dispuesto en algunas ocasiones. Claro
estd que este mandato puede tener discusiones conceptuales importantes pues
ni la Constitucion ni las leyes de la Republica atribuyen expresamente esta com-
petencia a la Corte Constitucional. La razon para poder hacerlo es su papel de
creadora de Derecho y también, en su ambito, de garante de los derechos como
parte que es del Estado.

Pensamos nosotros que la garantia normativa prevista en el articulo 84 de la
Constitucion®, que impone la obligaciéon a la Asamblea Nacional y a todo 6r-
gano con potestad normativa de adecuar formal y materialmente las normas a
los derechos, no puede entenderse como una declaracion, como una norma pro-
gramatica incontrolable constitucionalmente. Entender una orden asi como una
declaracion constitucional sencillamente vaciaria de contenido a una de las dis-
posiciones mas importantes de la Constitucion. Creemos incluso que la omision
en el cumplimiento de la obligacidon sefialada puede dar lugar, en casos espe-
cificos, a la responsabilidad reparadora o extracontractual a cargo del Estado®.
A la hora de la hora la falta de adecuacion de las normas a los derechos que impone el
articulo 84 de la Constitucion del Ecuador constituye una omision de agentes estatales
en el desemperio de sus cargos, que es lo que exige el articulo 11 numeral 9 de la Carta
Suprema de la Repiblica. Como se evidencia la inclusion de las omisiones de los
funcionarios y empleados publicos como fuente de responsabilidad estatal en el
ambito extracontractual fue realmente una gran conquista para los particulares
en la vigente Constitucion de 2008.

Recuérdese que desde el punto de vista convencional o supranacional los Estados
parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos tienen la obligacion
esencial de adaptar sus normas internas a la Convencion Americana y a la juris-
prudencia de la Corte Interamericana. Nuestra Corte Constitucional lo recordd

95  “Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demads normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningtin caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion.”

96 Claro esta, siempre que se cumplan todos los requisitos exigibles.
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claramente en la sentencia sobre el derecho al doble conforme como parte del debi-
do proceso, como ya lo revisamos lineas atras. Los Estados deben despejar los ca-
minos para la realizacion efectiva de los derechos, deben eliminar las practicas que
los afectan, ha sido el mensaje de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cerramos este subtitulo destacando que no debemos olvidar el principio de
aplicacion directa e inmediata de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos de derechos humanos, consagrado en el
articulo 11 numeral 3 de la ley suprema, a la hora de reflexionar juridicamente
sobre las instituciones y los derechos:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

(..)

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administra-
tivo o judicial, de oficio o a peticion de parte.” (Primer parrafo)

Ni su elocuente concordancia establecida en el articulo 426 de la Carta Suprema:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a
la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores piiblicos,
aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdan de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion
de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la ac-
cién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.””

Y tampoco el contenido del articulo 417 de la ley suprema:

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se suje-
taran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros

97  Las cursivas son nuestras.
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instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los prin-
cipios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad di-
recta y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.

10.- La intrascendencia de los plazos para legislar segun la justicia
constitucional del Ecuador

El poder juridico de la supremacia constitucional es un dogma a toda prueba. Sus
origenes a nivel ecuatoriano los podemos encontrar en la primera Constitucion
de nuestro pais, de 1830%, conocida como la “Constituciéon de Riobamba” por
el hecho de haber sido discutida en dicha hermosa ciudad del Ecuador. El
articulo 73 definid:

Art. 73.- Se conservaran en su fuerza y vigor las leyes civiles y organi-
cas que rigen al presente en la parte que no se opongan a los principios
aqui sancionados, y en cuanto contribuyan a facilitar el cumplimiento de
esta Constitucion.

La Constitucion es determinante para el desarrollo de las normas juridicas de la
Republica en la medida en que la validez de las mismas esta condicionada a su
respeto al contenido de la Carta Suprema. Tanto la Constitucién como las leyes
de la Republica y el ordenamiento juridico en general tienen un vinculo directo
con los derechos. Estos regularmente estan contenidos, protegidos, desarrolla-
dos en las normas de Derecho. Con frecuencia el irrespeto a ellas se traduce en
el quebrantamiento, desconocimiento o afectacion de uno o de varios derechos.
Cuando se aprueba una Constitucidn, lo cual es un hecho extraordinario en la
vida de una sociedad, es comun que al final de tal cuerpo juridico se incluyan
disposiciones transitorias que ordenan la expedicion de determinadas leyes que
deben dar cumplimiento a los preceptos de la ley suprema.

Asi, la Constitucion puede disponer que en un tiempo determinado la Asamblea
o Congreso Nacional apruebe una ley que desarrolle una nueva institucion de-
mocratica, una nueva garantia jurisdiccional, un nuevo Cddigo, etc. Siendo el
origen de tal disposicion la ley suprema de la Republica es evidente que se trata
de un mandato del mas alto nivel juridico, y que su cumplimiento no es ni pue-
de ser materia de duda alguna.

9¢ TRABUCCO, Federico (1975). Constituciones de la Repiiblica del Ecuador, Quito: Editorial Universitaria
de la Universidad Central del Ecuador.
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Pero ;qué sucede si a pesar del caracter juridicamente indubitable de la orden,
ésta no se cumple? ;pierde el Congreso o Asamblea Nacional su potestad legis-
lativa respecto de esa o esas leyes que no aprobd en el tiempo ordenado por la
pertinente disposicion transitoria de la Constitucion? ;como se soluciona esa
pérdida si efectivamente esta se produjo? ;quién provee la solucion? Son todas
interrogantes importantes. Nuestra justicia constitucional se ha pronunciado so-
bre los efectos de la omision legislativa absoluta, esto es, sobre la no aprobacion
de las leyes en el tiempo ordenado por la Constitucion.

A nosotros nos parece que la posicion de la justicia constitucional ecuatoriana
es acertada, pues admitir que la Funcion Legislativa perdid su facultad de apro-
bar la o las leyes ordenadas por la Constitucion en el tiempo dispuesto por esta
implicaria una respuesta que afectaria gravemente a la sociedad o a un sector de
la misma, pues tal o tales leyes estarian condenadas a no poderse aprobar, pues
técnicamente la solucion a la pérdida de la capacidad de legislar del Congreso o
Asamblea Nacional es la expedicion de otra Constitucion que repita el mandato
de legislar. Solucion casi imposible de instrumentar por las complejidades que
supone la creacion y funcionamiento de una Asamblea Constituyente.

Cabe tener en cuenta, ademas, que si la Asamblea o Congreso Nacional pierde
su facultad de legislar en los campos ordenados por la Constitucion en norma
transitoria, la figura de la inconstitucionalidad por omision tal como esta prevista
en el articulo 436 numeral 10 de la Carta Suprema no podria funcionar, queda-
ria inutilizada, pues si la Asamblea o Congreso perdio tal facultad entonces no
podria la Corte Constitucional darle un plazo para que legisle. Recuérdese que
en nuestro sistema la Corte le da al incumplido un tiempo para que realice lo
omitido, y en defecto de dicho cumplimiento “la Corte, de manera provisional,
expedird la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley”.

Revisemos el pensamiento de nuestra justicia constitucional.

1.- La Corte Constitucional para el periodo de transicion el 25 de febrero de 2010
expidio la sentencia interpretativa No 0001-09-SIC-CC, en la cual contundente-
mente definid, entre otros:

Conforme lo expuesto, el plazo para la aprobacion de la ley que desarro-
lle el régimen de soberania alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora
de la Funcién Judicial, la ley del Consejo de la Judicatura y la ley que re-
gula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, es de ciento
veinte dias contados a partir de la entrada en vigencia la Constitucion,
esto es, el 20 de octubre del 2008, fecha de su publicacion en el Registro
Oficial N.o 449. Adicionalmente, el plazo maximo de 360 dias establecido
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por mandato constitucional para la aprobacion de un conjunto de leyes,
necesarias para el desarrollo de la Constitucidn, corre a partir de la misma
fecha, es decir, del 20 de octubre de 2008. Sin embargo, el mandato con-
tenido en la referida disposicion transitoria establece un lapso prudente,
a juicio del constituyente, para la aprobacién de un conjunto de cuerpos
legales necesarios para adaptar o desarrollar los preceptos constituciona-
les, en su afan de procurar que el transito a un Estado constitucional de
derechos y justicia se realice con relativo orden; pero ello no significa que
al haber fenecido el mencionado plazo haya también caducado la potestad
del legislador de expedir, codificar, reformar y derogar las leyes e inter-
pretarlas con caracter generalmente obligatorio, conforme lo menciona la
accionante al considerar que las leyes que expida la Asamblea Nacional
fuera del plazo establecido en la Constitucion estan viciadas de nulidad.
Todo lo contrario: 1a Funcion Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional
por mandato constitucional tiene plena atribucion para dictar normas de
naturaleza legislativa, es decir, disposiciones escritas de caracter general.
En otras palabras, la primera funcion de la Asamblea Nacional conforme
la clausula de competencia establecida en el numeral 6 del articulo 120 de
la Constitucion es legislar, potestad que no se ve limitada por mandato
del poder constituyente al establecerse plazos para la expedicion de cier-
tas normas legales; lo que ocurre es que el constituyente senalo ciertos
mandatos de optimizacion para normar la transicion a un nuevo modelo
de Estado constitucional y democratico de derechos. De esta forma, nos
encontramos frente a una facultad que no es posible desligar del poder
legislativo porque es connatural a €él.

2.- En otra sentencia, la niumero 001-11-SIO-CC* del 26 de enero de 2011, la mis-
ma Corte para el periodo de transicion opind respecto del plazo para legislar,
entre otros, lo siguiente:
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Una disyuntiva que se presenta en esta accion es en cuanto a los plazos
establecidos en el texto constitucional; sin embargo, aquello no puede
llevarnos exclusivamente a la literalidad de la norma constitucional, sino
que en una interpretacion integral del texto constitucional, debemos entrar
a analizar el espiritu de la norma y a la intencion del legislador para dar
cumplimiento al precepto constitucional en cuanto al tiempo. Es decir, si
el legislador ha dejado transcurrir el periodo de tiempo determinado en la
disposicion constitucional sin proceder al cumplimiento de esa obligacion,

Tomado de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/
afe6cb0b-e067-4d81-9065-295ad0651226/0005-10-10-res.pdf
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podriamos encontrarnos frente al escenario de una inconstitucionalidad
por omision legislativa.

En aquel sentido, si el legislador ha demostrado que ha emprendido en
los esfuerzos para la promulgacién de determinada norma, pero las cir-
cunstancias politicas o sociales se lo han impedido, habra de entenderse
que no ha incurrido en omision legislativa, ya que circunstancias ajenas
no le han permitido dar cumplimiento al mandato constitucional en el
lapso determinado, sin que ello comporte una conducta omisiva del le-
gislador. Esta flexibilidad no debe ser confundida con la negligencia o
desidia legislativa

11.- Lainconstitucionalidad por omision como factor de agravamiento
en la produccion de perjuicios a los particulares

Ya hemos consignado nuestra complacencia por la inclusién de las omisiones
como fuente de responsabilidad estatal al habérselas incorporado al lado de las
acciones de los funcionarios y empleados publicos en el desempeno de sus car-
gos. Realmente es una conquista muy importante. Cuando el legislador o algan
organo con potestad normativa no cumple su obligacién de regular una determi-
nada situacion, o de adecuar las normas pertinentes a los derechos (recuérdese
el articulo 84 de nuestra Constitucion) puede llegar a generar la responsabilidad
extracontractual del Estado en la medida en que se haya producido efectivamen-
te la violacidn a algin derecho, tal violacion haya causado dafo, y ese dano sea
efectivamente consecuencia directa de la omision indicada. La relacion de causa-
lidad es muy importante en este campo del Derecho. Se da por descontado que la
misma responsabilidad opera cuando la omision no es normativa y se cumplen
los elementos recién senalados.

Ahora bien, queremos destacar especialmente que la omisién normativa, asi
como la omisidn respecto de cualquier acto que debiendo expedirse o cumplirse
no se realiza puede agravar la situacion factica o juridica de cualquier particular,
en cuyo caso la responsabilidad estatal también se agrava. Es posible, en defi-
nitiva, que la omisién en ambos supuestos (normativa y no normativa) genere
mayores danos que los que ordinariamente pudieran producirse. Es decir, si las
circunstancias particulares de un administrado lo hacen especialmente vulne-
rable a los dafios que pueden producirse por la omision, el Estado es responsa-
ble de reparar esos dafos. Asi, pudiera darse el caso de que una determinada
comunidad sea especialmente vulnerable a los dafios que produce la tala de un
bosque que inconcebiblemente realiza una administracion publica. En este caso
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opera plenamente la responsabilidad reparadora a cargo del Estado. Pudiera
ser que la tala del mismo bosque sea menos dafina para otra comunidad en su
lugar. El Estado debera reparar en ambos supuestos. A una comunidad mas, y
a la otra menos.
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Desarrollo

1.- Introduccion

La necesidad de una convivencia social arménica produjo el imperativo del
Derecho como una ciencia reguladora de dicha interaccion. Esa regulacion impo-
ne una serie de normas de conducta orientadas a lograr la paz social. Tales nor-
mas operan a través de mandatos, de prohibiciones y de permisiones, cada uno
de los cuales son construidos sobre la base de postulados racionales, y siempre
pertinentes en funcion de la materia de que se trate.

El ideal de la convivencia armonica exige la institucionalizacion de una organi-
zacion permanente y plena, estructurada de forma racional y equilibrada que
se haga cargo de hacer cumplir las reglas de conducta antes mencionadas. La
dimensién individual del ser pierde importancia cuando este interacttia con sus
pares. Las relaciones sociales exigen una institucionalidad que las encause. Tal
institucionalidad debe trabajar correcta, eficiente y eficazmente para poder cum-
plir su mision. En algunos casos la forma de acceder a posiciones estelares o de
dirigencia dentro de dicha institucionalidad exige la decision mayoritaria de los
miembros de la comunidad, en cuyo caso estamos en presencia de lo que se de-
nomina democracia representativa. Tanto el acceso a esas posiciones como el ejercicio
de las mismas requieren de normas reguladoras, de reglas de Derecho. En defini-
tiva, sin normas no es posible una convivencia social pacifica, el ejercicio legitimo
del poder ni la sujecion de los individuos y organizaciones que forman parte de
la comunidad a la autoridad.

Por supuesto, al interior de la comunidad los individuos y las organizaciones
deben poder satisfacer sus necesidades y cumplir sus propdsitos, para lo cual
estan dotados de ciertas atribuciones o facultades que lo hacen posible. Esas
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facultades son exigibles, estan delimitadas racionalmente y deben ser plenamen-
te respetadas por todos. En caso de quebrantamiento de esas reglas la autori-
dad institucionalizada por la comunidad debe imponer su respeto, deshacer las
actuaciones violatorias de las normas, ordenar reparar los dafnos causados por
ese quebrantamiento y hacer cumplir efectivamente dicha reparacion. La auto-
ridad debe transmitir con claridad el mensaje de que la violacion de las reglas
de conducta exigibles que hacen posible la convivencia armonica apareja nece-
sariamente consecuencias plenamente ejecutables por parte de la comunidad, a
través de sus autoridades.

A su vez las autoridades estan sometidas en el ejercicio de sus funciones a limi-
tes impuestos por la institucionalidad organizada de la comunidad. Esos limites
deben ser rigurosamente cumplidos por ellas so pena de incurrir en arbitrariedad
y responsabilidades previstas también en normas juridicas previas. Las conse-
cuencias de la violacion por parte de las autoridades a esos limites son instru-
mentadas por medio de otras autoridades, las cuales también estan sometidas
en su ejercicio a barreras impuestas por el ordenamiento juridico. En todos los
casos las limitaciones impuestas por las reglas de Derecho se justifican en razon
del interés general de la comunidad, interés que en unas ocasiones es mas visi-
ble o palpable que en otras.

Queda claro que el Derecho y sus normas de conducta estan presentes en las mas
variadas circunstancias de la vida social. Para algunos, cuando los intereses que
regulan las normas juridicas son prioritariamente privados estamos en presencia
del Derecho Privado. Y cuando los intereses que se norman son prioritariamente
publicos estamos en presencia del Derecho Publico.

Vladimir Naranjo Mesa en su reconocida obra Teoria Constitucional e Instituciones
Politicas'™ cita a Edgar Bodenheimer en los siguientes términos:

EDGAR BODENHEIMER dice que “por su propia naturaleza el derecho
es un término medio entre la anarquia y el despotismo; trata de crear y
mantener un equilibrio entre esas dos formas extremas de vida social.
Para evitar la anarquia, el derecho limita el poder de los individuos par-
ticulares; para evitar el despotismo, frena el poder del gobierno. La limi-
tacion legal del poder de los particulares o grupos privados se denomina
derecho privado. La limitacién legal del poder de las autoridades publi-
cas se denomina derecho publico. La funcion general de ambas ramas del

100 NARAN]JO, Vladimir (1995). Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Bogota: Editorial Temis.
Paginas 3 y 4.
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derecho es esencialmente la misma; consiste en la creacion de restricciones
al ejercicio arbitrario e ilimitado del poder”.

Naranjo Mesa al tratar sobre los criterios para distinguir el Derecho Publico y el
Derecho Privado, precisa'®":

El criterio que parece mads acertado, pues, es aquel que toma en consi-
deracion la naturaleza de las actividades o situaciones reguladas por las
normas, en cuanto al tipo de relacion que de ellas puede surgir y a los
procedimientos para adoptarlas y hacerlas efectivas. Es indudable que
ciertas actividades o situaciones afectan principalmente o inmediatamente
los intereses generales, mientras que otras tienen una trascendencia mas
particular, relacionada directamente con las personas o entidades priva-
das. Por lo mismo, aquellas requieren una regulacion juridica especial,
que se logra mediante normas con caracteristicas peculiares, las cuales
constituyen el derecho publico. Entre estas caracteristicas figuran las que
ya mencionamos al hablar del llamado criterio formal, es decir, el que en
derecho publico las relaciones juridicas surgen predominantemente por
la via unilateral, mientras que en derecho privado prevalece el procedi-
miento convencional.

2.- Algunas ideas sobre la democracia

Como hemos expresado lineas atras, en algunos casos el acceso a posiciones
estelares o de dirigencia exige la decision mayoritaria de los miembros de la
comunidad. Tales posiciones pueden tener relevancia nacional, sectorial, gre-
mial, local o simplemente institucional particular, dependiendo del ambito
de las funciones a ejercerse por parte de la pertinente autoridad, asi como de
su contenido.

Para hacer posible esa decision mayoritaria es necesaria la existencia de canones
previos que regulen la forma de ejercer el voto, la periodicidad del mismo, las
autoridades a cargo de la organizacion de la eleccidn, la duracion de las autori-
dades electas. Ademas, claro estd, debe estar predeterminado el rol a cumplirse
por parte de las autoridades electas, los limites del ejercicio de ese rol, los efectos
de vulnerar esos limites, la autoridad encargada de hacer cumplir esos efectos
tipicamente sancionatorios o punitivos por sobrepasar esas barreras. Esta des-
cripcion evidencia nuevamente la relevancia del Derecho, esta vez para la reali-
zacion de una eleccidn democratica y para el ejercicio del correspondiente cargo

101 Obra citada, pagina 13.
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o posicién democratica. Asi las cosas, es muy claro que la democracia y su ejer-
cicio necesitan del Derecho.

En el caso ecuatoriano la Constitucion de la Republica'® (muy avanzada en una
serie de campos) consagra como parte de la participacion en democracia la existen-
cia del “control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes, en un proceso permanente de construccion del poder ciudada-
no”. En efecto, el articulo 95 de dicho cuerpo juridico determina:

Art. 95.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colecti-
va, participaran de manera protagdnica en la toma de decisiones, pla-
nificacion y gestion de los asuntos publicos, y en el control popular de
las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en
un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La par-
ticipacion se orientara por los principios de igualdad, autonomia, deli-
beracion publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad
e interculturalidad.

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico
es un derecho, que se ejercera a través de los mecanismos de la democra-
cia representativa, directa y comunitaria.

En términos de estricta democracia representativa el articulo 112 de la misma
Constitucion define:

Art. 112.- Los partidos y movimientos politicos o sus alianzas podran pre-
sentar a militantes, simpatizantes o personas no afiliadas como candidatas
de eleccion popular. Los movimientos politicos requeriran el respaldo de
personas inscritas en el registro electoral de la correspondiente jurisdic-
cidén en un numero no inferior al uno punto cinco por ciento.

Al solicitar la inscripcion quienes postulen su candidatura presentaran su
programa de gobierno o sus propuestas.

Los partidos y movimientos politicos o sus alianzas no podran postu-
lar candidatas o candidatos a las elecciones al Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social'®.

102 Publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008.
103 El tercer parrafo no fue parte del texto original de la Constitucién. Se agregd como consecuencia de

una consulta popular en el ano 2018. Tal texto agregado se publicé en el suplemento del Registro
Oficial No 181 del 15 de febrero de 2018.

104




NEURODERECHOS, SESGOS, DANOS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y OTROS PROBLEMAS JURIDICOS

En nuestra obra Anotaciones sobre justicia, democracia y desarrollo citamos una va-
liosa publicacion del PNUD de 2004 que describe con mucha claridad el vinculo
entre régimen democratico, Estado y sistema legal™:

La relacion entre régimen democratico y Estado se fundamenta en la
existencia de un sistema legal estatal que se caracteriza por dos rasgos:
primero, sanciona y respalda los derechos y libertades implicados por el
régimen democratico; segundo, coloca bajo ese sistema legal a la totali-
dad de las instituciones y los funcionarios del Estado. Bajo ese prisma se
organiza el Estado segun el principio de la division, interdependencia y
control de sus poderes, la existencia de un Poder Judicial independiente,
la supremacia del poder civil sobre el militar y la responsabilidad de los
gobernantes frente a la ciudadania.

Un aspecto crucial del sistema legal es su efectividad, el grado en que
realmente el Estado organiza relaciones sociales. En un sistema legal de-
mocratico, ninguna institucion estatal o funcionario deberia sustraerse
al control legal de sus acciones. En una dimension territorial se supone
que el sistema legal se extiende homogéneamente a lo largo el espacio
delimitado por el Estado. En igual sentido, se espera que el sistema juri-
dico trate los casos similares de la misma manera, independientemente
de consideraciones de clase, género, etnia u otros atributos de los actores
respectivos. En todas estas dimensiones, el sistema legal presupone un
Estado eficaz, lo cual no depende solo de una legislacion apropiada sino
también de una red de instituciones estatales que operan para garantizar
el efectivo imperio de un sistema legal democratico.

Las afirmaciones que contienen los parrafos copiados tienen mucho fondo.
Destacamos el elemento del control juridico, vital para la democracia: “En un
sistema legal democratico, ninguna institucion estatal o funcionario deberia sus-
traerse al control legal de sus acciones.”

En nuestro concepto de democracia contenido en el libro recién citado destaca-
mos el control permanente de la gestion ptiblica como teldn de fondo de la demo-
cracia. Control que, a todas luces, comprende el juridico en sus variados niveles:
de legalidad, de convencionalidad y de constitucionalidad. El sometimiento de
las autoridades e instituciones al sistema juridico es un elemento incondicional,
permanente, esencial y sin excepciones en todo Estado de Derecho. Este exige
el control juridico. En otras palabras, donde estd ausente el control juridico esta

104  HERNANDEZ, Miguel (2005) Anotaciones sobre justicia, democracia y desarrollo. Guayaquil: Offset
Graba. Paginas 80 y 81.
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ausente el Estado de Derecho. Como se sabe, cada nivel juridico en los andarive-
les mas altos produce una necesidad especifica de control: la ley produce el im-
perativo del control de legalidad; los tratados y convenciones internacionales, el
control de convencionalidad; y la Constitucion, el control de constitucionalidad.

En el caso del Ecuador la sujecién al sistema juridico esta consagrada en el
articulo 426 parrafo primero de la Ley suprema: “Todas las personas, autorida-
des e instituciones estdn sujetas a la Constitucion.” Norma que se complementa,
entre otros, con los articulos 3 numeral 4, que determina como deber primordial
del Estado la garantia del ordenamiento juridico, y con el articulo 83 numeral 1, que
establece como deber y responsabilidad de las y los ecuatorianos “Acatar y cum-
plir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente.”

Nuestro aludido concepto de democracia es el siguiente!®:

es un sistema de gobierno que sustentando su génesis en la voluntad mayoritaria
de un pueblo, procura, sobre la base de los ideales de justicia, libertad, dignidad,
de igualdad en el acceso y ejercicio de los derechos, de desarrollo humano, de paz
social y de participacion, fundamentalmente, proteger al hombre facilitandole los
elementos esenciales para la satisfaccion de sus necesidades individuales y colec-
tivas, necesitando para ello de un sistema de autoridades puiblicas organizado y
trabajando de tal manera que haga posible la constante y proxima interrelacion
con los ciudadanos y administrados en general, para atender y decantar de manera
permanente, eficiente y eficaz los servicios y acciones que son de su responsabili-
dad, teniendo como telon de fondo el control permanente de la gestion publica. En
cuanto sistema de organizacion, génesis en la voluntad de sus miembros, propdsitos
comunes, igualdad en el acceso y ejercicio de los derechos, necesidad de autoridad,
fundamentalmente, la democracia se aplica también a la institucionalidad privada.

3.- La racionalidad del control juridico en el ambito democratico

Como punto de partida debemos precisar que entendemos por racionalidad del
control juridico en el ambito democratico al imperativo de verificar el cumpli-
miento efectivo de las normas previstas para el acceso legitimo a una posicion
de gobierno o de dirigencia (publica o privada) a través del voto mayoritario de
la respectiva comunidad, asi como de las reglas de Derecho exigibles en el ejercicio de
sus funciones para las autoridades electas democraticamente (ptblicas o privadas).
Queda claro lo evidente: el ejercicio democratico no se agota con el sufragio. Esto
no es nada nuevo, pero vale la pena representarlo una vez mas.

105 Obra citada, pagina 67.
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En el caso de la institucionalidad publica sus autoridades estan sujetas al cum-
plimiento efectivo del principio de la legalidad, establecido en la Constitucion
ecuatoriana en el articulo 226'%. Claro esta, su plena exigibilidad opera tanto
respecto de las autoridades electas con el voto popular, como respecto de las
nombradas directamente por la autoridad competente.

Ademas, esa racionalidad del control juridico se justifica en funcion de que “Todas
las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion”, segtin el
articulo 426 parrafo primero de la Ley suprema, conforme ya lo sefialamos lineas
arriba. Ese control comprende el ambito de la legalidad, de la convencionalidad
y de la constitucionalidad, de acuerdo con lo precisado en este mismo trabajo. Y
se justifica también en razon del dogma de que “Ninguna servidora ni servidor
publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejerci-
cio de sus funciones o por omisiones”, segtin lo sefialado en el articulo 233 de la
Constitucion del Ecuador. La no exencion de responsabilidad por las actuacio-
nes de los servidores y autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones es
un concepto universal. La responsabilidad es una consecuencia, entre otros, del
principio de legalidad, de la interdiccion de la arbitrariedad, de la obligacion de
motivar los actos de los poderes publicos.'”

Es importante destacar que, en salvaguarda del Estado de Derecho y de la in-
demnidad de los administrados, el objeto del control juridico democratico no se
limita a categorias juridicas encasilladas en ciertas formas, como actos adminis-
trativos y contratos administrativos. En efecto, tal control comprende la actividad
de las instituciones publicas en su conjunto, asi como de sus autoridades, drganos
y servidores. En definitiva, se controla lo que hacen y lo que dejan de hacer esas
instituciones, érganos y sujetos estando obligados a actuar. Es decir, las acciones
y las omisiones. Ambas generan reconocimientos y responsabilidades.

106 Que dice: “Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que acttien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber
de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.”

107 “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:

(--2)

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

(--2)

1) Las resoluciones de los poderes ptiblicos deberan ser motivadas. No habra motivacioén si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones
o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.”
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Asi, la violacion de prohibiciones constitucionales, legales y normativas en general
puede darse de variadas formas, puede haber mucha “creatividad” para vulnerar
tales restricciones, puede llevarse a cabo a través de terceros, simulando actos
que esconden desviaciones, etc. Por ejemplo, una importante ley ecuatoriana: el
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD!®, en proteccion de la clasica institucion constitucional de la autonomia
de los gobiernos auténomos descentralizados consagrada en el articulo 238 de la
Ley suprema'®, establece en el articulo 6'"° serie de prohibiciones, varias de las

108
109
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Publicado en el suplemento del Registro Oficial No 303 del 19 de octubre de 2010.

“Art. 238.- Los gobiernos auténomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa
y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad interterritorial,
integracién y participacion ciudadana. En ningtin caso el ejercicio de la autonomia permitira la
secesion del territorio nacional.

Constituyen gobiernos autéonomos descentralizados las juntas parroquiales rurales, los concejos
municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provinciales y los consejos regionales.”
“Art. 6.- Garantia de autonomia.- Ninguna funcién del Estado ni autoridad extrafia podra interferir en
la autonomia politica, administrativa y financiera propia de los gobiernos auténomos descentralizados,
salvo lo prescrito por la Constitucion y las leyes de la Republica.

Esta especialmente prohibido a cualquier autoridad o funcionario ajeno a los gobiernos autonomos des-
centralizados, losiguiente: a) Derogar, reformar o suspender la ejecucion de estatutos de autonomia: nor-
masregionales; ordenanzas provinciales, distritalesy municipales; reglamentos, acuerdos oresoluciones
parroquialesrurales; expedidas porsusautoridadesenelmarcodelaConstitucionyleyes delaRepublica;
b) Impedir o retardar de cualquier modo la ejecucion de obras, planes o programas de competencia
de los gobiernos auténomos descentralizados, imposibilitar su adopcién o financiamiento, incluso
demorando la entrega oportuna y automatica de recursos; c) Encargar la ejecucion de obras, planes
0 programas propios a organismos extrafnos al gobierno auténomo descentralizado competente;
d) Privar a los gobiernos auténomos descentralizados de alguno o parte de, sus ingresos reconoci-
dos por ley, o hacer participar de ellos a otra entidad, sin resarcir con otra renta equivalente en su
cuantia, duracién y rendimiento que razonablemente pueda esperarse en el futuro; e) Derogar im-
puestos, establecer exenciones, exoneraciones, participaciones o rebajas de los ingresos tributarios
y no tributarios propios de los gobiernos auténomos descentralizados, sin resarcir con otra renta
equivalente en su cuantia; f) Impedir de cualquier manera que un gobierno auténomo descentra-
lizado recaude directamente sus propios recursos, conforme la ley; salvo disposicion expresa en
contrario. g) Utilizar u ocupar bienes muebles o inmuebles de un gobierno auténomo descentraliza-
do, sin previa resolucién del mismo y el pago del justo precio de los bienes de los que se le priven;
h) Obligar a gestionar y prestar servicios que no sean de su competencia; i) Obligar a los gobiernos
autonomos a recaudar o retener tributos e ingresos a favor de terceros, con excepcion de aquellos
respecto de los cuales la ley les imponga dicha obligacion. En los casos en que por convenio deba
recaudarlos, los gobiernos autéonomos tendran derecho a beneficiarse hasta con un diez por ciento
de lo recaudado; j) Interferir o perturbar el ejercicio de las competencias previstas en la Constitucion,
este Cédigo y las leyes que les correspondan, como consecuencia del proceso de descentralizacion;
k) Emitir dictamenes o informes respecto de las normativas de los respectivos 6rganos legislativos
de los gobiernos auténomos descentralizados, especialmente respecto de ordenanzas tributarias,
proyectos, planes, presupuestos, celebracién de convenios, acuerdos, resoluciones y demas activi-
dades propias de los gobiernos auténomos descentralizados, en el ejercicio de sus competencias,
salvo lo dispuesto por la Constitucion y este Cédigo; 1) Interferir en su organizacién administrativa;
m) Nombrar, suspender o separar de sus cargos a los miembros del gobierno o de su administracion,
salvo los casos establecidos en la Constitucion y en la ley; y, n) Crear o incrementar obligaciones de
caracter laboral que afectaren a los gobiernos autonomos descentralizados sin asignar los recursos
necesarios y suficientes para atender dichos egresos.
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cuales pueden quebrantarse de diversas maneras. Tales los casos de: “Impedir o
retardar de cualquier modo la ejecucion de obras, planes o programas de com-
petencia de los gobiernos autonomos descentralizados”; “Interferir o perturbar
el ejercicio de las competencias previstas en la Constitucion, este Codigo y las
leyes que les correspondan como consecuencia del proceso de descentralizacion”

(letras b y j, respectivamente)

En todo caso, el Estado de Derecho exige definicién de consecuencias juridicas
cuando se produce el quebrantamiento de normas exigibles en el ejercicio de fun-
ciones por parte de autoridades, drganos y servidores publicos, asi como tam-
bién la materializacién oportuna, eficiente y eficaz de las mismas por parte de
las autoridades competentes. Esas definicion y materializacion (y por supuesto,
la reparacion de los danos causados) sirven para sustentar diafanamente la cre-
dibilidad en la democracia y sus operadores. La nocion, la operatividad, la opor-
tunidad y la eficacia del control juridico son elementos inseparables del Estado
de Derecho y de la democracia. El imperio del Derecho y del control juridico son
elementos insustituibles del Estado de Derecho y, nuevamente, de la democracia.

En el Ecuador el control juridico de legalidad a traveés de la impugnabilidad de
los actos administrativos es un derecho constitucional. En efecto, el articulo 173
de la Ley suprema establece:

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los co-
rrespondientes organos de la Funcion Judicial.”

Bien dice Eduardo Garcia de Enterria en su reconocida obra Democracia, jueces y
control de la administracion™:

En ningun caso la teoria de la democracia puede proporcionar razon al-
guna para pretender una indiscutibilidad de las decisiones de los gestores
publicos y mas bien la posibilidad de su impugnacion se adectia exacta-
mente al caracter abierto de la sociedad democratica, a su busqueda de
una integracion no por mitos globales ni por la imposicion forzosa de los

La inobservancia de cualquiera de estas disposiciones sera causal de nulidad del acto y de destitucion
del funcionario publico responsable en el marco del debido proceso y conforme el procedimiento pre-
visto en la ley que regula el servicio publico, sin perjuicio de las acciones legales a que hubiere lugar.
En caso de que la inobservancia de estas normas sea imputable a autoridades sujetas a enjuiciamien-
to politico por parte de la Funcion Legislativa, ésta iniciara dicho proceso en contra de la autoridad
responsable.”

111 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2000). Denocracia, jueces y control de la administracion. Madrid:
Civitas Ediciones. Pagina 75.
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valores de las mayorias, sino por el libre desarrollo y las iniciativas de los
ciudadanos. Naturalmente que sobre ese fondo general se sobreponen
los valores propios del sistema juridico, apoyado en la técnica del reino
de la Ley, norma comun para gobernantes y gobernados, que aquéllos no
pueden pretender en ningun caso poder interpretar de forma prevalen-
te a la interpretacion en que éstos intenten apoyar sus propios derechos
e intereses.

Para el control juridico es irrelevante quién es la autoridad, institucidn, suje-
to u drgano controlado. Se trata de un examen que apunta a la legitimidad y
supervivencia del sistema democratico y de sus autoridades, 6rganos e ins-
tituciones. Ello no significa que no existan agudos impactos en la sociedad o
en sectores de ella cuando dicho control versa sobre cuestiones gravitantes
en la vida de la comunidad, o de materias especialmente sensibles o de claro
impacto politico.

Por otro lado, no debe perderse de vista que el respeto a la ley (que justifica el
control de legalidad) forma parte del respeto a la democracia, pues aquella es
un producto democritico. En efecto, la ley es la consecuencia de una deliberacion
cumplida por los representantes del pueblo: los legisladores que forman parte
de la Asamblea Nacional, deliberacidn que se ejecuta de acuerdo con el procedi-
miento predeterminado por la Constitucion y la ley de la materia. En el Ecuador
el procedimiento exige dos debates.

Ahora bien, como es 16gico, habra actuaciones de mayor o menor impacto en
la comunidad, dependiendo del alcance de las mismas, de los destinatarios de
ellas, de las repercusiones a corto, mediano o largo plazo, de los antecedentes
del caso, de la confianza o desconfianza previa en las autoridades competentes,
de las expectativas de los administrados, etc.

4.- Actos politicos o de gobierno

Cuando se trata de actos politicos o de gobierno el panorama puede ser muy sensi-
ble. En todo caso dichos actos deben poder controlarse plenamente desde el
punto de vista juridico, pues la verificacidon del respeto al ordenamiento juri-
dico es una cuestion esencial para el Estado de Derecho y, simultaneamente,
para la democracia. El acto politico o de gobierno es un acto juridico, y como
tal forma parte del acervo controlable juridicamente por los 6rganos compe-
tentes del Estado. Al controlar los actos juridicos se controla el respeto a los
derechos, unas veces de forma directa, otras veces de forma indirecta. Cita el
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maestro Garcia de Enterria en su reconocida obra Democracia, jueces y control

de la administracion

2 que “la democracia es inseparable de una teoria y de

una practica del Derecho”. Mds alla de lo estrictamente juridico, los actos po-
liticos o de gobierno pueden poner en juego la credibilidad o confianza en el
gobernante. Tan importante es la confianza, que Eduardo Garcia de Enterria
sostenia'’® que:

Afirmaba también que:

... es, justamente, la confianza del pueblo la esencia misma del sistema de-
mocratico; las elecciones son, simplemente, un instrumento para alcanzar
el objetivo, el cual, sin embargo, ha de mantenerse integro en los periodos
interelectorales como exigencia y fundamento del sistema. El pueblo ha
de sentirse como el verdadero titular del poder y tiene que creer que sus
intereses son el verdadero objetivo de los gobernantes como fiduciarios
del pueblo...

114

Un buen sistema democratico es, pues, aquel que se esfuerza en partir
de la confianza del pueblo en la designacidon de los gobernantes, por su
puesto, pero también por mantenerla constantemente viva, como exige
la estructura real del trust, fiducia o confianza, de modo que el pueblo
se reconozca siempre como titular del poder y beneficiario tinico de sus
actuaciones. El analisis social y el argumento juridico se apoyan entre si
para llegar a esta conclusion, que es tan importante en el terreno de los
principios como en el de las aplicaciones practicas.

El Consejo de Estado de Colombia mediante decision del 16 de febrero de 2010
en el proceso numero 11001-03-24-000-2009-00344-00(1]) conceptualiz6 que:'*®

112
113
114
115

En general, todo acto del Ejecutivo dirigido a la marcha o funcionamiento
de la administracion y sus 6rganos, es, en principio, un acto administra-
tivo y los que estan dirigidos a finalidades superiores o de trascendental
importancia para la democracia y el Estado, se consideran actos politicos
o de Gobierno. Son entonces los moviles que inspiran el acto los que per-
miten calificarlo como acto politico.

Pagina 131.
En la obra citada, pagina 105.
Pagina 106 de la misma obra.
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2009-00344-
00(1J)%200k.pdf
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El gran doctrinario colombiano Gustavo Penagos concluye sobre los actos poli-
ticos o de gobierno:''

Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramon Ferndndez sostienen, entre otros:

Se ha dejado esta pregunta para el final, con el objeto de demostrar lo ex-
presado al principio, en el sentido que los actos politicos fueron una crea-
cion artificial del Consejo de Estado de Francia que ya no tiene aplicacion
en la misma jurisprudencia francesa. El acto politico, es simplemente un
acto juridico, que puede presentarse como una ley, o simplemente como
una decision de la administracion, en ambos casos enjuiciables segun las
normas de jurisdiccion y competencia, por la Corte Suprema de Justicia,
o por la jurisdiccion contencioso administrativa.

Nadie ha definido con precision, hasta el momento los actos politicos, por
la razon que se dio a conocer al principio de este estudio, de ser una crea-
cion artificial, y el mismo Consejo de Estado de Francia se ha limitado a
enumerarlos y distinguirlos en cada caso, y tal es el mismo criterio que
orienta la jurisprudencia colombiana.

Finalmente, no sobra agregar que esta teoria artificiosa de los actos politi-
cos, es inutil y arbitraria, porque pretende excluir del control jurisdiccio-
nal una serie de decisiones muy importantes para el Estado de derecho.
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Histéricamente la doctrina de los actos politicos fue introducida por el
Consejo de Estado francés (quiza una de las escasas maculas de su historia
ejemplar) en el momento critico de la Restauracion borbdnica, cuando pe-
ligraba, como creacion napolednica, la subsistencia de la gran institucidén y
de sus funciones. El Consejo se neg6 sistematicamente a conocer de aque-
llas reclamaciones que hacian relacidn a problemas politicos derivados de
la extincién del régimen napolednico (por ejemplo, arret Laffite,1822), y
mas adelante a los que se referian a los distintos cambios y pugnas poli-
ticas que se sucedieron. Se llego a la teoria del mévil politico, segtn la cual,
fuese cual fuese el objeto material del acto, siempre que los gobernantes
lo dictasen en funcién de un fin politico, el acto dejaba de ser adminis-
trativo y se convertia en politico, haciéndose con ello exento del control
contencioso-administrativo...

116 PENAGOS, Gustavo. Los actos politicos en la Posmodernidad. Pagina 173. En: file:///C:/Users/Dr.%20
Miguel%20Hern%C3% Alndez/Downloads/adminpujojs,+5_Penagos.pdf

117 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés (2000) Curso de Derecho Administrativo.
Madrid: Civitas Ediciones, S,L. Paginas 570, 571 y 574. (Cada pagina corresponde a un parrafo)
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El enemigo politico no puede estar excluido de la proteccidn judicial sin
pervertir el orden del Derecho gravemente. Sea cual sea el fin con que se
empleen las potestades administrativas, éstas estan siempre tasadas por
el Derecho, como bien nos consta, y, por tanto, el juez puede y debe fis-
calizar su ejercicio...

Nuestro sistema ha abandonado, pues, resueltamente la vieja categoria
de los actos de gobierno, de origen franceés, para situarse en la técnica del
“derecho universal al juez” que proclama expresamente el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y que sitia a nuestro sistema en
la misma situacion que la que rige en el Derecho aleman, donde tal de-
recho universal se justifica en la famosa clausula del articulo 19.4 de la
Grundgesetz, a la que resulta perfectamente equiparable la del articulo 24
de nuestra Constitucion'®®. La vieja exencién ha quedado asi definitiva-
mente liquidada

La conmocion interna

Ahora bien, llegados a este punto es pertinente referirnos a la conmocion interna,
como condicion habilitante para la declaratoria de Estado de excepcion a la luz
del articulo 164 de la Constitucion del Ecuador!”, como también como condi-
cidon habilitante para la destitucidon del presidente de la Republica por parte de
la Asamblea Nacional, y para la disolucion de dicha Asamblea por el presidente,
al tenor, respectivamente, de los articulos 130 y 148 de la Ley suprema'®. (En el
caso del Estado de excepcion la Constitucion exige que la conmocion sea grave).

Pero antes vamos a abordar la conmocidon interna o interior en Colombia a la luz

de la sentencia C-802/02 de la Corte Constitucional de ese pais:
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El articulo 24 de la Constitucion espanola consagra el derecho a la tutela efectiva de los derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.

“Art. 164.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado de excepcion en
todo el territorio nacional o en parte de él en caso de agresion, conflicto armado internacional
o interno, grave conmocion interna, calamidad publica o desastre natural. La declaracion
del estado de excepcion no interrumpird las actividades de las funciones del Estado.
El estado de excepcion observara los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad,
temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto que establezca el estado de excepcion
contendrd la determinacidn de la causal y su motivacion, d&mbito territorial de aplicacidn, el periodo
de duracidn, las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran suspenderse o limitarse y
las notificaciones que correspondan de acuerdo a la Constitucién y a los tratados internacionales.”
Disposiciones a las que nos referiremos luego.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-802-02.htm
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Se afirma que el decreto declaratorio del estado de conmocidn interior es
un acto de gobierno, un acto politico, y, en consecuencia, que él puede ser
objeto de un control de esa misma naturaleza, esto es, un control politico.
De ese punto de partida se infiere que por tratarse de un acto politico, no es
susceptible de control juridico alguno y que en razén de ello a la Corte no
le asiste ninguna competencia para pronunciarse sobre su exequibilidad.

En torno de este argumento hay que decir que en la formulacion origi-
naria del Estado de derecho el control del poder dificilmente encontraba
asiento. Bastaba con afirmar la tridivision del poder y su sometimiento
a la ley pues la sola referencia a ésta bastaba para legitimar la actuacion
del poder publico; el derecho se reducia a la ley y la jurisdiccion se limi-
taba a aplicarla a través de una metodologia ligada a la silogizacién. De
ese modo, era comprensible que el proceso de produccién del derecho
no estuviese sometido a mayores controles juridicos pues la ley, dado el
caracter representativo del organo que la emitia, tenia la capacidad de
legitimarse por si misma. Fue asi como se concibieron ambitos del poder
publico sustraidos a control juridico y como se afirmo la tesis de la auto
limitacion del poder.

No obstante, esta tesis fue rapidamente revaluada pues la jurisprudencia
primero negd que los moviles politicos de un acto bastaran para excluir-
lo de control y luego no vacilo en someter esos actos a control judicial.
De alli que el actual modelo estatal se caracterice por la desaparicion
de los otrora ambitos absolutos de poder, por la concepcién de un sis-
tema de restricciones efectivas que lo limitan y por el papel fundamen-
tal que en su estructura y funcionalidad se le reconoce al control pues
éste es una manifestacion del principio democratico en cuanto afirma
la sujecion de los gobernantes a las reglas de juego basicas concebidas
por los gobernados.

El derecho colombiano no fue ajeno a esa situacion. Asi, en un primer
momento se aceptd que el Presidente, cuando hacia uso de sus funciones
como Jefe de Estado, proferia actos que, aunque tenian consecuencias ju-
ridicas, poseian una motivacion esencialmente politica, por lo que no po-
dian ser controlados judicialmente al no ser expresiones de la actividad
administrativa del ejecutivo, sino actos de gobierno fundados en el estudio
de conveniencia y oportunidad que hacia el funcionario que los proferia.

Luego, a partir de 1975, el Consejo de Estado plante6 que la totalidad de
lo actos del ejecutivo son susceptibles de control judicial, incluidos los
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conocidos como actos de gobierno o actos politicos. Se afirmo que si bien
algunos fundamentos de tales actos quedaban supeditados a la discrecio-
nalidad de la administracidn, tal discrecionalidad no era ilimitada pues
estaba supeditada al ordenamiento juridico.

En el mismo sentido, en la Sentencia del 5 de agosto de 1982, la Corte
Suprema de Justicia, al reiterar su competencia para conocer del control
de constitucionalidad del decreto que declaraba restablecido el orden
publico, afirmo que los actos de gobierno eran reglados y que por ello
estaban sujetos a control jurisdiccional. Ese control fue reafirmado cuan-
do declar¢ la inexequilidad del inciso segundo del articulo 82 del Cédigo
Contencioso Administrativo, de acuerdo con el cual la jurisdiccidén con-
tencioso administrativa podia examinar los actos politicos o de gobierno
sOlo por vicios de forma. La Corte Suprema de Justicia considerd que la
Carta entonces vigente no establecia ninguna diferenciacion entre los actos
politicos y los actos administrativos; que aquellos quedaban también co-
bijados por la naturaleza reglada de todos los actos de la administracion;
que esa naturaleza los tornaba controvertibles material y formalmente y
que por todo ello la restriccion impuesta por la norma demandada era
contraria a la Constitucion.

En ese contexto, sin desconocer que se trata de un acto que se proyecta
politicamente, es evidente que el decreto mediante el cual se declara el
estado de conmocion interior es un acto juridico que contiene elementos
reglados por la propia Constitucion y un elemento discrecional también
reconocido por la Carta. Los elementos reglados estan expresamente sena-
lados en el articulo 213, segtin el cual el Presidente solo puede declarar el
estado de conmocion interior “en caso de grave perturbacion del orden piiblico
que atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la sequridad
del Estado o la convivencia ciudadana y que no pueda ser conjurada mediante el
uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia”. El elemento
discrecional consiste en que el Presidente de la Reptiblica es competente
para apreciar la existencia de estos hechos y calificar su gravedad y su
trascendencia asi como para decidir si declara o no declara el estado de
conmocion interior.

Tratdndose de un acto juridico, es claro que la declaratoria del estado de
conmocion interior es un decreto legislativo de desarrollo que esta so-
metido a controles juridicos pues éstos se orientan a determinar si se han
cumplido o no los limites impuestos por el constituyente.
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El dictamen 3-19-EE/19 del 9 de julio de 2019 de la Corte Constitucional del
Ecuador definié a la conmocién interna'*:

21. En primer lugar, la conmocion interna implica la real ocurrencia de
acontecimientos de tal intensidad que atenten gravemente en contra del
ejercicio de los derechos constitucionales, la estabilidad institucional, la
seguridad y la convivencia normal de la ciudadania. En segundo lugar,
los hechos que configuran una situacion de grave conmocion interna de-
ben generar una considerable alarma social. Estos hechos, de manera fre-
cuente, suelen ser reportados por los medios de comunicacién

6.- La “muerte cruzada”

En el argot politico ecuatoriano se denomina muerte cruzada a la posibili-
dad politica y juridica que tiene el presidente constitucional de la Republica
de disolver la Asamblea Nacional, de acuerdo con lo senalado en la maxima
Ley de la Republica. La hipotesis concreta esta prevista en el articulo 148 de
la Constitucion.

Art. 148.- La Presidenta o Presidente de la Reptiblica podra disolver la
Asamblea Nacional cuando, a su juicio, ésta se hubiere arrogado funcio-
nes que no le competan constitucionalmente, previo dictamen favorable
de la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada obstruye
la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o por grave crisis politica y
conmocion interna.

Esta facultad podra ser ejercida por una sola vez en los tres primeros anos
de su mandato.

En un plazo maximo de siete dias después de la publicacién del decreto
de disolucion, el Consejo Nacional Electoral convocara para una misma
fecha a elecciones legislativas y presidenciales para el resto de los respec-
tivos periodos.

Hasta la instalacion de la Asamblea Nacional, la Presidenta o Presidente de
la Republica podra, previo dictamen favorable de la Corte Constitucional,
expedir decretos-leyes de urgencia econdmica, que podran ser aprobados
o derogados por el drgano legislativo.

122 https://portal.corteconstitucional.gob.ec/BoletinJulio/OTROS/0003-19-EE-19(0003-19-EE)(1).pdf
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Como no puede ser de otra manera en un Estado que se considere de Derecho,
el ejercicio de tal facultad constitucional estd y debe de estar sometido al control
juridico. El Ecuador es, efectivamente, un Estado de Derecho. Luego, el control
juridico de tal facultad es un imperativo constitucional. En efecto: 1) tal potestad
forma parte del ordenamiento juridico de la Republica al estar instituida en el
articulo 148 de la Ley suprema; 2) La garantia del ordenamiento juridico es un
deber primordial del Estado, de acuerdo con el articulo 3 numeral 4 de la mis-
ma Constitucion'®; 3) La Constitucion es parte del ordenamiento juridico; 4) el
respeto a la Constitucion es elemento constitutivo del derecho constitucional a la
seguridad juridica, segtin lo sefialado en el articulo 82 de la misma'*; 5) El mas
alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garan-
tizados en la Constitucidn, segun literalmente ordena el articulo 11 numeral 9,
parrafo primero de la Ley suprema, articulo que establece los principios que han
de regir el ejercicio de los derechos; 6) Segun el articulo 75 de la Constitucion,
“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningtn caso quedara en indefension...”; 7) “Todas
las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion”, segan
proclama el parrafo primero del articulo 426 de la Ley suprema.

Lo anterior torna irracional la posicion juridica de que tal atribucion constitucional
no es controlable constitucionalmente. Las atribuciones constitucionales, o mejor
dicho, su ejercicio por parte de los drganos del poder publico, son y deben ser
objeto de control. La Constitucion da lugar al control de constitucionalidad. La
ley da lugar al control de legalidad, y los tratados y convenciones internacionales
justifican el control de convencionalidad. Ya lo hemos sefialado con insistencia.

Tal facultad constitucional (disolver la Asamblea Nacional) es nueva en el Ecuador.
Es creacion de la Constitucidn vigente desde el 20 de octubre de 2008.'* Se trata
de un poder juridico extrano a nuestra cultura institucional y politica. Es, mas
bien, una atribucion propia del régimen parlamentario. Vladimir Naranjo Mesa
lo explica con didfana claridad’*:

El régimen parlamentario supone, ademds, como una consecuencia de la
caracteristica anterior, el derecho, por parte del gobierno, de disolver el

123 “Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

(..))

4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico.”
124 “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, ptblicas y aplicadas por las autoridades competentes.”
125 Fecha de su publicacion en el Registro Oficial.
126 Pagina 282 de su obra citada.
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Parlamento. Esta disolucion opera en relacion a una de las cdmaras, aque-
lla elegida por sufragio universal directo, o sea la misma ante la cual el
gobierno es responsable politicamente. Este derecho de disolucidén tiene
por objeto garantizar el equilibrio de los poderes, ya que constituye un
contrapeso al derecho del Parlamento de revocar al gobierno. En virtud
del derecho de disolucion, el pueblo es llamado a arbitrar, en tltima ins-
tancia, en los conflictos institucionales que se presenten entre ejecutivo y
legislativo, y a solucionar asi las crisis politicas graves. En esta forma la
intervencion del pueblo, mediante el sufragio universal directo, viene a
ser un elemento clave para el funcionamiento del sistema parlamentario.
La disolucion ocurre, por regla general, de manera automatica, como con-
secuencia de la dimision del gobierno, causada por un voto de censura
del Parlamento. Pero, ademas, el Parlamento se disuelve, también auto-
maticamente, cuando ha transcurrido cierto tiempo — por ejemplo, cinco
anos en Inglaterra — sin que se haya producido un cambio en el gobierno,
con el objeto de dar oportunidad a los electores de modificar o ratificar
su composicion. En todo caso, el gobierno puede, antes de cumplirse ese
plazo, proponer la disolucion del Parlamento y llamar a elecciones antici-
padas; esto ocurre en circunstancias en que el gobierno aspira a asegurar,
para la continuidad de sus programas, el apoyo del Parlamento, contando,
desde luego, con mantener o aumentar sus mayorias en €l.

Pues bien, a pesar de la ldgica juridica impecable de la necesidad del control
constitucional de la senalada facultad, la Corte Constitucional del Ecuador (a
la cual respetamos mucho) a través de diversos autos emitidos por diferentes
Salas de Admision de la misma, inadmitio diversas demandas presentadas por
varios actores en contra del Decreto Ejecutivo No 741 emitido por el Presidente
Constitucional de la Republica, por medio del cual disolvid la Asamblea Nacional
del Ecuador. Tal Decreto, publicado en el suplemento del Registro Oficial No 312
del 17 de mayo de 2023, dispuso literalmente:

“Art. 1.- Disolver la Asamblea Nacional por grave crisis politica y conmocion
interna, de conformidad con el articulo 148 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador.”

A continuacion, parte de la fundamentacion del Decreto:
(o . o)

Que conforme se desprende del acta niimero 71 de la Asamblea Nacional
Constituyente, el articulo 148 de la Constitucion fue disehado como una
medida excepcional para superar graves crisis politicas y de conmocion
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interna, originadas por la pugna de poderes entre Ejecutivo y Legislativo,
por lo que se cambid la figura de la revocatoria del mandato a través de
consulta popular, por la de disolucion de la Asamblea Nacional. En la
misma acta se establecieron ciertos casos como parte de una crisis politi-
ca, tales como, la existencia de un legislativo irresponsable, asi como un
desbalance en las funciones del Estado;

Que se enfrenta una crisis politica al existir incertidumbre sobre la capa-
cidad de los drganos del Estado de cumplir sus funciones apropiadamen-
te y atender las necesidades ciudadanas por la confrontacion que se ha
dado desde el Legislativo hacia el Ejecutivo desde el inicio de mi gestion;

...Por otro lado, la crisis politica es externa cuando los conflictos ocurren
entre funciones, como entre el Legislativo y el Ejecutivo, generando in-
certidumbre sobre la direccion de la politica publica aplicable en ambitos
que dependen de la coordinacion de ambos poderes, como es por ejemplo
el proceso legislativo en la promulgacion de leyes;

Que el concepto de “gravedad” ha sido asociado en otros contextos al
serio impacto que una accion u omision puede tener sobre un derecho
protegido. 1 En este caso, una grave crisis politica ha de entenderse como
aquel conflicto o pugna politica que genera incertidumbre —respecto de
la estabilidad de una autoridad electa— y desconfianza —sobre el debido
cumplimiento de sus funciones— y que ha alcanzado una dimension tan
aguda que existe la posibilidad de un serio impacto a derechos protegidos
y principios democraticos. En una grave crisis politica seria de esperarse,
inclusive, que existan manifestaciones, lo cual agravaria la incertidumbre
de la ciudadania, como sucedio en las manifestaciones de octubre de 2019
y en las protestas sociales de junio de 2022. que llegaron simultaneamen-
te con el pedido de muerte cruzada solicitada por la Asamblea Nacional;

(..)

Que la conmocion interna se refiere a un estado de alarma en la ciudada-
nia que impide su normal convivencia, en donde las acciones u omisiones
de autoridades electas —debido a la pugna politica— amenazan el ejercicio
de derechos constitucionales, la estabilidad institucional y la seguridad;

(...)

Que la disoluciéon de la Asamblea Nacional, fundamentada en la cau-
sal grave crisis politica y conmocion interna, exige un estandar menor
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respecto del requerido para la declaratoria de estados de excepcion, cuan-
do alude a una “grave” conmocion. Esto ha sido reconocido por la Corte
Constitucional, en su Dictamen No. 6-21-EE/21, al establecer claramente
que “En relacion con lo anterior, para esta Corte resulta imperativo acla-
rar que la causal de grave conmocién interna, respecto de la cual se ha
efectuado el control de constitucionalidad, se configura exclusivamente
respecto de lo prescrito en los articulos 164, 165 y 166 de la Constitucion
de la Republica y no podra ser utilizada con otros fines ajenos a la causa
que motivo el actual estado de excepcion.”, confirmando la distincién que
realizo el Constituyente sobre la figura de conmocion interna;

Que varios legisladores y lideres politicos han manifestado publicamente
que, en caso de no conseguir su objetivo de destituir al presidente de la
Republica en la Asamblea Nacional, recurriran a la violencia en las calles.
Esto nuevamente demuestra la existencia de una crisis politica y conmo-
cidn interna por la que atraviesa el pais actualmente;

(..)

Que existe una conmocion interna derivada de la crisis institucional que
ha traido como resultado afectacidon a la convivencia ordenada, segura,
pacifica y equilibrada de los integrantes de la sociedad, como lo definio
la Corte Constitucional en sentencia 004-09-SE-CC de 23 de julio del 2009
7. Este peligro se configura al existir amenazas directas de movilizaciones
que pueden escalar de forma violenta, tal como el Ecuador ya lo vivio en
octubre de 2019 y junio de 2022;

Que la causal de conmocion interna y grave crisis politica se configura
también con la suma de todos los pedidos de destitucion a los que ha sido
sujeto el presidente de la Reptiblica durante los dos afios de Gobierno. Asi,
se ha pretendido que termine anticipadamente el mandato presidencial
en cuatro ocasiones;

Que la grave crisis politica y conmocion interna se configura en el esce-
nario actual por cuanto la Asamblea Nacional busca censurar y destituir
al presidente de la Reptiblica por fuera del marco constitucional, mante-
niendo asi, la Asamblea Nacional una inaceptable e intolerable situacion
de zozobra e incertidumbre, que tiene en vilo a la Nacidn;

(..)
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Nosotros no opinamos sobre lo acertado o equivocado del Decreto de disolucion
de la Asamblea Nacional. El presidente Constitucional de la Republica (cansado
de tanto contflicto con la Asamblea) ejercio una competencia constitucional literal-
mente incondicional. Estaba dotado de discrecionalidad politica, que no es ajena
alajuridicidad y a su control. La situacion era delicada por las circunstancias que
vivia su gobierno: el presidente estaba siendo juzgado por la Asamblea Nacional
en el marco de un juicio politico orientado a su censura y destitucion. Nadie puede
discutir que el Decreto estuvo fundamentado en los hechos y en el Derecho. Se vi-
vian circunstancias politicas muy dificiles. De ello tampoco cabe duda. Todo ello es
cierto. Pero también es cierto e indubitable que la decision de disolver la Asamblea
Nacional es un acto juridico, es decir, un acto voluntario del jefe de Estado y de
Gobierno del Ecuador realizado con la intencion de producir efectos juridicos: di-
solver la Asamblea Nacional. Tal acto afectd la condicion juridica individual de
todos y cada uno de los asambleistas: a partir de la disolucion dejaron de ser tales.

Es a todas luces obvio que tanto por ser un acto juridico el acto de disolver la
Asamblea Nacional, como por el hecho cierto de que los asambleistas perdieron
su calidad como efecto de tal decision, tal acto es y debe de ser controlable desde el
punto de vista constitucional. En ejercicio del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva es evidente que todo aquel que se consideraba afectado en su
derecho o interés legitimo por tal decisién podia plantear su accion constitucio-
nal ante el érgano competente, de acuerdo con el articulo 75 de la Constitucion
de la Republica'”.

Es muy importante hacer énfasis en que en el Ecuador el derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva comprende la ejecucion de la respectiva decision. Esto
se infiere del propio texto de la disposicion que reconoce el derecho a la tutela
judicial efectiva, el articulo 75: “El incumplimiento de las resoluciones judiciales
serad sancionado por la ley.”'?® De manera que los que se consideraban afectados
por el Decreto Ejecutivo de disolucion de la Asamblea Nacional tenian el derecho
a enjuiciar constitucionalmente tal Decreto, y a que se ejecute la correspondiente
decision como parte del derecho a la tutela judicial efectiva.

127 “Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ninguin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado
por laley.”

128 Enel caso de las garantias jurisdiccionales hay una norma elocuente en la Constitucion: el articulo 86
numeral 3, en su parte final:

“Art.86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones:

(..))
3.
(..))

Los procesos judiciales solo finalizaran con la ejecucion integral de la sentencia o resolucion.”
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7.- La posicion de la Corte Constitucional ante la causal de grave crisis
politica y conmocion interna como fundamento de la disolucion de
la Asamblea Nacional

No obstante la claridad conceptual y légica de lo que hemos sefialado (y que por
basica no tiene ningtin mérito), la Corte Constitucional ha definido:

Mediante auto (elaborado por uno de los jueces mas consecuentes de dicha Corte)
de fecha 18 de mayo de 2023, de rechazo a la demanda de inconstitucionalidad
de las disposiciones que integran el Decreto 741 de disolucion de la Asamblea
Nacional, en el caso N®39-23-IN, lo siguiente
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5. Este Tribunal estima necesario advertir que el articulo 148 de la
Constitucién contempla tres causales para la disolucién de la Asamblea
Nacional. Estas causales son: i) arrogacion de funciones que no le compe-
ten constitucionalmente “previo dictamen de la Corte Constitucional”, ii)
obstruccion reiterada e injustificada de la ejecucion del Plan Nacional de
Desarrollo y iii) grave crisis politica y conmocion interna.

6. En este sentido, este Tribunal observa que la norma ibidem, determina
que la Corte debe realizar un control de constitucionalidad tinicamente en
el primer supuesto, i.e., arrogacion de funciones, el cual requiere un control
previo, automatico y obligatorio por parte de la Magistratura constitucional.

7. Bajo este enfoque, no le corresponde a la Corte Constitucional verifi-
car la configuracion material de la causal invocada ni de la motivacion
esgrimida por el presidente de la Republica en el Decreto Ejecutivo N°.
741, pues el articulo 148 de la Constitucion no le ha otorgado la atribu-
cion para el efecto.

8. De lo expuesto, se evidencia que la disolucién de la Asamblea Nacional
por grave crisis politica y conmocion interna permite al pueblo soberano
que arbitre sobre las discrepancias entre los principales érganos del siste-
ma democratico: Ejecutivo y Legislativo, mediante la eleccion de sus re-
presentantes por el resto del periodo de mandato. En consecuencia, dado
que esta institucion da paso de forma inmediata al control ciudadano de
sus representantes, ni el constituyente ni el legislador establecieron un
mecanismo de impugnacion judicial de esta causal especifica, por parte
de la Corte y demas jueces y juezas del pais. Por el contrario, privilegiaron
el control democratico que debera ser ejercido por la ciudadania a traveés
de su voto en las urnas, por sobre el control judicial.
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9. Considerando que, en el caso bajo anadlisis, el decreto impugnado se
fundamenta en la causal de “grave crisis politica y conmocion interna” y
los accionantes han pretendido que esta Corte se pronuncie sobre la ve-
rificacion de la causal y la motivacion expresada por la funcion ejecutiva,
la Corte Constitucional estd impedida de ejercer control sobre el decreto
impugnado, y ningtn otro 6rgano jurisdiccional de inferior nivel jerarqui-
co puede desconocer la atribucion del Presidente de la Republica, puesto
que, la facultad presidencial prevista en el art.148 del CRE privilegio, por
sobre el control judicial, el control democratico que debera ser ejercido
por la ciudadania a través de su voto en las urnas.

10. Por lo tanto, esta demanda y la solicitud de suspension provisional
(“medida cautelar”) del decreto impugnado deben ser rechazadas

Nos parece que la Corte Constitucional a través del referido auto de rechazo co-
metid importantes errores juridicos. En efecto:

1.- Lainterpretacion juridica del primer parrafo del articulo 148 de la Constitucion
ha sido realizada en forma aislada, ignorando el derecho constitucional a la tu-
tela judicial efectiva, cuyo contenido comprende: el acceso a la justicia y a la tu-
tela efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses de las personas,
conforme al articulo 75 de la Constitucion.

2.- Tal interpretacion juridica vacia de contenido el caracter “plenamente justi-
ciable de los derechos”, establecido en el articulo 11 numeral 3 de la misma Ley
suprema. Y mas aun, incurre en una violacion de la prohibicion expresa conteni-
da en el mismo numeral 3: “No podra alegarse falta de norma juridica para jus-
tificar su violacion (de los derechos) o desconocimiento, para desechar la accion
por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”'*

3.- Tal interpretacion desconoce la garantia del debido proceso consistente en la
posibilidad juridica de acudir ante un juez impugnando un acto que perjudica o
puede perjudicar un derecho o un interés legitimo; esto es, desconoce el derecho

129 “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
()
3. 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 servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.
Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos
que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.
Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.”
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a recurrir en todos los procedimientos en los que se decida sobre los derechos de
las personas, de acuerdo con el articulo 76 numeral 7 letra m) de la Constitucion.'
Sin duda alguna el Decreto que disolvio la Asamblea Nacional decidio sobre el
derecho de los asambleistas a ejercer sus cargos para los que fueron elegidos de-
mocraticamente. No decimos con esto que la decision de disolucion haya sido
arbitraria. Al contrario, fue motivada. Pero objetivamente el Decreto 741 decidio
sobre el citado derecho de los asambleistas, les quitd su condicion de asambleistas.

4.- El hecho de que el primer parrafo del articulo 148 de la Constitucion no haya
incluido la necesidad del dictamen favorable previo de la Corte Constitucional
para disolver la Asamblea Nacional invocando la reiterada e injustificada obstruccion
a la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o grave crisis politica y conmocion inter-
na, no significa que estas dos causales no sean controlables constitucionalmente
mediante un mecanismo ex post, como es propio de todo juicio. Lo uno no lleva
a lo otro. La premisa de la exigencia del dictamen favorable previo de la Corte
Constitucional para disolver la Asamblea Nacional invocando la arrogacion de
funciones que no le competen constitucionalmente a la Asamblea Nacional, no produce
como consecuencia juridica que las otras dos causales no sean controlables cons-
titucionalmente en el dmbito procesal, maxime en un “Estado constitucional de
derechos y justicia” como el ecuatoriano, segun el articulo 1 de la Ley suprema.

5.- Nos parece que la Corte Constitucional en el auto de rechazo referido incurre
en importantes confusiones. En efecto, la institucionalidad del control juridico
es una cuestion medular, esencial, insustituible, inconfundible con otras insti-
tuciones juridicas en un Estado de Derecho. Es posible que el diseno del control
juridico respecto de la actividad estatal en un determinado Estado tenga falen-
cias. Pero de ahi a considerar que el control juridico constitucional ex post pue-
de ser obviado o ignorado, o sencillamente no existe, porque la Constitucion de
la Reptiblica ha previsto que en caso de disolucion de la Asamblea Nacional el
pueblo debe elegir: 1) a los nuevos asambleistas que reemplacen a los anterio-
res hasta completar el periodo para los cuales estos fueron elegidos, y 2) a los
nuevos presidente y vicepresidente constitucionales de la Reptblica para que

130 “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:
1) Las resoluciones de los poderes ptblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones
o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.”
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reemplacen a los anteriores por el periodo que falta para completar el tiempo
por el que fueron elegidos estos, hay una gran y sustancial diferencia.

El control juridico constitucional de los Decretos de disolucion de la Asamblea
Nacional por las causales de reiterada e injustificada obstruccion a la ejecucion del
Plan Nacional de Desarrollo, o grave crisis politica y conmocion interna, seguin el
articulo 148 de la Constitucion, no es incompatible con la eleccion democratica
de las nuevas autoridades de la Funcion Ejecutiva y de los nuevos asambleistas.
La eleccion democrdtica indicada no reemplaza al control constitucional referido. El bien
juridico que protege cada uno es diferente.

Aquello de que el pueblo arbitra sobre las discrepancias entre el Ejecutivo y el
Legislativo es un importante error, pues cuando ese pueblo soberano elige a sus
nuevos representantes la Funcion Legislativa, que es parte del conflicto, ya ha
dejado transitoriamente de cumplir sus funciones, pues los asambleistas que la
integraban fueron cesados. Ergo, no hay tal dirimencia respecto de las discre-
pancias entre las Funciones Legislativa y Ejecutiva. En definitiva, la eleccion de
los representantes por el resto del periodo del mandato no cumple, no puede
cumplir el rol que le asigna la Corte Constitucional en el auto de rechazo.

De ese pronto rol dirimente que supone la Corte Constitucional, ésta infiere una
consecuencia erronea: ni el constituyente ni el legislador establecieron un me-
canismo de impugnacion judicial de esta causal especifica por parte de la Corte
Constitucional y demas jueces y juezas del pais. Esta forma de entender el pri-
mer parrafo del articulo 148 de la Constitucion refleja una interpretacion aislada,
descontextualizada de la realidad juridica constitucional del Ecuador. En efecto,
como ya hemos senalado, la disolucién de la Asamblea Nacional es un acto ju-
ridico del jefe de Estado y de Gobierno del Ecuador, y como acto juridico gene-
ra consecuencias de Derecho: la cesacion temporal del trabajo de la Asamblea
y la pérdida de la calidad de asambleista de todos los miembros de la misma.
Un proceder asi (disolver la Asamblea) por fundamentado que fuera no puede
quedar libre de la posibilidad de ser examinado a la luz de la Constitucion de la
Republica. (Nos parece claro que la Corte no aplico los criterios de unidad y de
concordancia prdctica en su interpretacion constitucional).

Para ello existen los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, a la
seguridad juridica, el caracter plenamente justiciable de los derechos, la garan-
tia de recurrir como parte del derecho constitucional al debido proceso, etc. Por
lo demas, el acto politico o de gobierno es un acto juridico de la administracion
publica, y como tal es impugnable judicialmente al tenor del articulo 173 de la
Ley suprema del Ecuador: “Los actos administrativos de cualquier autoridad del
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Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los co-
rrespondientes 6rganos de la Funcion Judicial.”! Resulta, pues, de toda evidencia
que es innecesario el establecimiento de un texto constitucional en el articulo 148
que establezca el caracter impugnable o recurrible del acto de disolucion de la
Asamblea Nacional por las causales de reiterada e injustificada obstruccion a la
ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o grave crisis politica y conmocion interna.
Recuérdese que sennalamos que el articulo 11 numeral 3 (ultimo parrafo) de la
Constitucion define (por el cardcter plenamente justiciable de los derechos) que:

“No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion (de los
derechos) o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para
negar su reconocimiento.”

6.- Por si lo anterior fuera poco, la Corte Constitucional enfrenta dos instituciones
que no tienen ningun tipo de conflicto, que no se contradicen ni conceptual ni
operativamente: la eleccién de los asambleistas de reemplazo y del presidente y
vicepresidente constitucionales de la Republica para que completen los respecti-
vos periodos,’* con el “control judicial” del Decreto que decide la disolucion de
la Asamblea Nacional. En efecto, segin la interpretacion de la Corte el control
democratico a través del voto en las urnas esta por encima del control judicial.
Ha sido privilegiado por el constituyente y por el legislador. Si no hay enfrenta-
miento no puede haber ganador. El control juridico del Decreto de disolucion
en nada se opone a la realizacion de las elecciones senaladas. El entendimiento,
la comprension de la dimension de las instituciones no pueden ser correctos si
la vision de las mismas, si su analisis se realiza de forma aislada, descontextua-
lizada en relacidon con el sistema juridico, y en particular con la Constitucion y
sus pilares juridicos, entre ellos el que el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y de justicia en el cual “El mas alto deber del Estado consiste en respe-
tar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.”'*

131 Cabe tener en cuenta que en el Ecuador los actos administrativos pueden producir efectos individuales

o generales. El articulo 98 del Cédigo Organico Administrativo define:
“Articulo 98.- Acto administrativo. Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad,
efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o
generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedira por cualquier
medio documental, fisico o digital y quedara constancia en el expediente administrativo.”

132 La posibilidad de volver a candidatizarse como asambleista y como presidente y vicepresidente de
la Reptiblica es plena. No se trata de un nuevo periodo. Es una eleccion para culminar el periodo
original. Asi lo declaré la Corte Constitucional del Ecuador.

133 Articulo 11 numeral 9, parrafo primero.

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

()

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion.”
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7.- Como corolario de lo anterior la Corte Constitucional llega a la conclusion de
que esta impedida de ejercer control juridico constitucional sobre el Decreto de
disolucion de la Asamblea Nacional, y advierte que “ningtn otro érgano jurisdic-
cional de inferior nivel jerarquico puede desconocer la atribucion del Presidente
de la Republica, puesto que, la facultad presidencial prevista en el art.148 del
CRE privilegio, por sobre el control judicial, el control democratico que debera
ser ejercido por la ciudadania a través de su voto en las urnas.”

A nosotros nos parece que nuevamente hay un error: el control juridico de que
puede ser objeto el indicado Decreto no implica el desconocimiento de la atri-
bucion constitucional presidencial de disolver la Asamblea Nacional por “grave
crisis politica y conmocion interna” al tenor del primer parrafo del articulo 148
de la Constitucion. El control juridico indicado no afecta el ejercicio efectivo de
tal facultad presidencial. Se cumple luego de tal ejercicio; por consiguiente, no lo
impide. Y mas aun: el control sefialado es una consecuencia natural del ejercicio
de la autoridad. Esta orientado a verificar que los titulares de las competencias
publicas no actiien en forma arbitraria. El control juridico es pieza insustituible
en todo Estado de Derecho. Con la légica de la Corte se puede llegar a que cada
vez que se controla juridicamente el ejercicio de una atribucion presidencial cons-
titucional se la esta desconociendo. Aquello del privilegio del control democra-
tico por sobre el control judicial ya ha sido observado por nosotros lineas atras.
No hay tal privilegio.

La Corte no era competente para conocer y resolver la causa no porque la disolu-
cioén de la Asamblea Nacional no sea impugnable, sino porque tal disolucion rno
es un acto normativo ni tampoco un acto administrativo de efecto general, que son los
elementos que se impugnan en la accion publica de inconstitucionalidad. Esto
lo comentamos en el subtitulo siguiente.

Consideramos que el criterio de la Corte Constitucional constituye, en los hechos,
un negativo precedente para la institucionalidad democratica del Ecuador, pues la
figura de la grave crisis politica y conmocion interna opera también como causal
para la destitucion del presidente de la Repuiblica, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 130 numeral 2 de la Constitucion'*. Entonces, si no es controlable cons-
titucionalmente la figura de la grave crisis politica y conmocién interna como fun-
damento para la disolucion de la Asamblea Nacional, tampoco es controlable cons-
titucionalmente dicha causal cuando opera como fundamento para la destitucion

134 “Art. 130.- La Asamblea Nacional podra destituir a la Presidenta o Presidente de la Reptiblica en los
siguientes casos:

(..)

2. Por grave crisis politica y conmocion interna.”
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del presidente de la Republica. El descontrol constitucional nunca puede ser bueno
para la democracia ni para el Derecho. La arbitrariedad tanto del presidente de la
Republica (cualquiera que fuere) como de la Asamblea Nacional (cualquiera que
fuere su integracion) tienen ahora, en principio, via libre. Destacamos el hecho de
que el criterio de la Corte Constitucional en cuanto al caracter no recurrible de la
disolucion de la Asamblea Nacional se encuentra plasmado en todos los autos de
rechazo de las seis acciones conocidas de inconstitucionalidad.'®

En el caso Mina Cuero versus Ecuador la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sostuvo'®®:

116. En relacion con el articulo 25.1 de la Convencion, la Corte ha senala-
do que dicha norma contempla la obligacion del Estado de garantizar, a
todas las personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo con-
tra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dicha efectividad
supone que, ademas de la existencia formal de los recursos, estos den re-
sultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados ya sea
en la Convencion, en la Constitucion o en las leyes. La Corte ha estable-
cido que para que exista un recurso efectivo no es suficiente con que este
esté establecido formalmente. El recurso debe ser idoneo para combatir
la violacion y ser efectiva su aplicacion por la autoridad competente. Lo
anterior no implica que se evalte la efectividad de un recurso en funcion
de que este produzca un resultado favorable para el demandante

8.- La autoridad competente para conocer y resolver sobre las
impugnaciones constitucionales respecto de la disolucion de la
Asamblea Nacional

Ahora bien, no podemos dejar de destacar lo siguiente: ante el silencio de la
Constitucion respecto de la definicion de la autoridad judicial competente para cono-
cer y resolver sobre la impugnacion de la decision de disolver la Asamblea Nacional
por parte del presidente constitucional de la Reptblica, surge la basica inquietud
juridica sobre quién es tal autoridad. Para responder a esta pregunta primero hay
que definir cudl es la naturaleza juridica de dicha decision: ;es un acto normativo
o es un peculiar acto administrativo, esto es, un acto politico o de gobierno?

135 Todos los cuales se encuentran publicados en el portal de la Corte Constitucional del Ecuador.
Cabe destacar que todas las Salas de Admision (tres en total) constituidas por tres jueces diferentes
cada una, consideraron irrecurrible el Decreto que dispuso la disolucién de la Asamblea Nacional.
Por consiguiente, se trata de un criterio uniforme de los nueve jueces de la Corte.

136 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_464_esp.pdf
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Para nosotros es sumamente claro que no es un acto normativo, pues no regula,
no regla ninguna situacion o conducta. No hay ni regulacion directa ni indirecta.
Ergo, es improcedente plantear la accion de inconstitucionalidad de acto nor-
mativo. Hacerlo seria un craso error. En el caso de la disolucion de la Asamblea
Nacional a través del Decreto Ejecutivo N°. 741 los accionantes de todos los jui-
cios rechazados por la Corte Constitucional® siguieron el camino de la sefia-
lada accién publica de inconstitucionalidad. Es decir, las acciones fueron equi-
vocadas. Segun el articulo 98 parrafo segundo de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, “La Corte Constitucional conocera
sobre las acciones de inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo
de caracter general y de cualquier acto administrativo con efectos generales, de
conformidad con las normas establecidas en el capitulo anterior.”

En nuestro concepto la disolucién de la Asamblea Nacional no es un acto nor-
mativo, ni tampoco un acto administrativo con efectos generales. Se trata de un
acto administrativo que desde el punto de vista subjetivo afecta a un especifico
numero de ciudadanos y ciudadanas asambleistas, por ende es muy claro que
no tiene efectos generales; desde el punto de vista objetivo suspende temporal-
mente el funcionamiento de la Asamblea Nacional. La incidencia institucional
de la disolucion de la Asamblea Nacional no es juridicamente sinonimo de acto
administrativo de efectos generales. Son cuestiones diferentes.

Si no es acto normativo ni tampoco acto administrativo con efectos generales,
es de toda evidencia que la via de impugnacion no es la accidén publica de in-
constitucionalidad. En nuestro concepto es un acto politico o de gobierno ins-
trumentado a través de un acto administrativo, en razon de lo cual su camino de
impugnacion constitucional es el propio de los actos administrativos, de acuer-
do con el articulo 88 de la Constitucion'®. Desde el punto de vista del deber ser
institucional la autoridad competente para conocer y resolver sobre la indicada
disolucién debiera ser la Corte Constitucional, pero este no es el punto de vista
de nuestra Constitucién. El disefio constitucional no le da a la disolucion de la
Asamblea Nacional un tratamiento diferente del comun de los actos administra-
tivos en cuanto a su mecanismo de impugnacion.

137 Se plantearon 6 demandas.

138 “Art. 88.- La acciéon de protecciéon tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando
la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios ptblicos impropios, si acttia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinacién, indefension o discriminacién.”
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Sumario: 1.- Concepto de Estado de excepcion; 2.- Generalidades y observaciones;
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Desarrollo

1.- Concepto de Estado de excepcion

El Estado de Excepcidn constituye una declaracion gubernamental y un régimen
juridico extraordinario autorizado constitucionalmente que se activa por deci-
sion indelegable del presidente constitucional de la Republica ante situaciones
graves expresamente definidas en la ley suprema, y que sin interrumpir las ac-
tividades de las Funciones del Estado permite suspender o limitar el ejercicio
de ciertos derechos constitucionales, asi como tomar medidas tributarias y no
tributarias orientadas a superar las razones que motivaron la declaratoria del
Estado de excepcion'.

Segun el articulo 28 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado' “Los estados
de excepcion son la respuesta a graves amenazas de origen natural o antropico
que afectan a la seguridad publica y del Estado. El estado de excepcion es un
régimen de legalidad y por lo tanto no se podran cometer arbitrariedades a pre-
texto de su declaracion.”

Para la Corte Constitucional del Ecuador' “el fin que debe perseguir la decla-
ratoria de un estado de excepcion consiste en utilizar las acciones extraordina-
rias que la Constitucidn prescribe para contener de forma rapida y eficiente una
determinada crisis”

139 Este concepto es construido sobre la base de la legislacion ecuatoriana.
140 Publicada en el Registro Oficial.
141 Dictamen 1-24-EE/24 del 29 de febrero de 2024.
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2.- Generalidades y observaciones

Héctor Fix Zamudio relata'* que “La creacién de disposiciones juridicas para re-
gular las situaciones graves de conflictos internos o externos surgieron en forma
definida en el derecho romano, en cuanto se establecieron normas de duracion
temporal con el fin de que las autoridades publicas pudiesen superar las situa-
ciones de peligro derivadas de insurrecciones internas o de guerra exterior. En
efecto, el destacado jurista aleman Carl Schmitt sefiald que durante la Reptblica
se establecio la dictadura comisarial, la que consistia en la designacion por el
consul a solicitud del Senado, de un funcionario durante un periodo de seis me-
ses con atribuciones para hacer frente a la emergencia, pero en la practica, si la
situacion se normalizaba antes de concluir dicho plazo, el comisario debia dejar
su cargo. El mismo autor distinguia entre esta dictadura temporal (comisarial)
y la permanente (soberana), que se transformaba en tirania como las ejercidas
por Sila y por César”

El mismo autor sefiala'®® que “El derecho constitucional latinoamericano, de ma-
nera practicamente undnime, prevé y reglamenta la existencia y funcionamiento
de los estados de excepcion para hacer frente con eficacia y rapidez a situaciones
de grave emergencia, pero son muy variables las calificaciones y los instrumentos
constitucionales para dictarlas y aplicarlas, y como ya se ha dicho, también son
muy diversas las denominaciones que se utilizan para calificar dichas situacio-
nes: estado de guerra; estado sitio; de emergencia, o de peligro; medidas pron-
tas de seguridad; suspension de garantias, entre otros nombres, y generalmente
también se enumeran los derechos humanos que pueden suspenderse o limitarse
temporalmente, y de aquellos otros, especialmente en los textos mas recientes,
que por el contrario deben mantenerse intangibles, asi como los instrumentos
procesales para asegurar su proteccion.”

También destaca'**: “La unica manera efectiva de evitar la arbitrariedad en las
declaraciones de emergencia y su aplicacion, es su judicializacion, la que se ha
desarrollado con bastante lentitud, ya que por muchos anos predomind el crite-
rio tanto legislativo como jurisprudencial de que se trataba de cuestiones estric-
tamente politicas que no podian someterse al conocimiento de los organismos
jurisdiccionales. En efecto, la revision judicial de la inconstitucionalidad de las
disposiciones legislativas puede utilizarse durante las situaciones de emergencia

142 En su trabajo Los Estados de Excepcion y la Defensa de la Constitucion. Pagina 802.
Tomado de: file:///C:/Users/Dr.%20Miguel%20Hern%C3%Alndez/Downloads/14.%20L0os%20
Estados%20de%20Excepcio%CC%81n%20y%20la%20defensa%20de%201a%20
Constitucio%CC%81n%20%E2%80%93%20H.%20F.pdf

143 Pagina 809 del trabajo citado.

144 Pagina 812.
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o de excepcion, para examinar la concordancia y proporcionalidad de las medi-
das generales que se adoptan con motivo de las declaraciones de los estados de
excepcion, incluyendo las declaraciones mismas (aun cuando sea con limitaciones
en cuanto a la apreciacion de la oportunidad y de la discrecionalidad politicas de
las declaraciones respectivas), en cuanto afectan la normalidad constitucional y
los derechos fundamentales de los gobernados.”

En el caso ecuatoriano nuestra Constitucion prevé en parte del articulo 166 parra-
fo segundo que “Si las circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional podra
revocar el decreto en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamiento que
sobre su constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional.”

Juan Pablo Aguilar senala:'*®

“Ante las posibilidades que ofrece, el estado de excepcion se convierte, por
lo menos, en una tentacion para el ejercicio de poderes arbitrarios, ante la
cual en no pocos casos han cedido las autoridades de turno. Los estados
de excepcion, muchas veces, se han convertido en instrumento rutinario
de gobierno y recurso constante que acaba transformando lo excepcional
en comun y corriente; en palabras de Despouy, “en toda una serie de ca-
sos los estados de excepcion se habian transformado en el instrumento
juridico mediante el cual se pretendia ‘legalizar’ los peores abusos y las
mas perniciosas arbitrariedades.”

Refiriéndose al Ecuador este importante autor indica':

“ciento setenta y nueve estados de excepcion se han decretado desde
el inicio del ultimo periodo democratico'” hasta la promulgacion de la
Constitucion vigente; de ellos ciento treinta y dos (las tres cuartas partes),
son posteriores al afio 2000. Durante la presidencia de ..., y hasta el 20
de octubre de 2008, se decretaron cuarenta y ocho estados de excepcion,
lo que casi alcanza los cincuenta y seis que sumaron sus dos antecesores.
Parece claro, sobre todo en el periodo reciente, que la excepcion se ha
convertido en la regla.”

145 En su trabajo Entre la retérica de lo nuevo y la persistencia del pasado: La Corte Constitucional y los estados
de excepcion, contenido en la revista IURIS DICTIO de la Universidad San Francisco de Quito.
Publicacién de septiembre de 2010. Pdgina 61. Tomado de: https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/
iurisdictio/article/view/693

146 Pagina 62 del trabajo citado.

147 Afio 1979.
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Aguilar es critico con la Corte Constitucional de la época'*®

“Curioso resulta que una Corte que se autoproclama seguidora del “pa-
radigma neoconstitucional”, no se cuestione la utilizacion de los estados
de excepcion como instrumento normal de gobierno y no le parezca por
lo menos digno de analisis el hecho de que las medidas excepcionales
se hayan aplicado en diecisiete de los dieciocho meses de vigencia de
la Constitucion.

(..)

La falta de vinculacion entre el discurso tedrico que la Corte desarrolla en
sus sentencias y la decision final que toma en ellas es evidente en todos
los casos. Se empieza siempre por exponer lo que podriamos denominar
una vision garantista de los estados de excepcidn, pero a la hora de exa-
minar cada decreto se recurre a cualquier pirueta mental para conseguir
que, a la larga, se justifique precisamente la clase de decisiones que la
teoria busca descalificar.”

La valoracion contintia'®:

“Salvo en dos casos, en los que no se sefiala una causal expresa, todas
las declaraciones de estado de excepcion hechas a partir del 20 de octu-
bre de 2008 se relacionan con una sola causal, la que el articulo 164 de la
Constitucion denomina “grave conmocion interna”. En otras palabras,
entre noviembre de 2009 y febrero de 2010 se han dictado en el Ecuador
dieciséis decretos ejecutivos (uno por mes) que se fundamentan en la
idea de conmocion interna para adoptar medidas excepcionales en los
mas variados espacios y materias; al parecer, vivimos en un pais en per-
manente conmocion, en el que existe un sinntimero de problemas que
no pueden solucionarse por medio de los instrumentos corrientes del
Estado Constitucional.

3.- Caracteristicas del Estado de excepcion

Como caracteristicas del Estado de excepcién podemos destacar las siguientes:

a) Esuna institucion de Derecho estricto sometida al Derecho Publico;

148 Pagina 65.
149 Pagina 70.
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b) Es una institucion de orden publico;

c) La competencia para su declaracion es exclusiva del presidente cons-
titucional de la Republica;

d) Habilita la suspension o limitacion de los derechos constitucionales a
la inviolabilidad del domicilio, a la inviolabilidad de la corresponden-
cia, a la libertad de transito, a la libertad de asociacion y reunion y a
la libertad de informacion en los términos que senala la Constitucion;

e) Puede ser revocado por la Asamblea Nacional en cualquier tiempo,
“sin perjuicio del pronunciamiento que sobre su constitucionalidad
pueda realizar la Corte Constitucional.”**

f) Se encuentra regulado tanto por legislacién nacional (basicamen-
te la Constitucion de la Republica, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y la Ley de Seguridad
Publica y del Estado) como supranacional (la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, fundamentalmente, sin perjuicio de los mandatos de la ju-
risprudencia interamericana);

g) No interrumpe las actividades de las Funciones del Estado;

h) Esta sometido a los principios constitucionales de necesidad, propor-
cionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad;

i) Tiene un plazo constitucional maximo de 60 dias, renovable hasta por
treinta dias mas;

j) Su declaratoria es indelegable;

k) Las medidas comprendidas en el Estado de excepcion estan sujetas al
control formal y material de la Corte Constitucional.

150 Parte del articulo 166 parrafo primero de la Constitucion: “La Presidenta o Presidente de la Repuiblica
notificara la declaracion del estado de excepcion a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional
y a los organismos internacionales que corresponda dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
a la firma del decreto correspondiente. Si las circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional
podra revocar el decreto en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamiento que sobre su
constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional.”
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4.- Precisiones importantes

Considerando el régimen juridico ecuatoriano de los Estados de excepcién po-
demos destacar lo siguiente:

1.- Segun el articulo 119 de la citada Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional “El control constitucional de los estados de excepcion
tiene por objeto garantizar el disfrute pleno de los derechos constitucionales y
salvaguardar el principio de separacion y equilibrio de los poderes publicos.”

2.- La Corte Constitucional se debe involucrar en el andlisis cualitativo de las
medidas tomadas por el presidente de la Repuiblica en cada Estado de excepcion
(control material o de fondo), considerando que tales medidas estan destina-
das a superar la situacion extraordinaria que motivo la declaratoria del Estado
de excepcién. La aplicacion de los principios de necesidad y proporcionalidad
apuntan especialmente hacia el indicado analisis. En efecto, el articulo 123 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece:

“Art. 123.- Control material de las medidas dictadas con fundamento
en el estado de excepcion.- Para efectos del control material, la Corte
Constitucional verificara que las medidas dictadas con fundamento en el
estado de excepcion cumplan los siguientes requisitos:

1. Que sean estrictamente necesarias para enfrentar los hechos que dieron
lugar a la declaratoria, y que las medidas ordinarias sean insuficientes
para el logro de este objetivo;

2. Que sean proporcionales al hecho que dio lugar a la declaratoria;

3. Que exista una relacion de causalidad directa e inmediata entre los he-
chos que dieron lugar a la declaratoria y las medidas adoptadas;

4. Que sean iddneas para enfrentar los hechos que dieron lugar a
la declaratoria;

5. Que no exista otra medida que genere un menor impacto en términos
de derechos y garantias;

6. Que no afecten el nticleo esencial de los derechos constitucionales, y se
respeten el conjunto de derechos intangibles; y,

7. Que no se interrumpa ni se altere el normal funcionamiento del Estado.”
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El articulo 30, parrafos segundo y tercero de la Ley de Seguridad Publica y del
Estado concuerdan con la disposicion transcrita:

“Las medidas de excepcion deberan estar directa y especificamente enca-
minadas a conjurar las causas que generan el hecho objetivo y a impedir
la extension de sus efectos.

Toda medida que se decrete durante el estado de excepcion debe ser pro-
porcional a la situacion que se quiere afrontar, en funcion de la gravedad
de los hechos objetivos, naturaleza y dambito de aplicaciéon.”

3.- La declaratoria del Estado de excepcion también es objeto de control de fondo
o material (involucramiento cualitativo) por parte de la Corte Constitucional. El
punto de partida para ello es el contenido del parrafo segundo del articulo 164
de la Constitucion:

“El estado de excepcion observara los principios de necesidad, propor-
cionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El
decreto que establezca el estado de excepcion contendrd la determinacion
de la causal y su motivacion, ambito territorial de aplicacion, el periodo
de duracidn, las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran
suspenderse o limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo
a la Constitucion y a los tratados internacionales.”

Las causales para la declaratoria del Estado de excepcion estan establecidas en
el primer parrafo del sefialado articulo:

“La Presidenta o Presidente de la Reptiblica podra decretar el estado de
excepcion en todo el territorio nacional o en parte de €l en caso de agre-
sidn, conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna,
calamidad publica o desastre natural. La declaracion del estado de excep-
cion no interrumpira las actividades de las funciones del Estado.”

Los derechos que se pueden suspender o limitar durante el Estado de excepcion
estan determinados en el articulo 165 parrafo primero de la Ley suprema:

“Durante el estado de excepcion la Presidenta o Presidente de la Reptiblica
unicamente podra suspender o limitar el ejercicio del derecho a la invio-
labilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de
transito, libertad de asociacion y reunion, y libertad de informacion, en
los términos que sefiala la Constitucion.”
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En cuanto al control material o de fondo de la declaratoria del Estado de excep-
cidn, el articulo 121 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional ordena:

“Art. 121.- Control material de la declaratoria de estado de excepcion.- La
Corte Constitucional realizard un control material de la declaratoria del
estado de excepcion, para lo cual verificara al menos lo siguiente:

1. Que los hechos alegados en la motivacion hayan tenido real ocurrencia;

2. Que los hechos constitutivos de la declaratoria configuren una agresion,
un conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna,
calamidad publica o desastre natural;

3. Que los hechos constitutivos de la declaratoria no puedan ser supera-
dos a través del régimen constitucional ordinario; y,

4. Que la declaratoria se decrete dentro de los limites temporales y espa-
ciales establecidos en la Constitucion de la Reptiblica.”

4.- La incursion de la Corte Constitucional en la valoracidén de los aspectos de
fondo o materiales de la declaratoria del Estado de excepcion y de las medidas
adoptadas por el presidente de la Republica en el Estado de excepcion pueden
convertir a dicha Corte —-mas alla de su recta intencion— en un actor politico. Por
ejemplo, la Corte podria considerar que una o varias de las medidas adoptadas
por el presidente de la Repuiblica son incompletas, innecesarias o ineficaces para
superar la especifica situacion de grave conmocion interna o de calamidad pu-
blica que amerito la declaratoria del Estado de excepcion; podria concluir que
no hay relacidn directa entre los hechos acontecidos y las medidas tomadas para
superar los efectos de esos hechos, o para evitar la reiteracion de tales hechos;
podria concluir que hay medidas mas eficaces, de mas pronto resultado y aus-
teras que las tomadas por el presidente, etc; incluso las afirmaciones de la Corte
Constitucional podrian ridiculizar a un presidente. En definitiva, la Corte podria
convertirse en un actor politico sin intencion de serlo.

5.- El control juridico que ejerce la Corte Constitucional se extiende a los decretos
que se dicten con fundamento en el que declara el Estado de excepcidn, al tenor
del articulo 119 parrafo segundo de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional®!. Este aspecto es muy importante porque la expedicién

151 Que dice: “La Corte Constitucional efectuara un control formal y material constitucional automatico
de los decretos que declaren un estado de excepcion y de los que se dicten con fundamento en éste.
El tramite del control no afecta la vigencia de dichos actos normativos.”
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del decreto que declara el Estado de excepcion puede ser, en el fondo, la excusa
para la expedicion de uno o de varios decretos de ejecucion del Estado de excep-
cion. Podria haber, pues, desviacion de poder.

6.- La facultad constitucional de la Asamblea Nacional de “revocar el decreto
(de Estado de excepcidn) en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamien-
to que sobre su constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional”, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 166 parrafo primero de la Constitucion,
puede afectar directamente la eficacia de las medidas adoptadas por el presiden-
te de la Reptiblica para superar la o las causas que motivaron la expedicién del
Estado de excepcion.

5.- La Corte Constitucional y la verificacion de las causales para
decretar el Estado de excepcion

Ahora bien, en términos de racionalidad juridica nos parece claro que si la Corte
Constitucional verifica la configuracion de las causales constitucionales para la de-
claratoria del Estado de excepcion, es basico que respecto de ellas tenga una
concepcion; de otra manera no seria posible hacer tal verificacion. En otras pala-
bras, una concepcion de las causales es condicion necesaria para su verificacion.
Dicha verificacion es una operacion silogistica. Tenemos en mente los desarrollos
conceptuales realizados por la Corte respecto de las causales de grave conmocion
interna y calamidad piiblica. Esta tiltima ha sido entendida por la Corte en los si-
guientes términos:

“[...] por calamidad puiblica se entiende toda situacion de catdstrofe con origen
en causas naturales o antropicas que, por tener el cardcter de imprevisible o so-
breviniente, provoca graves consecuencias sobre la sociedad, particularmente, la
lesion o puesta en riesgo de la integridad de la vida humana o de la naturaleza.
[...] Asi, se destaca de la definicion expuesta dos elementos esenciales cuya con-
currencia se requiere para la configuracion de una calamidad publica, a saber, (i)
la presencia de una situacion catastrofica derivada de causas naturales o humanas
que afecte gravemente a las condiciones sociales de una region o de todo el pais; y
(ii) que la concurrencia de dicha situacion sea imprevista o sobreviniente [...]” >

152 Texto reproducido en el dictamen 7-20-EE/20 del 27 de diciembre de 2020. Pagina 9. Jueza ponente:
Dra. Daniela Salazar Marin.
Tomado de: http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE
6J3RyYW1pdGUNnLCB1dWIkOicyYzM2ZDgINC1iZDFjLTRKMWQtYjBkZS0xZ
GJjYWNmYjc3ZTcucGRm]J30=
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La conmocion interna ha sido conceptualizada asi por la Corte Constitucional'™*:

“21. En primer lugar, la conmocion interna implica la real ocurrencia de
acontecimientos de tal intensidad que atenten gravemente en contra del
ejercicio de los derechos constitucionales, la estabilidad institucional, la
seguridad y la convivencia normal de la ciudadania. En segundo lugar,
los hechos que configuran una situacion de grave conmocién interna de-
ben generar una considerable alarma social. Estos hechos, de manera fre-
cuente, suelen ser reportados por los medios de comunicacién.”

Lo que hemos senalado: la necesidad de una concepcion previa respecto de las
causales para decretar el Estado de excepcion es algo que consideramos com-
pletamente logico. La Corte Constitucional del Ecuador respecto de la causal
“conflicto armado interno” tiene una posicion un poco extrafa. En efecto, en el
dictamen 1-24-EE/24 del 29 de febrero de 2024* la Corte sostiene, entre otros'®:

153

154

155

“75. Previo a determinar si se configura la causal invocada y al ser la pri-
mera vez que se analiza la causal de conflicto armado interno, esta Corte
debe puntualizar que iinicamente le corresponde realizar un control de
constitucionalidad de naturaleza jurisdiccional sobre el decreto de estado

Dictamen 3-19-EE/19 del 9 de julio de 2019.P4ginas 4 y 5. Juez ponente, Dr. Agustin Grijalva. Tomado

de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/3965cble-fbfe-
4ef4-9a1£f-2016a93e3261/0003-19-ee-dictamen.pdf?guest=true

Ponencia del doctor Enrique Herreria Bonnet, uno de los mejores jueces de la Corte. Tomado de:
file:///C:/Users/Dr.%20Miguel %20Hern%C3%Alndez/Downloads/DICTAMEN.pdf

El antecedente de este dictamen lo resume la Corte:

“1. El 8 de enero de 2024, mediante oficio T. 110-5GJ-24-0035, el presidente de la Republica del
Ecuador, Daniel Noboa Azin (“presidente”), notificé a la Corte Constitucional una copia certificada
del Decreto Ejecutivo 110 (“Decreto 110”), en el que resolvio: “Declarar el estado de excepcion en
todo el territorio nacional por grave conmocion interna, incluidos todos los centros de privacion de la
libertad que integran el Sistema Nacional de Rehabilitacién Social”, con fundamento en la situacion
que describe, la cual “resalta la violencia y criminalidad en el territorio nacional” y “requiere una
intervencion emergente y urgente de las instituciones del Estado para precautelar y garantizar la
seguridad e integridad, asi como los demas derechos de los ciudadanos, el orden publico, la paz
social y el orden constituido”. El Decreto 110 se recibi6 el 10 de enero de 2024, junto con un sobre
cerrado, personal y reservado.

2. E1 9 de enero de 2024, mediante oficio T. 110-SGJ-24-0039, el presidente remitié a la Corte
Constitucional una copia certificada del Decreto Ejecutivo 111 (“Decreto 111”), emitido la misma
fecha, a través del cual complementd el Decreto 110 y sefial6 lo siguiente: “[r]econocer la existencia
de un conflicto armado interno”, indicando que esta se invocaba como una causal adicional. Este
decreto se recibid el 11 de enero de 2024 junto con un sobre cerrado, personal y reservado.”

El parrafo 203 preciso:

“203. El articulo 5 del Decreto 111 dispone lo siguiente:

Articulo 5. Ordenar a las Fuerzas Armadas ejecutar operaciones militares, bajo el derecho internacional
humanitario y respetando los derechos humanos, para neutralizar a los grupos identificados en el
articulo 4 del presente Decreto Ejecutivo.”
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de excepcion. En otras palabras, no le compete efectuar un andlisis ex-
haustivo sobre si los hechos invocados por la presidencia tienen o no la
potencialidad juridica de generar una cierta consecuencia. La LOGJCC
solamente exige a este Organismo verificar que: (i) los hechos alegados
hayan tenido real ocurrencia; y, que (ii) configuren la causal invocada,
entre otros requisitos.

(..)

85. Entonces, en el supuesto especifico de conflicto armado interno, esta
Magistratura debe verificar, a diferencia de otras causales, inicamente la
justificacion del presidente al respecto y si esta se enmarcaria en la causal
referida, a partir de hechos ciertos y actuales.

86. En tal virtud, podria surgir la duda de porqué se incluy¢ a la causal
de “conflicto armado interno” dentro de aquellas que permiten decretar
estado de excepcion. Esta Corte considera que la misma se incluyé como
una causal que permite acudir a un régimen excepcional porque, en el
marco de este escenario, el presidente podria necesitar suspender o li-
mitar los derechos fundamentales contemplados en la CRE o ejercer las
atribuciones excepcionales tinicamente facultadas en el marco del estado
de excepcion, reconocidas en el articulo 165 de la Norma Suprema. Por
ejemplo, el presidente podria considerar necesario limitar la libertad de
transito y la libertad de informacién mientras se desarrolla un conflicto
armado interno, para garantizar la seguridad de la poblacion en gene-
ral y evitar que se divulgue informacion de caracter sensible, respecti-
vamente. En similar sentido, el presidente podria considerar necesario
trasladar la sede del gobierno a cualquier lugar del territorio nacional
o disponer el cierre o habilitacion de puertos, aeropuertos y pasos fron-
terizos, por motivos de seguridad. Ello tinicamente se puede realizar
en el marco de un estado de excepcion, ergo, la necesidad de incluir al
“conflicto armado interno” como una causal que habilita este régimen
de excepcionalidad.

87. Pero, al implicar una situacion que desborda el régimen ordinario y
los mecanismos que este contempla, la Constitucion y la LOGJCC exigen
un control de constitucionalidad, de caracter formal y material, a fin de
verificar que su activacion realmente sea necesaria y no se ordinarice el
estado de excepcidn. Incluso, cabe resaltar que un conflicto armado in-
terno puede existir con independencia de la declaratoria de estado de ex-
cepcion que se realice por tal motivo. Es decir, el conflicto armado interno
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podria existir tanto antes como después de la vigencia del mismo, al no
depender de este. En tal sentido, es evidente que esta Magistratura solo
debe verificar que se justifique argumentadamente que hechos ciertos y
actuales se enmarquen en lo que podria entenderse como un conflicto ar-
mado interno, definicion que se encuentra en constante evolucion, mas
no determinar si este existe o no.

(A nosotros nos parece que si se verifican los hechos invocados por el presidente
de la Repuiblica y la Corte tiene una concepcion sobre lo que es “conflicto arma-
do interno”, es inevitable concluir que el conflicto armado interno existe; de otra
manera no se habria podido configurar).

(..)

92. En consecuencia, y toda vez que el presidente ha justificado, en
abstracto'®, como hechos ciertos y actuales se enmarcarian en el posible
entendimiento de un conflicto armado interno (por ejemplo, en los tér-
minos de los parrafos 81 y 82), esta Magistratura considera que la causal
invocada es constitucional. Sin perjuicio de ello, reitera que la existencia
o inexistencia de un conflicto armado interno, asi como sus alcances y
caracteristicas, es una cuestion de hecho y que en el presente dictamen la
Corte tinicamente se ha limitado a realizar un control de constitucionali-
dad sobre el estado de excepcion.

(Para nosotros los alcances y caracteristicas del conflicto armado interno son ele-
mentos de su concepcion)

(..)

122. ... esta Magistratura estima necesario reafirmar, conforme se ha se-
nalado en pdarrafos anteriores que el pronunciamiento realizado a través
del presente dictamen se circunscribe al ambito de las competencias y fa-
cultades propias de la Corte Constitucional. En otras palabras, el analisis
efectuado se limita a llevar a cabo un control constitucional de la decla-
ratoria de estado de excepcidn contenida en los Decretos.

(..)

144. Como se ha reiterado en este dictamen, a esta Corte no le compete
verificar la existencia de un conflicto armado interno, al ser una cuestion

156 Las negrillas son nuestras.
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de hecho que escapa de sus atribuciones. Asi también, que se configure
o no un conflicto armado interno no depende ni se condiciona temporal-
mente a la vigencia del presente estado de excepcion.

(..)

204. Conforme se sefiald en el acapite 5.3.2. supra, a esta Corte no le compe-
te verificar la existencia de un conflicto armado interno, al exigir un analisis
exhaustivo y minucioso que excede las facultades de esta Magistratura en
el marco del presente control de constitucionalidad, sino que responde al
reconocimiento de las privativas atribuciones del presidente para definir
cuando, a su conocimiento y entender, ocurre este fendmeno.

205. Ello, porque la existencia de un conflicto armado interno, como se
ha sefialado de forma reiterada, no depende de declaraciones o reconoci-
mientos politicos o de las partes involucradas, ni se configura en virtud
del control de constitucionalidad que le compete a este Organismo. En
consecuencia, a la Corte tampoco le corresponde efectuar afirmaciones
sobre el régimen juridico aplicable, al ni siquiera ser competente para ve-
rificar si existe 0 no un conflicto armado interno.

206. Con base en lo expuesto, se declara la constitucionalidad condicio-
nada de la medida in examine, excepto la frase “bajo el derecho interna-
cional humanitario”. El articulo 5 del Decreto 111 se leera de la siguiente
forma®”:

Ordenar a las Fuerzas Armadas ejecutar operaciones militares, respetan-
do los derechos humanos, para neutralizar a los grupos identificados en
el articulo 4 del presente Decreto Ejecutivo.

207. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que esta Corte no esta determi-
nando que el derecho internacional humanitario es inaplicable, sino que
no le es posible avalarlo y, por tanto, se abstiene de realizar apreciacio-
nes adicionales. En consecuencia, corresponde que se elimine esa frase
del Decreto 111, ya que la determinacion del régimen juridico aplicable
se debera realizar en cada situacion y caso a caso por las autoridades
competentes.”

157 El articulo 5 del Decreto 111 dispuso:
“Articulo 5. Ordenar a las Fuerzas Armadas ejecutar operaciones militares, bajo el derecho internacional
humanitario y respetando los derechos humanos, para neutralizar a los grupos identificados en el
articulo 4 del presente Decreto Ejecutivo.”
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En la parte dispositiva del dictamen 1-24- EE/24 la Corte determina, entre otros:

“3. Reconocer que la existencia de un conflicto armado interno es una
cuestion de hecho, que no depende de la declaratoria de una autoridad
publica, como la emision de un estado de excepcion o su control por par-
te de este Organismo.

4. Recordar que la intervencion de las Fuerzas Armadas para garantizar
la soberania e integridad territorial es una de sus competencias ordinarias
e, incluso, en caso de conflicto armado interno, estas pueden movilizarse
e intervenir una vez fenecido el estado de excepcidon que nos ocupa, de
acuerdo con el ordenamiento juridico.”

Ahora bien, no puede pasar inadvertido que el voto concurrente de 5 de los 8 jue-
ces votantes del indicado dictamen 1-24- EE/24 sostuvo, entre otros, lo siguiente'®:

“59. En consecuencia, consideramos que en este caso concreto el presiden-
te de la Republica, en el decreto de estado de excepcion y en los informes
confidenciales adjuntos, entregados hasta el momento, no ha brindado
informacion suficiente de la existencia de uno o mas CANI que justifique
la configuracion de la causal de conflicto armado interno'’; sin perjuicio
de lo cual tampoco es posible descartar que los hechos de violencia que
se han producido en Ecuador permitan la calificacién de un CANI'® en el
que participe uno o mas de los 22 grupos identificados en el decreto. En
efecto, se puede observar que existen aspectos graves como la actuacion
de GDO armados que desborda la criminalidad comun, que sus actuacio-
nes significan un grave riesgo y peligrosidad para la poblacion civil y que
estas han alcanzado un nivel tal que repercuten en la institucionalidad y
ha penetrado en los CPL.

60. Se observa que los hechos presentados por el presidente de la Republica
en la informacidn remitida a esta Corte no configuran la causal de con-
flicto armado interno. Pese a ello, consideramos que aquello no influye ni
afecta a la constitucionalidad de la declaratoria de estado de excepcion,
pues es innegable que los hechos descritos desbordan la capacidad del
Estado para afrontar la crisis que atraviesa el pais y que para enfrentarla
es menester aplicar medidas excepcionales que se habilitan durante un

158 El dictamen tuvo el voto favorable de los 8 jueces que asistieron a la sesion.

159 Decimos nosotros: una opinién sobre la configuracion de “conflicto armado interno” supone como
condicion necesaria previa una concepcion sobre lo que debe entenderse por “conflicto armado
interno.”

160 CANI significa conflicto armado no internacional.
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estado de excepcion y que estan cubiertas por la causal de grave conmo-
cidn interna. En esa linea, las medidas adoptadas, han sido analizadas en
el Dictamen 1-24-EE/24 y ratificamos su constitucionalidad, mas alla de
las precisiones que se efectuaran mas adelante.

(..)

62. Finalmente, en vista de que consideramos que el presidente de la
Republica al momento no ha justificado la configuracion de la causal de
conflicto armado interno, consideramos que no nos correspondia pronun-
ciarnos acerca del resto del contenido del Decreto Ejecutivo 111.

(..)

69. Por las razones expuestas, reiteramos que la declaratoria de estado
de excepcion es constitucional y coincidimos con el Dictamen 1-24-EE/24
en cuanto al andlisis efectuado de la causal de grave conmocion interna
y de la constitucionalidad de las medidas adoptadas, con las precisiones
realizadas en este voto concurrente. Nuestra discrepancia se da respecto
del analisis de la fundamentacion que el Decreto Ejecutivo 111 presen-
td para la configuracién de la causal de conflicto armado interno. Por
lo que, al encontrar que no esta justificada consideramos que a la Corte
Constitucional no le correspondia pronunciarse acerca del resto del con-
tenido del Decreto Ejecutivo 111.”

6.- Supranacionalidad de las limitaciones a los Estados de excepcion

Por su relacidn con los derechos humanos los Estados de excepcidn tienen limi-
taciones supranacionales. Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanos le
dedica un articulo, el 27, cuyo contenido es el siguiente'®:

161

“Articulo 27. Suspension de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que ame-
nace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas
en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean

Tomado de: https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_
Humanos.pdf
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incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho in-
ternacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicidén precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de
la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion);
17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del
Nino); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debe-
rd informar inmediatamente a los demas Estados partes en la presente
Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion de
los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya sus-
pendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha
en que haya dado por terminada tal suspension.”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 4'¢*

“Articulo 4

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en
el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estric-
tamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligacio-
nes contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no
sean incompatibles con las demads obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada tinicamente
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los
articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.'%

162 Tomado de: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenan
t-civil-and-political-rights

163 El articulo 6 se refiere al derecho a la vida.
El articulo 7 se refiere a la prohibicion de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
“En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”,
dice también la norma.
El articulo 8 numeral 1 se refiere a la prohibicion de esclavitud, y el numeral 2 de la misma disposicién
a la prohibicién de sometimiento a servidumbre.
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3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de
suspension deberd informar inmediatamente a los demas Estados Partes
en el presente Pacto, por conducto del Secretario General de las Naciones
Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los mo-
tivos que hayan suscitado la suspension. Se hara una nueva comunicacion
por el mismo conducto en la fecha en que se haya dado por terminada tal
suspension.Observacion general sobre su aplicacion.”

7.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los Estados de
excepcion

Respecto del citado articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
la Corte Interamericana ha emitido las opiniones consultivas niimeros 8 y 9. La
numero 8, expedida el 30 de enero de 1987, destaca, entre otros:***

“19. El analisis juridico del citado articulo 27 y de la funcién que cumple
debe partir de la consideracion de que es un precepto concebido sdlo para
situaciones excepcionales. Se aplica tnicamente “ en caso de guerra, de

El articulo 11 aborda la prohibicién de encarcelamiento “por el solo hecho de no poder cumplir una
obligacion contractual”.
El articulo 15 dice:
“Articulo 15
1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone
la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.
2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos
u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional.”
El articulo 16 aborda el reconocimiento de la personalidad juridica de todo ser humano.
El articulo 18 dice:
“Articulo 18
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho
incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad
de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en
privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.
2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar
la religion o las creencias de su eleccion.
3. Lalibertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta tinicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud
o0 la moral puiblicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.
4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en
su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

164 Tomado de: https://www.corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm
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peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o se-
guridad del Estado Parte “. Aun entonces, autoriza solamente la suspen-
sion de ciertos derechos y libertades, y ello “ en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion “. Las disposiciones
que se adopten, ademas, no deben violar otras obligaciones internaciona-
les del Estado Parte, ni deben entranar “ discriminacion alguna fundada
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social “.

20. La suspension de las garantias puede ser, en algunas hipotesis, el
unico medio para atender a situaciones de emergencia publica y preser-
var los valores superiores de la sociedad democratica. Pero no puede la
Corte hacer abstraccion de los abusos a que puede dar lugar, y a los que
de hecho ha dado en nuestro hemisferio, la aplicacion de medidas de ex-
cepcidn cuando no estan objetivamente justificadas a la luz de los crite-
rios que orientan el articulo 27 y de los principios que, sobre la materia,
se deducen de otros instrumentos interamericanos. Por ello, la Corte debe
subrayar que, dentro de los principios que informan el sistema interame-
ricano, la suspension de garantias no puede desvincularse del “ejercicio
efectivo de la democracia representativa” a que alude el articulo 3 de la
Carta de la OEA. Esta observacion es especialmente valida en el contexto
de la Convencion, cuyo Preambulo reafirma el proposito de “ consolidar
en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto
de los derechos esenciales del hombre “. La suspension de garantias ca-
rece de toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra el sistema
democratico, que dispone limites infranqueables en cuanto a la vigencia
constante de ciertos derechos esenciales de la persona.

21. Resulta claro que ningun derecho reconocido por la Convencion pue-
de ser suspendido a menos que se cumplan las condiciones estrictas se-
naladas en el articulo 27.1. Ademas, aun cuando estas condiciones sean
satisfechas, el articulo 27.2 dispone que cierta categoria de derechos no
se puede suspender en ningun caso. Por consiguiente, lejos de adoptar
un criterio favorable a la suspension de los derechos, la Convencion es-
tablece el principio contrario, es decir, que todos los derechos deben ser
respetados y garantizados a menos que circunstancias muy especiales
justifiquen la suspension de algunos, en tanto que otros nunca pueden
ser suspendidos por grave que sea la emergencia.

22. Habida cuenta de que el articulo 27.1 contempla distintas situaciones
y dado, ademas, que las medidas que se adopten en cualquiera de estas
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emergencias deben ser ajustadas a “las exigencias de la situacion”, resulta
claro que lo permisible en unas de ellas podria no serlo en otras. La juri-
dicidad de las medidas que se adopten para enfrentar cada una de las si-
tuaciones especiales a que se refiere el articulo 27.1 dependerd, entonces,
del caracter, intensidad, profundidad y particular contexto de la emer-
gencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que guarden las
medidas adoptadas respecto de ella.”

Sobre las garantias dicha opinidn consultiva No 8 expresa, entre otros:

“24. La suspension de garantias constituye también una situacion excep-
cional, segun la cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas
medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones nor-
males, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas rigurosos. Esto no
significa, sin embargo, que la suspension de garantias comporte la sus-
pension temporal del Estado de Derecho o que autorice a los gobernantes
a apartar su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben
cenirse. Estando suspendidas las garantias, algunos de los limites legales
de la actuacion del poder publico pueden ser distintos de los vigentes en
condiciones normales, pero no deben considerarse inexistentes ni cabe, en
consecuencia, entender que el gobierno esté investido de poderes absolu-
tos mas alld de las condiciones en que tal legalidad excepcional esta auto-
rizada. Como ya lo ha sefialado la Corte en otra oportunidad, el principio
de legalidad, las instituciones democraticas y el Estado de Derecho son
inseparables (cf. La expresion “ leyes “ en el articulo 30 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 del
9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 32).

25. No es el proposito de la Corte hacer un desarrollo tedrico sobre la re-
lacion entre derechos y garantias. Basta senalar qué debe entenderse por
garantia en el sentido en que el término esta utilizado por el articulo 27.2.
Las garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o
el ejercicio de un derecho. Como los Estados Partes tienen la obligacion
de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona, también
tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas ga-
rantias (art. 1.1), vale decir, de los medios idoneos para que los derechos
y libertades sean efectivos en toda circunstancia.

26. El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias,
es también inseparable del sistema de valores y principios que lo inspi-
ra. En una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a
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la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada,
cada uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido
en funcion de los otros.

27.Como ha quedado dicho, en condiciones de grave emergencia es licito
suspender temporalmente ciertos derechos y libertades cuyo ejercicio ple-
no, en condiciones de normalidad, debe ser respetado y garantizado por
el Estado pero, como no todos ellos admiten esa suspension transitoria,
es necesario que también subsistan “ las garantias judiciales indispensa-
bles para (su) proteccion “. E1 articulo 27.2 no vincula esas garantias ju-
diciales a ninguna disposicion individualizada de la Convencién, lo que
indica que lo fundamental es que dichos procedimientos judiciales sean
indispensables para garantizar esos derechos.

(..)

42. Los razonamientos anteriores llevan a la conclusiéon de que los proce-
dimientos de hdbeas corpus y de amparo son de aquellas garantias judi-
ciales indispensables para la proteccion de varios derechos cuya suspen-
sion estd vedada por el articulo 27.2 y sirven, ademas, para preservar la
legalidad en una sociedad democratica.

43. Por otra parte debe advertirse que aquellos ordenamientos constitucio-
nales y legales de los Estados Partes que autoricen, explicita o implicita-
mente, la suspension de los procedimientos de hdbeas corpus o de amparo
en situaciones de emergencia, deben considerarse incompatibles con las
obligaciones internacionales que a esos Estados impone la Convencion.”

La opinién consultiva niimero 9, emitida el 6 de octubre de 1987, complementa
la nimero 8 con claridad'®:

“24. El articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos
o medios procesales destinados a garantizar tales derechos. Como ya la
Corte ha senalado, segtiin la Convencion

los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos
a las victimas de violacion de los derechos humanos ( art. 25 ), recur-
sos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del de-
bido proceso legal ( art. 8.1 ), todo ello dentro de la obligacion general

165 Misma fuente.
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a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion (Casos Velasquez Rodriguez, Fairén
Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones Preliminares,
Sentencias del 26 de junio de 1987, parrs. 90, 90 y 92, respectivamente).

Segun este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las vio-
laciones a los derechos reconocidos por la Convencién constituye una
transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situa-
cidn tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recur-
so exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con
que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse
efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o
incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilu-
sorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya que-
dado demostrada por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que
configure un cuadro de denegacién de justicia, como sucede cuando se
incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier causa, no
se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.

25. Las conclusiones precedentes son validas, en general, respecto de todos
los derechos reconocidos por la Convencion, en situacion de normalidad.
Pero, igualmente, debe entenderse que en la implantacion del estado de
emergencia —cualquiera que sea la dimension o denominacion con que se
le considere en el derecho interno— no puede comportar la supresion o la
pérdida de efectividad de las garantias judiciales que los Estados Partes
estan obligados a establecer, segin la misma Convencidn, para la protec-
cidon de los derechos no susceptibles de suspension o de los no suspendi-
dos en virtud del estado de emergencia.

26. Por consiguiente, es violatoria de la Convencion toda disposicion adop-
tada por virtud del estado de emergencia, que redunde en la supresion
de esas garantias.

27. El articulo 8 de la Convencion en su parrafo 1 senala que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
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independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

(..)

28.  Este articulo 8 reconoce el llamado “debido proceso legal”, que abar-
ca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa
de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracién judi-
cial. Esta conclusion se confirma con el sentido que el articulo 46.2.a) da
a esa misma expresion, al establecer que el deber de interponer y agotar
los recursos de jurisdiccion interna, no es aplicable cuando no exista en la
legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para
la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados.

29. El concepto de debido proceso legal recogido por el articulo 8 de la
Convencion debe entenderse como aplicable, en lo esencial, a todas las
garantias judiciales referidas en la Convencion Americana, aun bajo el
régimen de suspension regulado por el articulo 27 de la misma.

30. Relacionado el articulo 8 con los articulos 7.6, 25y 27.2 de la Convencidn,
se concluye que los principios del debido proceso legal no pueden suspen-
derse con motivo de las situaciones de excepcion en cuanto constituyen
condiciones necesarias para que los instrumentos procesales, regulados
por la Convencion, puedan considerarse como garantias judiciales. Esta
conclusion es ain mas evidente respecto del habeas corpus y del amparo,
a los que la Corte se referira en seguida y que tienen el caracter de indis-
pensables para tutelar los derechos humanos que no pueden ser objeto
de suspension.

(...)

LA CORTE,

ES DE OPINION,

por unanimidad

1. Que deben considerarse como garantias judiciales indispensables no

susceptibles de suspension, segun lo establecido en el articulo 27.2 de la
Convencion, el habeas corpus (art. 7.6 ), el amparo, o cualquier otro recurso
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efectivo ante los jueces o tribunales competentes ( art. 25.1 ), destinado a
garantizar el respeto a los derechos y libertades cuya suspension no esta
autorizada por la misma Convencion.

por unanimidad

2. También deben considerarse como garantias judiciales indispensables
que no pueden suspenderse, aquellos procedimientos judiciales, inhe-
rentes a la forma democratica representativa de gobierno ( art. 29.c) ),
previstos en el derecho interno de los Estados Partes como idoneos para
garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos a que se refiere el
articulo 27.2 de la Convencion y cuya supresion o limitacion comporte la
indefension de tales derechos.

por unanimidad

3. Que las mencionadas garantias judiciales deben ejercitarse dentro del
marco y segun los principios del debido proceso legal, recogidos por el
articulo 8 de la Convencion.”

8.- EL caso Zambrano Vélez y otros versus Ecuador

El 4 de julio de 2007 la Corte Interamericana emitio sentencia en el caso conocido
como “Zambrano Vélez y otros Vs Ecuador”. En esta decision la Corte senalo,
entre otros'®:

“(..)

Los hechos del presente caso se enmarcaron en un contexto en el que al-
gunas de las principales ciudades del Ecuador se vieron afectadas por
graves hechos de delincuencia, que conllevaron a un clima de inseguri-
dad y conmocion interna. Ante dicha situacion, y en el marco de la Ley
de Seguridad Nacional, segin reconocio6 el Estado (supra parrs. 17 a 19),
el Presidente de la Reptiblica dict6 el Decreto No. 86'” de 3 de septiembre
de 1992, el cual establecia:

166 Tomado de: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm

167 Cfr. decreto No. 86, de 3 de septiembre de 1992, publicado ese mismo dia en el “Registro Oficial” y
suscrito por el Presidente de la Reptiblica, Sixto Duran Ballén y por el Ministro de Defensa Nacional,
José Gallardo Roman (expediente de anexos al escrito de solicitudes y argumentos, anexo 45, folio
916).
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Considerando

Que en todo el territorio nacional y, especialmente en las ciudades de
Quito y Guayaquil, contintian suscitdndose hechos de vandalismo,
atentados contra la integridad fisica de las personas y considerables
perjuicios a la propiedad publica y privada, que han determinado un
grave estado de conmocion interna;

Que es indispensable mantener y defender el sistema juridico y demo-
cratico de la Republica, asi como precautelar el orden y la seguridad
de los habitantes del ECUADOR, arbitrando las medidas adecuadas; y

En ejercicio de las atribuciones legales,

ARTICULO PRIMERO.- Dispénese la intervencién de las Fuerzas
Armadas en todo el territorio nacional, como medio de precautelar la
seguridad de las personas y de los bienes publicos y privados.

ARTICULO SEGUNDO.- El presente Decreto entrard en vigencia desde
la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial y
de su cumplimiento encarguese el senior Ministro de Defensa Nacional.

(..)

52. La Corte estima que, una vez determinada una intervencién militar
con tan amplios alcances y en funcidn de objetivos a su vez tan amplios
y difusos (supra parr. 48), la suspension de garantias que en efecto operd
en este caso, y que el Estado reconocio al allanarse a la alegada violacion
del articulo 27 de la Convencion, sobrepas¢ la facultad reconocida a los
Estados por la Convencion en el primer inciso de esta disposicion. Si bien
los hechos del caso refieren inicamente a la aplicacion del Decreto No. 86
mencionado, y a este contexto se limita este Tribunal, es fundamental re-
cordar que la suspension de garantias debe operar como una medida es-
trictamente excepcional para enfrentar reales situaciones de emergencia,
“en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de
la situacidén”, y no constituye un medio para enfrentar la criminalidad
comun. La Corte valora positivamente la manifestacion del Estado en el
sentido de que se encuentra “frente a un proceso [...] de democratizar
[...] el régimen de excepcion], el cual] va a ser debidamente regulado y
estrictamente monitoreado [...] en la proxima Asamblea Constituyente
que esta por conformarse en el Ecuador [...para que se] restrinja[...] el
uso indiscriminado que en ciertas ocasiones se puede dar del estado de
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excepcion, de esa facultad que tiene el Poder Ejecutivo para decretar un
estado de emergencia”.

(..)

64. La Corte observa que, bajo los articulos 145 y 147 de la Ley de Seguridad
Nacional ecuatoriana vigente al momento de los hechos del presente caso,
hechos delictuosos ocurridos durante un estado de excepcion declarado
con base en esa Ley, y que puedan configurar delitos de determinada
gravedad, quedarian bajo jurisdiccion penal militar. De tal manera, in-
dependientemente de quién cometiera el delito, el fuero militar quedaba
automaticamente facultado para conocer de esos hechos, es decir, para
eventualmente juzgar y sancionar a civiles y a miembros de las fuerzas
armadas que hayan cometido delitos contra civiles. Es decir, amparadas
en la declaracién de un estado de excepcion, esas regulaciones conferirian
a la jurisdiccion militar competencias de la jurisdiccion ordinaria.

(..)

67. Ciertamente el Decreto de estado de emergencia no dispuso la sus-
pension del derecho a la vida, en controversia en este caso, ni la suspen-
sion de “las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos” (articulo 27.2 de la Convencion). Sin embargo, en la medida
en que el Decreto de emergencia fue declarado en el marco de la Ley de
Seguridad Nacional, las normas de ésta habrian tenido aplicacion en caso
de haber sido abierta alguna investigacion en sede penal, militar u ordi-
naria, como tendria que haber sucedido en el momento mismo en que las
presuntas victimas fueron privadas de su vida (infra parrs. 88 a 90, 109 y
110). Esas normas resultarian en la afectacion del derecho al juez natural
de personas que cometan algun hecho delictuoso sancionable con reclu-
sion ocurrido durante un estado de excepcidn, o de quienes se vean afec-
tados por ese hecho o de sus familiares; podrian impedir un adecuado e
independiente control de la compatibilidad de una suspension de garan-
tias con la Convencion e implicarian la imposibilidad para esas personas
o sus familiares de participar en el proceso.

(..)

94. Segun fue establecido en el capitulo anterior (supra parrs. 42 a 71), el
Decreto de emergencia no fijo limites espaciales, temporales ni materiales
de la suspension de garantias “en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacién”. La Corte considera que, una
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vez determinada una intervencion militar con tan vastos alcances y en
funcién de objetivos a su vez tan amplios y difusos (supra parrs. 48 a 52),
y tijados los objetivos especificos del operativo efectuado el 6 de marzo
de 1993 en términos tan generales (“la captura de delincuentes, narcotrafi-
cantes y terroristas”) (supra parr. 74), la planificacion de una intervencion
de tal magnitud se puede dificultar al punto de hacer ineficaces las debi-
das medidas de seguridad que razonablemente puedan preverse para la
prevencion y proteccion de la vida de las personas y demads garantias in-
derogables. Ademas, hace practicamente imposible realizar un adecuado
control y verificacion de la legalidad del uso de la fuerza en los hechos del
caso (supra parrs. 83 a 90), en particular los criterios de excepcionalidad,
necesidad y proporcionalidad, puesto que este examen debe realizarse
estrictamente en funcidn de los objetivos especificos definidos segun las
exigencias de una situacion concreta. Corresponde ahora determinar el
modo en que esto incidio en las circunstancias especificas en que las pre-
suntas victimas fueron privadas de su vida.

(..)

110. En conclusidn, determinado el uso ilegitimo de la fuerza en el ope-
rativo realizado el 6 de marzo de 1993 por las Fuerzas Armadas ecuato-
rianas en el barrio Batallon de la Ciudad de Guayaquil; la falta de una
explicacidn satisfactoria y convincente por parte del Estado acerca de la
justificacion del uso letal de la fuerza con armas de fuego; y el incumpli-
miento de la obligacion de garantizar efectivamente el derecho a la vida
por la via de una investigacion de lo ocurrido, la Corte considera que las
presuntas victimas fueron ejecutadas extrajudicialmente por agentes es-
tatales. Esto constituye una privacion arbitraria de su vida, por lo que el
Estado es responsable por la violacion del articulo 4.1 de la Convencion,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores
Wilmer Zambrano Vélez, Segundo Olmedo Caicedo Cobena y José Miguel
Caicedo Cobena.”
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Desarrollo

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 hechos servira para identificar las pruebas que deben presentarse para acre-
ditarlos, pues las mismas deben ser, entre otros, pertinentes y conducentes. Las
pruebas estan condicionadas por los hechos a los cuales estan dirigidas. La apli-
cacion del Derecho dependerd, pues, de los sucesos y de su suficiente y licita
acreditacion. Aun en los sistemas en los cuales existe amplia discrecionalidad
judicial el adecuado entendimiento de lo factico y la necesidad de su prueba su-
ficiente 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...

La autoridad administrativa y el juez deben siempre entender correctamente
los hechos, ese entendimiento acertado los conduce a ubicar el tipo de pruebas

168  DWORKIN, Ronald (2002) Los derechos en serio, Barcelona: Ariel.
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idoneas 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 hipo-
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
que no se encuentren debidamente motivados'”’ se consideraran nulos.
Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.

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

(..))

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

(..))

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”
170 Las negrillas son nuestras.
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Para nosotros la necesidad de la correccion de la decision, 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 definid'”!, 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 motivacion 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 sefial¢'7%:

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
juez no ofrece una fundamentacion normativa correcta, como cuando in-
terpreta y aplica erroneamente 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 motivacidn sea suficiente.

171 Tomado de: http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6
J3BRyYW1pdGUnLCB1dWIkOidkYjI2NzMONSO5MjE2LTQ1ZDMtOGES5Ny03YTg
2ZTAyMmYwYmYucGRm]30=

172 Tomado de: esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3R
yYW1lpdGUnLCB1dW1lkOidkYjI2NzMONSO5MJE2LTQ1ZDMtOGE5Ny03
YTg2ZTAyMmYwYmYucGRm]J30=
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37. Lo anterior implica que toda incorreccion en la interpretacion y
aplicacion de un derecho o garantia fundamental conlleve el incum-
plimiento del parametro de razonabilidad y, por tanto, la violacion de
la garantia de la motivacion. Dicho en otras palabras, la garantia de
la motivacion virtualmente abarca a la totalidad de derechos y garan-
tias constitucionales.

La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-214/12'7% 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 tiltima instancia, la
motivacion es, también, su fuente de legitimacion democrdtica, y el control ciu-
dadano 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.

173 Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-214-12.htm

166



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-214-12.htm

NEURODERECHOS, SESGOS, DANOS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y OTROS PROBLEMAS JURIDICOS

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 norma-
tivas pertinentes concebidas para tales eventos por el ordenamiento juridico;
0 la ejecucion de las argumentadas soluciones sustanciales construidas total
o parcialmente por el aplicador del Derecho sobre la base del propio sistema
juridico y de las instituciones de Derecho aplicables, en defecto de las previ-
siones normativas pertinentes al caso, vista sus determinantes imperfeccio-
nes 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 observan-
cia o inobservancia de una norma de Derecho frecuentemente esta definiendo
que en ese caso hay correccidon 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
irreemplazable 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
situacion para la cual no sea necesaria la aplicacion de un juicio valorativo de
fondo, entre otras posibilidades.

174 HERNANDEZ, Miguel (2020). Aplicacion del Derecho, Imperio de la Ley y Neoconstitucionalismo, Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, CEP. Pagina 29.
175 Tomado de: https://dle.rae.es/observar
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Veamos unos casos practicos:

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

37. Conforme lo determinado en los parrafos 32 a 33 ut supra, esta Corte
aprecia que la conjueza nacional aplicé 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 Casacién otorgan
la competencia a los conjueces nacionales de verificar, en la fase de ad-
misibilidad, que el recurso cuente con una fundamentacion. En conse-
cuencia, se evidencia que la conjueza no excedié su competencia sino
que se limit6 a verificar el cumplimiento de los requisitos formales que
debia cumplir el recurso de casacion propuesto por la entidad ahora ac-
cionante, en observancia de las normas de la Ley de Casacion relativas
a sus facultades.

53. En adicion, de la revisidon del proceso y del auto impugnado se pue-
de apreciar que la Sala actu6 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 examino 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 MENSAJEDE LA CORTE CONSTITUCIONAL ESQUE LA CONJUEZA
ACTUO CORRECTAMENTE EN LA APLICACION DEL DERECHO. QUE LA
SALA ACTUO ACERTADAMENTE. Es decir, la observancia en este caso es siné-
nimo de correccion.

176 Tomado de:
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2.- Esta vez en el ambito legislativo: en la sentencia No. 44-16-IN/22 del 13 de

L1177,

julio de 2022 la Corte Constitucional senal6'””:

98. Una vez determinada la inconstitucionalidad por la forma, por
inobservancia'”® 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 definid!®:

177
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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
vulneradas y, para ello, se verificara si, en el presente caso, concurren los
elementos (i) y (ii).

Tomado de:
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Las negrillas son nuestras.
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29. La Corte considera que, al dictar el auto impugnado, el tribunal de ape-
lacion incumpli¢ la regla de tramite contenida en el articulo 281 del Codigo
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 senten-
cia de 29 de diciembre de 2011 expresamente afirmo: “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 tinicas 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 so-
bre 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 calificacién 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.

La observancia puede ser sindnimo de correccion, y la inobservancia, de incorrec-
cién. Asimilar esta cuestion juridica es basico y trascendente para el Derecho y

181 Las negrillas son nuestras.
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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 organo 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 definio'®:

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
ante la Corte Constitucional se desprende que esto no ocurrié con la se-
nora Nole Ochoa.

182 Tomado de:
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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 estable-
cidos 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 sefior 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.

En su parte resolutiva esta sentencia decidio, entre otros:

5. Declarar que el Estado, a través de los jueces que conocieron el habeas
corpus en primera y en segunda instancia, violaron el derecho a la tutela

183 Las negrillas son nuestras.
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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-IC/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 ais-
lada del articulo 179 de la CRE y 262 del COF]J, desconociendo que el
dictamen interpretativo estableci6 la imposibilidad de revision de las
decisiones emitidas por el CPSCCS-T"¥’.
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E6J3RyYW1pdGUnLCB1dW1lkOidiMGZmZWUSNiO4NTRIiLTQO0ZGItY
TMyNiOy YmUzNmI3M2RmYTgucGRmJ30=

187 Las negrillas son nuestras.
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45. En general los juzgadores deben coadyuvar a que los principios esta-
blecidos en el articulo 427 de la CRE sobre la interpretacion constitucional
alcancen eficacia, en especial a que se guarde la integralidad entre las dis-
posiciones 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 espe-
cifico a través de un dictamen interpretativo -que incluso cuenta con una
mayoria calificada para su emision , debe ser aplicado de forma impera-
tiva y obligatoria por los jueces, dado su caracter de norma objetiva que
se integra al texto constitucional, evitando incurrir en lecturas aisladas de
disposiciones constitucionales y legales (articulos 179 CRE y 262 COFJ). En
tal virtud, se evidencia que la inobservancia de un dictamen interpretativo
emitido por la Corte Constitucional constituye una violacion autonoma
del derecho a la seguridad juridica, por lo que, en este supuesto no es ne-
cesario verificar una posible afectacion a otros preceptos 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.

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 jurisdic-
cionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza; y
garantizar la eficacia y la supremacia constitucional.
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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 proce-
sales y principios que un demandante o un demandado hubieran podido
olvidar y que el juzgador, porque los conoce, los aplica con el objeto de
que, por falta de hacerlo, pudiera hacerse una erréonea decision'® o, si
se quiere, 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 tiene que llenar una laguna. No quiere decir “el juez recono-
ce los derechos”. Podria enunciarse curia novit legem sin cambiar un apice
su significado. Es un principio que permite al juez, por ejemplo, consi-
derar que una causa ha debido introducirse bajo una regla que no fue o
fue mal citada por el demandante, 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, desconociendo 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 ex-
cede su jurisdiccion. Mas aun cuando lo hace en la sentencia de fondo.

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

189 Las negrillas son nuestras.
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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 sindnimo de incumplimiento de normas de Derecho pue-
de tener varias expresiones. Asi:

1. Puede referirse a normas explicitas de diverso rango: legal, convencional
o constitucional.

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

3. Puede referirse a la omision en cuanto a la extraccién de una excepciéon impli-
cita 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 au-
toridad al gobierno o poder de turno.

6. Puede versar sobre la falta de aplicacion de jurisprudencia o la aplicacion erra-
da 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.

8. Puede referirse al incumplimiento de la ley o de una norma juridica por sim-
ple demagogia juridica o por un afdn acomodaticio de la autoridad competente.

9. Puede aludir a la desatencion de principios.
10. Puede aludir a una inequidad manifiesta.
11. Puede aludir a una falta de equilibro entre medios y fines.

12. Puede aludir a razones aparentes descartando las verdaderas.
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13. Puede enfocarse en la alteracion de situaciones juridicas consolidadas que no
tienen por qué modificarse.

14. Puede enfocarse en la revisién de sentencias fuera del tiempo establecido
por la ley.

15. Puede referirse a la ausencia de control juridico, sea de legalidad, conven-
cionalidad o constitucionalidad, de conformidad con el articulo 425 parrafo se-
gundo de la Constitucion™.

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

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

18. Puede darse por no privilegiar los derechos, priorizando, mas bien, las nor-
mas juridicas.

19. Puede referirse a la errada interpretacion juridica, por las mas variadas razones.

20. Puede referirse a la equivocada interpretacion de los hechos o a la errada va-
loracion de la prueba.

21. Puede referirse a la asuncion de competencias inexistentes.

22. Puede referirse al desconocimiento de competencias existentes, por cual-
quier razon.

23. Puede configurarse por ignorar prohibiciones existentes, o por considerar
que existen prohibiciones alli donde no las hay.

24. Puede configurarse por la irracional aplicacion del Derecho.

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

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

190 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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27. Puede configurarse porque la autoridad considera que cierta circunstancia
es determinante, sin serlo.

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

29. Puede configurarse por la desconexion de la autoridad con la realizacion de
la tutela judicial efectiva. Recuérdese que dicha protecciéon 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 le-
gitimo o a quien se encuentra en el ejercicio legitimo de los mismos, el disfrute
de sus beneficios patrimoniales y/o extrapatrimoniales, o prepara el camino
para su realizacion permanente.

30. Puede darse por la aplicacion de una norma no vigente.

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 adecuacién normativa ordenada por el
articulo 84 de la Constitucion:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa ten-
dra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demads
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades...

191 Puede consultarse en la siguiente direccion:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/
e2NhcnBldGE6]J3RyYW1pdGUnLCB1dWlkOidmMWESMjVIMCOxMzhi
LTQwOTQtOWNhNy03ZGU3M2EzYmI2YmQucGRm]30=

192 HERNANDEZ Miguel (2005). La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia,
Guayaquil: Offset Graba. Pagina 58.
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33. Puede darse por la omision en la adecuacion normativa ordenada por la
Convencidon Americana de Derechos en el articulo 2'**, y por la jurisprudencia
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 proce-
dimientos 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 sentencia del 1 de septiem-
bre de 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos definio!*:

193

194

195

121. En la presente Sentencia, este Tribunal determino que los articulos 4
del Cddigo de Procedimientos en Materia Penal, vigente en la época en
que el senor Ferndndez Prieto fue detenido, los articulos 230 y 284 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion, vigente en la época de la detencion
del sefior Tumbeiro, y el articulo 1 de la Ley 23.950, constituyeron un in-
cumplimiento 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 Nacion, y que el articulo 138 de dicho Cddigo regula los su-
puestos 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

Tomado de:

https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

El articulo 1 de dicha Convencién establece:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion 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 discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién 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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que las mismas no abarcan la totalidad de las violaciones declaradas en
la presente sentencia.

122. En razdn de ello, la Corte considera que, dentro de un plazo razo-
nable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno, lo cual
implica la modificacion de normas y el desarrollo de practicas condu-
centes a lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos en la
Convencion, a efectos de compatibilizarlo con los parametros interna-
cionales que deben existir para evitar la arbitrariedad en los supuestos
de detencidn, requisa corporal o registro de un vehiculo, abordados en
el presente caso, conforme a los parametros establecidos 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
estan obligadas a realizar un control de convencionalidad tomando en cuen-
ta 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
14197
curia'”’.

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

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 vulneracién 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.

196 Las cursivas son nuestras.

197 Este principio es desarrollado en el Céddigo 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.”
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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 und-
nimemente en los parrafos 51 y 52'%:

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 vulneracién 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 decisién adoptada en una sentencia con fuerza de cosa
juzgada material.

52. En consecuencia, esta Corte concluye que en el auto resolutorio se
aplicé 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 modifico arbitrariamente lo dispuesto en dicha sentencia, lo
que configura una vulneracion al derecho a la seguridad juridica.'”

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

2. Enla sentencia No 538-16-EP/21 del 21 de julio de 2021 la Corte determind 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.

198 Tomado de:

199
200

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/
€2NhenBIdGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWIKOidmYTU1ZjY0ZSImMzFKLTRhM TgtYmUQYi1kN2Qy
OWY00Dg4MzEucGRm]J30=

Las negrillas son nuestras.

Tomado de:
https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/uploads/2021/08/27-08-CC-de-Ecuador.pdf
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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 juz-
gada conforme a las reglas del Codigo de Procedimiento Penal (parr. 18 su-
pra). Desde el punto de vista de su defensa técnica, entonces, lo razonable era
que, si deseaba interponer un recurso de casacidn, lo hiciera al amparo de
las normas contenidas en ese mismo cuerpo normativo, codigo 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, efec-
tivamente, asi lo hizo. Es por ello que el escrito de interposicion del recurso
carecia de fundamentacidn. 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 momento de la interposicion. Al actuar
en sentido contrario (parr. 21 supra), el tribunal de casacion impuso una car-
ga-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 actuacion del tribunal de casacidon no fue similar a otros
pronunciamientos 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.
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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
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 inicio 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.

2001 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]3RyYW1pdGUn
LCB1dWIkOicOM2QwZDY4NiliNmYXLTQwNzAtOGUwMIi050TFIY TEzMjIXNjlucGRmJ30=
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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
undnimemente®?:

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 numerales 2y 4y 75,1, d) y 135 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®®, al tratar a los ac-
tos 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 singu-
larizadas — y destinatarios claramente determinados — los duenos de di-
chas estaciones de servicio. En consecuencia, este ultimo acto de autori-
dad publica es plurindividual, ya que genera efectos individuales a cada
uno de los duenios de las estaciones de servicio expropiadas en el mismo.

44. En el caso sub judice, 1a 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 desembocd 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

202 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_
DWL_FL/e2NhenBldGE6]3RyYW1pd GUnLCB1dWIkOidmMWE5SMjVIMCOxMzhiLTQwOTQt
OWNhONy03ZGU3M2EzYmI2YmQucGRm]J30=

203 Las negrillas son nuestras.
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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 demas 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 érgano de administra-
cion de justicia constitucional definio 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 co-
rrecta 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 sos-
tuvo 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 extraor-
dinaria de proteccién no le corresponde a la Corte Constitucional analizar sobre lo
acertado o no de la decisidn, sino si dicha decision en la cual el 6rgano jurisdiccio-
nal no se pronuncia sobre el fondo, se encuentra suficientemente sustentada para
no ser considerada arbitraria, en respeto del derecho a la tutela judicial efectiva®*.”

5. Enla sentencia 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 accion de acceso a la
informacion publica, para resolver una accion de habeas data. Por lo mis-
mo, en aplicacion al principio iura novit curia, mismo que: “[...] autoriza
a los jueces en las acciones de garantias jurisdiccionales de defensa de derechos

204 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

205 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/vl/
10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUnLCB1dWIkOic1MzYzYjUwOSOONTMzLTQ2Zj
QtYWE5Yi0yNDhmZDFmMTESNmMucGRm]30=
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constitucionales a aplicar una disposicion y a declarar la violacion de derechos
aun cuando no fueron alegados, acudiendo a diversos hechos que aunque no fue-
ron 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.

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 transcribid 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 Cddigo de Procedimiento Civil, los
asuntos 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 compra-
dor el valor del precio recibido en demasia, se debe tramitar por la via
ordinaria conforme al articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil.

206 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_
DWL_FL/e2NhcnBlIdGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dW1kOidkODVIZJEwYyOwYWUw
LTQwZGQtYmZiMC11Yzk2ZjFkKNWFjZTkucGRm]J30=
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50. De lo expuesto se aprecia que el analisis de la Sala Provincial no con-
siderd 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 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 *”

52. En ese sentido, se aprecia que la Sala Provincial inobservo el ordenamiento
juridico, especificamente cuando: (i) desconocio el acuerdo de las partes de
someterse a la via verbal sumaria; e, (ii) incorpord una limitacion para el ejer-
cicio de la accion que no se encuentra prevista en el ordenamiento juridico.

Esto afecto la certeza del accionante respecto a la aplicacion de las reglas y pro-
cedimientos establecidos previamente, vulnerandose de esa manera el contenido
del derecho a la seguridad juridica.

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

A nosotros nos parece que la Corte Constitucional, en el fondo, juzgoé que la actua-
cion de la Sala fue juridicamente incorrecta. La Corte contradice el criterio de tal Sala
cuando afirma que “Tampoco 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 controversias 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

207 Las cursivas son nuestras.
208 Las cursivas son nuestras.
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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:

21. Objetividad: en el ejercicio de su funcion, 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 legisld el derecho constitucional a la segu-
ridad juridica en el Ecuador, en la Constitucion de agosto de 1998, que el mismo
parte de la idoneidad de las normas juridicas para la proteccion de los respec-
tivos bienes juridicos. En otras palabras, las normas de Derecho deben ser cali-
ficadas, 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, convencionales y legales aplicables, que no pueden ignorar
los conceptos de justicia material, equidad, proporcionalidad, entre otros. Por
lo mismo, la aplicacién de leyes irracionales, 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 stb-
ditos del Estado de sangre alemana o de sangre parentesca. Seran considerados
invalidos los casamientos contraidos en el extranjero para eludir la ley*2.”

209 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.

210 Las negrillas son nuestras.
211 Tomado de: https://es.alphahistory.com/holocausto/ley-de-ciudadan%C3%ADa-del-reich-1935/
212 Tomado de: https://www.yadvashem.org/yv/es/holocaust/about/pdf/Nuremberg15.9.1935.pdf
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Creemos que el cumplimiento de leyes atentatorias contra la dignidad humana
quebranta la seguridad juridica.

En nuestro libro Seguridad 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
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 Puiblico afirma**
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 Aproximacién 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....?"

213 HERNANDEZ, Miguel (2004) Seguridad Juridica, Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia, Guayaquil: EDINO.
Paginas 17 y 19.

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

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

216 Pagina 110 de la obra citada.
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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.

* No puede hacer abstraccion 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.
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se puede llegar invocando el principio de justicia material?. Bibliografia.

Desarrollo

1.- La aplicacion del Derecho y la realizacion de los derechos

Es premisa bdsica de la vida en sociedad la necesidad de que los derechos de las
personas se respeten. La realizacion de los mismos hace posible la vida armdnica
entre los diversos sujetos de Derecho. Cada una de estas personas tiene condi-
ciones psiquicas, personales, circunstancias que arrastra y que vive, conflictos de
diverso tipo, resentimientos, congratulaciones, motivos de felicidad y compla-
cencia, elementos todos que fraguan su personalidad, sus actitudes, su conduc-
ta ante la vida. Cualquiera que sea la personalidad, la conducta o la actitud de
un sujeto de Derecho, éste estd sometido al ordenamiento juridico del Estado, el
cual regula los diversos tipos de relaciones de ese sujeto imprimiendo en cada
normativa elementos que conducen a la racionalidad y justicia de sus soluciones.

Dichas racionalidad y justicia se logran sobre la base de ciertos conceptos institu-
cionales insustituibles: igualdad, proporcionalidad de los resultados en funcion
de la conducta de los agentes, exigencia de debida diligencia, buena fe y trans-
parencia como conceptos rectores de las relaciones juridicas; proteccion plena
de los bienes juridicos, exigibilidad de respeto efectivo a las normas que rigen
las especificas relaciones juridicas de que se traten, y en general a los canones
del ordenamiento juridico, en el cual estan incluidas las disposiciones suprana-
cionales y la jurisprudencia del mismo dmbito, de acuerdo con los respectivos
compromisos internacionales, entre otros elementos.

El rol del Derecho en la vida social corre el riesgo de perderse o al menos de di-
luirse o de afectarse de una manera impactante si es que la aplicacion del mismo
es errada. La ejecucion incorrecta o equivocada equivale a la no aplicacion del Derecho.
Semejante situacion no es ni puede ser irrelevante para la sociedad y para el
Estado. La aplicacion incorrecta del Derecho debe tener consecuencias para el
Estado: éste debe revertirla y compensar los efectos directos que haya produci-
do. La realizacion de la justicia como ideal del Derecho sencillamente se quiebra
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con la aplicacion errada del mismo. Debemos destacar con absoluta claridad que
tal idealidad es y debe constituir un norte inquebrantable en el desempeno del
Estado, por utdpico que pueda parecer.

La consecucion de la justicia no puede ser reputada como una quimera, una
fantasia de los idealistas, de los iusnaturalistas; como una vision no objetiva del
Derecho. La especialidad de las diversas ramas de nuestra materia y los tecni-
cismos no deben hacer perder de vista la mision del Derecho en la sociedad.
Cuestion distinta es la relatividad, mayor o menor, del concepto de justicia. El
Derecho como camino hacia la realizacion de ésta necesita estar dotado de ca-
nones claros, de calificado contenido, respetuosos de los principios que rigen la
respectiva materia y de los principios generales del Derecho, cdnones capaces
de proteger con idoneidad y suficiencia los bienes juridicos que correspondan,
preceptos provistos de racionalidad juridica, que no pierdan la perspectiva, esto
es, la visién de conjunto del problema que abordan y la visién de conjunto de la
solucion; canones que no deben ser falaces ni conducir a las falacias; preceptos
provistos de soluciones equilibradas que permitan concluir que son material-
mente justas.

Ni remotamente queremos significar que estos canones virtuosos agotan el
Derecho. Caeriamos en una concepcion que, por el calificado contenido de las
normas juridicas (valoracion siempre relativa), ensalzaria el positivismo ju-
ridico. El problema de éste consiste, entre otros, en considerar que la norma
juridica es la fuente de todo Derecho y que sus soluciones arreglan en forma
real todos los problemas de la vida en sociedad. Norma aplicada, problema
realmente resuelto, plantean sus cultores. Olvida el positivismo la dimension
valorativa y filosofica del Derecho, los llamados “valores superiores del orde-
namiento juridico”.

Asi como es una necesidad el que exista un ordenamiento juridico en el Estado,
es también un imperativo el que la aplicacién de ese ordenamiento sea correcta.
No exigirlo seria irracional. Es una condicion necesaria para la realizacion de los
derechos de los administrados y de los justiciables. Hacemos expresa distincion
entre administrados y justiciables para destacar que la aplicacion correcta del
ordenamiento comprende tanto a la administracion publica como a la adminis-
tracion de justicia. La aplicacion correcta hace posible la respuesta o solucion
correcta. La aplicacion incorrecta o equivocada hace imposible la solucién o res-
puesta correcta.

Por eso en el ambito de la administracion de justicia la aplicacion incorrecta pro-
duce error judicial, el cual es la antitesis de la tutela judicial efectiva. Esta, como
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lo hemos sostenido siempre, presupone la correccion de la decision judicial. Tal
es la razon por la cual el Estado debe responder reparando los dafios produci-
dos por el error judicial. El error es la antitesis de lo correcto. El servicio publico de
administrar justicia no puede darse el lujo de errar sin consecuencias juridicas. La con-
secuencia de Derecho mas visible es la reparacion, obviamente cuando la actua-
cidn judicial no es susceptible de recurso. Salvo que se trate de aquellos errores
salvajes llamados “inexcusables”, siempre que se pruebe que éstos tuvieron la
entidad suficiente para generar perjuicio independientemente del cardcter recu-
rrible de la decision judicial.

Si hubiéramos de traducir en un silogismo lo que hemos explicado, seria
el siguiente:

PREMISA MAYOR:
La justicia se logra a través de la aplicacion correcta del Derecho

PREMISA MENOR:

Los jueces que motivan correctamente sus decisiones aplican correctamente
el Derecho.

CONCLUSION

Los jueces que motivan correctamente sus decisiones y como consecuencia de
ello aplican correctamente el Derecho, hacen justicia.

No podemos dejar de senalar que desde nuestro punto de vista tanto la premisa
mayor como la premisa menor son correctas, y por ende la conclusion también.

Creemos que es un dogma juridico el que la justicia se logra a través de la apli-
cacion correcta del Derecho. Y que los jueces que motivan correctamente sus
decisiones aplican correctamente el Derecho, pues la motivacion juridica tiene
como componente necesario e insustituible el elemento juridico. El que la jus-
ticia se conquista a través de la aplicacion correcta del Derecho constituye un
estandar, un indicador fundamental del Estado de Derecho. La relatividad del
concepto justicia es cuestion diferente. Que es un concepto juridico indetermi-
nado no hay duda. Que es un principio y como tal muy amplio, tampoco lo
negamos. Y también es claro que su consecucion puede justificar alejarse de la
literalidad de las normas juridicas sobre la base de una aquilatada argumen-
tacion juridica.
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2.- El error judicial

El efecto que hemos senalado del error judicial, la responsabilidad reparado-
ra a cargo del Estado, amerita que nos detengamos en el mismo. En el caso del
Ecuador hay dos normas constitucionales determinantes: los dos tltimos parra-
fos del articulo 11.

“Art.11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

(..)

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion.

(..)

El Estado sera responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso. (Penultimo parrafo)

(Indudablemente el detalle que hace este parrafo representa con elocuencia que
se trata, en su conjunto, de fallas del sistema de justicia. Esas fallas tienen ros-
tro de: detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,etc.
Destacamos nuevamente que en nuestro concepto el error judicial constituye una
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva.)

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal senten-
cia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servi-
dores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.

Cae por su propio peso que el Estado por tener la obligacion de decidir correcta-
mente los procesos judiciales no puede condenar a un inocente, y si lo ha hecho,
esto es, si erro castigando al inocente, debe reparar el dafio causado en la forma
definida en la ley de la materia. No olvidemos nunca que la administracion de
justicia es un servicio publico, y que el Estado responde por las fallas en dicho
servicio. En el caso ecuatoriano este dogma esta consagrado en el segundo pa-
rrafo del numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion, ya citado:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que acttie en ejerci-
cio de una potestad puiblica, estaran obligados a reparar las violaciones a los
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derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y fun-
cionarios y empleadas y empleados publicos en el desempeno de sus cargos.

No debe pasar inadvertido que desde la Constitucion ecuatoriana de 1967 el
Estado es responsable por los danos producidos como consecuencia de los
servicios publicos. En efecto, dicha Ley suprema, titulada: “CONSTITUCION
POLITICA DEL ESTADO ECUATORIANO”, publicada en el Registro Oficial No
133 del 25 de mayo de 1967 defini6 en el articulo 27 lo siguiente:

Art. 27.- E]l Estado y mas entidades de derecho publico y las entidades se-
mipublicas, estdn obligados a indemnizar a los particulares por los perjui-
cios irrogados en sus bienes y derechos como consecuencia de la actividad
de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados
en el desempetio de su cargo.

En el caso de Espana la responsabilidad estatal por error judicial se encuentra
establecida en el articulo 121%%%.

“Articulo 121

Los darios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del fun-
cionamiento anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho a una in-
demnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley.”

El estudio del error judicial es relevante en materia constitucional, entre otras
razones, por su ya sefialado efecto reparador a cargo del Estado. El ciudadano,
y el justiciable en general, no tienen por qué soportar en sus bienes y derechos
el error judicial, no tienen por qué aceptar ser dafiados por las fallas del servicio
publico de administracion de justicia. Si el dafio se produce nace la obligacién de
reparar, obviamente en tanto se constituyan todos los elementos que configuran
este tipo de responsabilidad.

Para nosotros es muy importante que el Estado no conceptualice al error judicial como una
cuestion extrema. Pues una vision asi produce como consecuencia que el justiciable tenga
que soportar los errores de la administracion de justicia que no lleguen a ser extremos. En
definitiva, si el error cometido no es grave (extremo) entonces el justiciable tiene
que soportarlo, y por ende no puede exigir reparacion alguna. Esto es sencillamente
contrario al Estado de Derecho, pues afecta la indemnidad que debe tener, de que

218 https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.
html#preamb
Portal consultado el 16 de enero de 2022 a las 20:28 minutos.
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debe gozar todo ciudadano y justiciable en general cuando ha sido perjudicado por
una actividad a cargo del Estado, como es el caso de la administracion de justicia.

La proteccion y garantia de los derechos como papel central del Estado es incom-
patible con la irrogacidn de perjuicios por parte del Estado a los administrados y
justiciables en general. Es muy sencillo: una concepcion muy estricta para la configura-
cion del error judicial deja fuera a todas las actuaciones judiciales decisorias que no obstan-
te ser equivocadas y dafiosas para el justiciable no logran configurarse como error judicial
por las estrictas exigencias de la legislacion o de la jurisprudencia vinculante pertinente.

La gran filosofia detras es que el Estado no puede, en lugar de prestar un servicio
publico eficiente, en este caso el de administrar justicia, dafiar a los justiciables y
no responder integramente por tal actuacion perjudicial. Como hemos sostenido
siempre, las respuestas que debe dar el Derecho Puiblico deben construirse priorizando
esencialmente los derechos de los administrados, que constituyen la razon de ser del
Estado como sociedad politica y juridicamente organizada.

El justiciable debe tener la certeza de que si el Estado lo dana éste debe reparar
tal afectacion, y no elaborar, el Estado, condicionamientos extremos que difi-
culten o hagan imposible la viabilidad de tal responsabilidad reparadora. Una
estructuracion asi afecta al Estado de Derecho por ser contraria a la senalada in-
demnidad, insistimos.

Ahora bien, desde nuestro punto de vista a la respuesta judicial correcta se llega
a través de la motivacion juridica correcta. No hay otro camino. La motivacion
juridica incorrecta conduce a la decision judicial errada. Esto aplica también para
la administracion publica. En otras palabras, la decision correcta tiene como con-
dicion necesaria la motivacion correcta.

3.- Tres conceptos relevantes

Antes de continuar queremos describir tres conceptos juridicos de relevancia
para el entendimiento de nuestra posicion juridica:

MOTIVACION JURIDICA?*

Para nosotros, la motivacion es la exposicion ordenada, razonada, coherente e
interrelacionada en sus elementos constitutivos fundamentales, por medio de

219 HERNANDEZ, Miguel (2004). Sequridad Juridica. Anilisis, Doctrina y Jurisprudencia. Guayaquil.
Editorial EDINO. Pagina 65.
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la cual la autoridad publica justifica racional y juridicamente la resolucion que
toma en el caso especifico sometido a su conocimiento y definicion, facilitando la
defensa del administrado en caso de inconformidad con su contenido de fondo y
su fiscalizacion.

APLICACION DEL DERECHO?

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.

DECISION JUDICIAL CORRECTA?!

Entiendo por decision judicial correcta aquella resolucion que, guiada por el objetivo
de la realizacion de la justicia del caso concreto, incorpora en su contenido una vision
valorativa del Derecho sin sacrificar la normativa aplicable al caso; pero que en funcion
de la vigencia plena del principio de justicia material puede llegar a superar el contenido
textual de dicha normativa, sobre la base de una bien estructurada y cualificada argu-
mentacion juridica que tenga en cuenta e incorpore, en lo pertinente, los valores supe-
riores del ordenamiento juridico.

4.- La Corte Constitucional del Ecuador, la garantia de la motivacion
juridica y la decision judicial correcta

La Corte Constitucional del Ecuador para evaluar si la motivacion de las sen-
tencias que debia conocer era constitucional o no desarrolld lo que denomino el
“test de la motivacion juridica”, al cual constituy6 con tres elementos: razonabi-
lidad, l0gica y comprensibilidad. En especial el primer elemento destacaba la nece-
sidad de la motivacidn correcta. Ese test, en cuanto a este primer factor, incluia
a la aplicacion de la ley, con lo cual, en multiples casos daba a los problemas
de legalidad alcances constitucionales que no tenian. Decimos “en multiples
casos”, en razon de que los problemas de legalidad efectivamente generan con

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

21 HERNANDEZ, Miguel (2021). Error Judicial y Error Inexcusable. Quito. Corporacién de Estudios y
Publicaciones, CEP. Pagina X.
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frecuencia problemas de constitucionalidad, pues a través de la violaciéon de la
ley, de su equivocada interpretacion, de su no aplicacion se pueden violentar
derechos constitucionales.

De hecho, la accién que mas conoce y resuelve la Corte Constitucional del Ecuador
es la accidon extraordinaria de proteccidn, la cual llega a dicha Corte ante decisio-
nes de casacion de la Corte Nacional de Justicia, que justamente resuelve proble-
mas de legalidad. Asuntos éstos que tienen en muchas ocasiones derivaciones
constitucionales de mayor o menor impacto. Piénsese que el derecho constitucio-
nal a la seguridad juridica se sustenta, entre otros, en el respeto al ordenamiento
juridico, y no tinicamente a la Constitucion de la Reptblica.?

La actual Corte Constitucional ecuatoriana se alejo explicitamente de la aplicacion
del test de la motivacion juridica. Le critica que estd concebido de tal manera que exige
la correccion de las decisiones judiciales. Tal correccion como exigencia la Corte la
considera un error, no obstante que si reconoce que la motivacion debe ser co-
rrecta. Esta posicion tiene ciertamente un elemento extrano: la motivacion judicial
debiendo ser correcta no acarrea como consecuencia que la decision adoptada en
aplicacion de esa motivacion correcta, sea acertada. Es inexigible la decision correc-
ta, pero si es exigible la motivacion correcta. Nos parece que hay un problema de l0gica.

La sentencia No 1158-17-EP/21** del 20 de octubre de 2021, que es en la cual la
Corte se distancia formalmente del referido test de la motivacion, hace una muy
buena sintesis del mismo, lo critica, y define la Corte su posicidn al respecto.
También hace explicaciones medulares sobre la motivacion juridica. Revisemos
una parte de dicha sentencia:

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 motivacion puede alcanzar diversos grados de calidad, puede ser
mejor o peor. Sin embargo, como también ha senalado esta Corte, “los 6r-
ganos del poder puiblico” tienen el deber de “desarrollar la mejor arqumentacion
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 deci-
sion de autoridad debe basarse en: (i) una fundamentacion normativa correcta,

222 El articulo 82 de la Constitucion del Ecuador precisa:
“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, ptublicas y aplicadas por las autoridades competentes.”
23 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3Ry
YW1pdGUnLCB1dWIkOidkYjI2NzMONSO5MjE2LTQ1ZDMtOGESNy03YTg2ZTAy
MmYwYmYucGRm]J30=
Portal consultado el 18 de enero a las 10:13 am.
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entendida como la mejor argumentacion posible conforme al Derecho; vy,
(ii) una fundamentacion fdctica correcta, entendida como la mejor argumen-
tacion posible conforme a los hechos.

23. El de la motivacion correcta es un ideal inherente al Estado constitucio-
nal porque este persigue la realizacion de la justicia a través del Derecho;
dicho ideal debe ser promovido como un pilar de la cultura juridica por
la sociedad en su conjunto. En ese sentido, el ordenamiento juridico esta-
blece multiples consecuencias para cuando una motivacion es incorrecta
conforme al Derecho —por ejemplo, en casos de errores en la interpretacion
y aplicacion de normas juridicas— o conforme a los hechos —por ejemplo,
en casos de errores en la valoracion de la prueba-. En general, ese tipo de
incorrecciones afectan la validez de las resoluciones de autoridad publica
y deben ser corregidas (dejadas sin efecto) por los 6rganos competentes a
través de los medios de impugnacion disponibles. Por ejemplo, los recur-
sos administrativos, la accion contencioso-administrativa, los recursos de
apelacion o casacion, las garantias jurisdiccionales, etc. Es mas, algunas
de esas incorrecciones pueden traer consigo responsabilidades de orden
civil, administrativo o penal para sus autores.

24. Sin embargo, la garantia de la motivacion —por si sola— no asegura a
las personas que las decisiones de las autoridades publicas cuenten con
una motivacion correcta conforme al Derecho y conforme a los hechos,
sino que tengan una motivacion suficiente: suficiente para que el dere-
cho al debido proceso y, en particular, el derecho a la defensa puedan ser
efectivamente ejercidos con miras a enmendar las incorrecciones en que
incurrieren los actos del poder publico.

(..)

28. La garantia de la motivacion, entonces, exige que la motivacion sea
suficiente, independientemente de si también es correcta, o sea, al margen
de si es la mejor argumentacion posible conforme al Derecho y conforme
a los hechos. Es decir, la mencionada garantia exige que la motivacion
contenga: (i) una fundamentacion normativa suficiente, sea 0 no correcta
conforme al Derecho; y, (ii) una fundamentacion fictica suficiente, sea o0 no
correcta conforme a los hechos. Como esta Corte ha senalado, “[1]a garan-
tia de la motivacion no incluye un derecho al acierto o a la correccion juridica de
las resoluciones judiciales”.

29. 5i una motivacion, a pesar de ser suficiente, es incorrecta, la garantia de
la motivacion no se vulnera...

203




DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

De lo reproducido hasta aqui, en cuanto a la sentencia 1158-17-EP/21, queda cla-
ro, entre otros, que:

1.- Todo acto del poder publico debe contar con una motivacidn correcta, en el
sentido de que toda decision de autoridad debe basarse en: (i) una fundamenta-
cién normativa correcta, entendida como la mejor argumentacion posible con-
forme al Derecho; y, (ii) una fundamentacion factica correcta, entendida como
la mejor argumentacidn posible conforme a los hechos.

2.- Las incorrecciones en la motivacion juridica tienen consecuencias, basicamen-
te a través de los medios de impugnacion.

3.- La garantia de la motivacion —por si sola— no asegura a las personas que las
decisiones de las autoridades publicas cuenten con una motivacion correcta, sino
que tengan una motivacion suficiente. Suficiente para que el derecho al debido
proceso y, en particular, el derecho a la defensa puedan ser efectivamente ejer-
cidos con miras a enmendar las incorrecciones en que incurrieren los actos del
poder publico.

4.- Para la garantia de la motivacion es irrelevante que la fundamentacién nor-
mativa o factica sea correcta o incorrecta; “[1]a garantia de la motivacion no incluye
un derecho al acierto o a la correccion juridica de las resoluciones judiciales” .

En cuanto al test de la motivacion juridica la Corte Constitucional del Ecuador
expone, entre otros, lo siguiente:

31. E1 21 de junio de 2012, mediante la sentencia No. 227-12-SEP-CC, esta
Corte acuno el que denomind test de motivacion, un procedimiento idea-
do para establecer si en un caso concreto se ha vulnerado o no la garantia
de la motivacion.

32. Dicho test consiste en verificar si la motivacion bajo examen cumple
conjuntamente con estos tres parametros: la razonabilidad, la 16gica y la
comprensibilidad. De manera que, si se incumple alguno de ellos, debe
concluirse que la garantia de la motivacion ha sido transgredida.

33. En la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el uso del test de mo-
tivacion fue profuso: desde el ano 2008 hasta junio de 2019, aproximada-
mente el 50% de las acciones extraordinarias de proteccion verso sobre la
supuesta vulneracion de la garantia de la motivacidn; y, de aquellas ac-
ciones, alrededor del 91% fue resuelto mediante la aplicacion de ese test.
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34. A partir de febrero de 2019, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha dejado de aplicar el test de motivacion; las razones para ello se expo-
nen en la presente sentencia.

E.b. Sobre el parametro de la razonabilidad

35. Aunque el significado de la razonabilidad tuvo algunas variaciones,
basicamente, ella fue entendida de la siguiente manera:

[...] esta caracteristica de la motivacion [la razonabilidad] estd relacionada
con la correcta utilizacion de las reglas y principios constitucionales al
momento de ofrecer razones para la decision. El efecto de realizar una inter-
pretacion de la Constituciéon discordante con su sentido mds adecuado
en el contexto del ejercicio de la potestad jurisdiccional no solo implica el
incumplimiento de la garantia de la motivacion, sino que ademds, se deriva en
una vulneracion patente a los principios de seguridad juridica, del debido proceso
en la garantia de cumplimiento de normas y derechos de las partes, asi como de
la tutela judicial efectiva [énfasis afadido].

[...]la razonabilidad debe ser entendida como un juicio de adecuacién de la
resolucion judicial respecto a los principios y normas consagrados por
el ordenamiento juridico, particularmente con aquellos contenidos en la
Constitucion de la Repiiblica, de modo que se muestre que el criterio del
juzgador se fundamenta en normas e interpretaciones que guardan confor-
midad con la Norma Suprema y demds cuerpos legales, y no en aspectos
que colisionen con las fuentes de derecho, precautelando de esta mane-
ra la supremacia constitucional y la vigencia del ordenamiento juridico
[énfasis anadido].

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
juez no ofrece una fundamentacion normativa correcta, como cuando in-
terpreta y aplica erroneamente 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 violacion de la garantia de
la motivacion. Dicho en otras palabras, la garantia de la motivacién vir-
tualmente abarca a la totalidad de derechos y garantias constitucionales.
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38. Ademas, el hecho de que el pardmetro de razonabilidad se refiera
también a la observancia de disposiciones de rango legal da pie a que
pueda alegarse la vulneracion de la garantia de la motivacion con base en
la mera violacion de tales disposiciones, lo que desvirttia el ambito de la
justicia constitucional, especialmente en materia de accion extraordina-
ria de proteccion, pues la Corte estaria obligada a actuar como un nuevo
tribunal de casacion.

39. Por otro lado, el parametro de razonabilidad no tiene en cuenta a la
fundamentacion factica, sino solo a la fundamentacién normativa, lo que
es una deficiencia cuando se lo aplica para evaluar, por ejemplo, senten-
cias de instancia.

En sus CONCLUSIONES la Corte destaca:
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45. En suma, aunque el test de motivacion cumplid, en su momento, la
funcion de guiar la verificacion de vulneraciones a la garantia de la mo-
tivacion, y aunque contiene ciertos elementos que siguen presentes en la
jurisprudencia de esta Corte, principalmente presenta los inconvenientes
que se exponen en los parrafos siguientes.

46. En primer lugar, el test distorsiona el alcance de la garantia de la moti-
vacion al atribuir a dicha garantia la exigencia madxima de que el juez dote
a sus decisiones de una motivacion correcta, y no la exigencia minima de
aportar una motivacion suficiente:

46.1. El parametro de la razonabilidad consiste en la exigencia de que
la motivacion no contenga errores de interpretacion y aplicacion de la
Constitucion, la ley u otra fuente del Derecho. Con ello, la garantia de la
motivacidn se desdibuja porque acaba por envolver a los demas derechos
y garantias fundamentales. Y, ademas, dicha garantia resulta vulnerada
siempre que se viole una norma legal, lo que no es aceptable, sobre todo,
en el contexto de las acciones extraordinarias de proteccion, cuya confi-
guracion procesal excluye, en general, las cuestiones de “mera legalidad”.

46.2. Esa exigencia de que la motivacion acierte en la interpretacion y
aplicacion del Derecho es incorporada en la idea de coherencia por el
parametro de la logica.

46.3. Y el parametro de la comprensibilidad exige, so pena de la nuli-
dad del acto, que la motivacidon sea comprensible para todo ciudadano
comun (para el “gran auditorio social”).
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47. En segundo lugar, el test ignora completamente que el articulo 76.7.1
de la Constitucion esboza la estructura argumentativa que debe reunir
una motivacion para ser considerada minimamente completa, cuando
dicha estructura deberia servir de base para dilucidar si una determinada
motivacion es suficiente, como se mostrara mas adelante.

48. Entercer lugar, el test no abarca a la fundamentacion factica, salvo
por alguna jurisprudencia aislada.

(..)

50. Y, en quinto lugar, todos los mencionados déficits del test fomentan
la arbitrariedad al momento de establecer si una determinada resolucion
del poder publico infringe la garantia de la motivacion.

La decision judicial correcta no exige grandes estandares de motivacion
juridica, ni grandes extensiones. Si, una apropiada ubicacion del juez res-
pecto de los hechos y de la valoracidn de los mismos a la luz de lo que se
ha logrado probar en el proceso; y, por supuesto, una apropiada identifi-
cacion de los problemas juridicos a resolver y sus implicaciones, asi como
un preciso dimensionamiento sobre los alcances y efectos de las normas
de Derecho que va a aplicar al caso concreto el juez, asi como sobre las
consecuencias que tales alcances y efectos tendran una vez aplicados al
caso sometido a su resolucion.

Cuando una Corte Constitucional descubre en un caso concreto sometido a su
decision que hay una aplicacion incorrecta del Derecho no debe ignorar tal situa-
cidn, hacerse de la vista gorda y reputar que no ha descubierto lo que ha descu-
bierto. Una actuacion asi es contraria a la centralidad que merecen los derechos
en el marco de un Estado constitucional. Si por el tipo de juicio constitucional
que debe resolver es absolutamente incompatible enmendar la aplicacion inco-
rrecta del Derecho, o corre el riesgo de convertirse en juez de instancia, enton-
ces debiera dejar constancia de la incorrecta aplicacion del Derecho aun cuando
dicha constancia careciere de efectos juridicos. La razon: orientar el criterio del
juzgador de instancia. Esta actuacion debe entenderse como una colaboracién
con el sistema de justicia, no como interferencia. No puede interpretarse como
interferencia vista la ausencia de consecuencias juridicas de dicha constancia. Lo
que no debe hacer una Corte Constitucional es quedar silencio cuando constata
una incorrecta aplicacion del Derecho.

Queda claro que la Corte esta convencida que es un error la exigencia de la apli-
cacion correcta del Derecho. ;Esa posicion es acertada? Estimamos que no, pues,
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entre otras razones, el derecho constitucional a la seguridad juridica comprende
necesariamente la obligacion de toda autoridad de aplicar las normas juridicas
que fueren del caso, y seria absurdo que fuera irrelevante que esa aplicacion sea
correcta o incorrecta, y sostener que tal derecho se cumple con la sola aplicacion
de las normas pertinentes. ; Qué sentido tiene aplicar normas “pertinentes” pero
mal interpretadas? Evidentemente, la aplicacion incorrecta del Derecho traera
como consecuencia en reiteradas ocasiones el sacrificio de la justicia material.
Nos preguntamos ;cémo puede considerarse que la aplicacion del Derecho sea
irrelevante para una Corte Constitucional? No es que en un tipo de juicio cons-
titucional puede ser intrascendente y en otro no. Nunca puede ni debe ser irrele-
vante en un Estado constitucional la aplicacion incorrecta del Derecho. Para nin-
guna autoridad, incluso privada. No planteamos una idealidad sino algo esencial.

Si el famoso test de la motivacion juridica tenia fallas, habia que arreglarlo, si
ello se estimaba posible. Si sus errores eran tan grandes, era efectivamente pro-
cedente desecharlo. Pero eliminarlo en funcion del reproche por su exigencia de
la aplicacion correcta del Derecho, considerado por nuestra Corte un estandar
maximo de motivacion, creemos que fue un error. Talvez lo criticable sea, desde
el punto de vista del rol del Estado de proteger y garantizar los derechos, haber
eliminado tal imposicion.

Nos preguntamos: ;la exigencia de la aplicacion correcta del Derecho es contra-
ria al Estado de Derecho? ;es contraria a la democracia? ;qué principio juridi-
co o filosofico rompe? ;afecta a la sociedad? ;afecta a los justiciables? ;afecta el
interés publico? ;afecta los “intereses” del Estado? ;es negativa para la cultura
judicial? ;incide negativamente en la cultura de progreso juridico de los jueces?
Jes una mala practica? ;estimula alguna mala practica en los jueces? ;es repro-
chable institucionalmente? ;fomenta un mejor estudio de los casos judiciales?
(fomenta la superacion judicial? ;fomenta el estudio del Derecho? ;es un mal fil-
tro para evaluar la constitucionalidad de las sentencias emitidas por la Corte de
Casacion, sentencias que se someten a la Corte Constitucional ecuatoriana por la
via de la accion extraordinaria de proteccion??. Si en términos del articulo 82 de
la Constitucion del Ecuador la falta de aplicacion por las autoridades competen-
tes de cualquier norma juridica previa, clara y ptblica constituye una violacion

24 Laaccion extraordinaria de proteccion es una via procesal constitucional ecuatoriana que tienen los
litigantes ante la Corte Constitucional cuando consideran que la Corte de Casacion (Corte Nacional de
Justicia ) ha violado un derecho constitucional a través de la pertinente providencia judicial emitida
en el marco de la administracion de justicia ordinaria: auto o sentencia; o cuando los litigantes
estiman que una sentencia emitida en segunda instancia en el marco de una accién de proteccion es
violatoria de un derecho constitucional.

La accion extraordinaria de proteccion se encuentra establecida en el articulo 94 de la Constitucion,
y la accién de proteccion en el articulo 88.
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del derecho constitucional a la seguridad juridica, jpor qué es criticable que el
parametro de la razonabilidad haya comprendido a las leyes y otras normas de
menor jerarquia?

Dejamos constancia que la violacion de normas legales o de otras de rango infe-
rior puede provocar de forma directa la violacion de derechos constitucionales.
Es decir, el quebrantamiento de tales normas no excluye la violacion de derechos
constitucionales. Depende de cada caso concreto. En unos casos puede produ-
cirse dicha violacion, y en otros no. De manera que, insistimos, independiente-
mente de la vulneracidn del derecho constitucional a la seguridad juridica, se
puede producir la violacion de otro u otros derechos constitucionales a través del
quebrantamiento de normas legales u otras de inferior nivel. También es posible
que la violacion de una norma legal u otra de menor rango no cause dafos a los
particulares o los cause de manera minima. Depende de cada caso.

Para nosotros la exigencia de la aplicacion correcta del Derecho abona a arraigar
un sentir de confianza ciudadana en el Estado y sus instituciones; implica el cum-
plimiento del rol institucional del sistema de justicia de solucionar los conflictos
entre los litigantes (no soluciona los conflictos quien aplica incorrectamente el
Derecho); supone una prestacion eficiente del servicio publico de administrar
justicia. La realizacidn judicial de los derechos exige como condicion necesaria
la aplicacion correcta del Derecho por parte de los administradores de justicia.
Obviamente, los derechos no se realizan judicialmente a través de la aplicacion
incorrecta del mismo. La aplicacion correcta es un medio para la realizacion indi-
vidual de los derechos, y en cierto sentido para la realizacion social de los mismos.

Es claro que la aplicacién correcta del Derecho puede no ser algo sencillo. Los
problemas de premisa factica y de premisa normativa pueden ser realmente

“Art. 94.- La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los
que se haya violado por acciéon u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra
ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios
y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos
no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.”
“Art. 88.- La accion de proteccién tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando
la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios ptiblicos impropios, si acttia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se
encuentra en estado de insubordinacioén, indefensién o discriminacion.”

ESTA ACCION ES DE CONOCIMIENTO, NO CAUTELAR. SOLUCIONA EL PROBLEMA DE
LA VIOLACION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES. DECLARA DICHA VIOLACION Y
ORDENA LA REPARACION DE LOS DANOS MATERIALES E INMATERIALES PRODUCIDOS
POR TAL QUEBRANTAMIENTO.
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complejos. En nuestro trabajo ;Determina el Derecho Una Unica Respuesta Correcta
En Los Casos Dificiles?** Sostuvimos:

Entiéndase que la aplicacion de la ley que da efectivamente seguridad juridica
es la aplicacion correcta de la misma. Y ésta exige interpretacion de la norma,
esto es, dilucidacion del verdadero sentido de la misma. La interpretacion co-
rrecta exige cultura, frialdad, analisis, pensamiento ldgico; identificacion del rol
de la norma ante el conjunto de la misma normativa a la cual pertenece; ante la
rama del Derecho en la que se encuentra ubicada; ante el sistema juridico en su
conjunto, y dentro de este ante los tratados internacionales; exige también un
preciso dimensionamiento del rol del sistema juridico ante el tipo de Estado en
el que se presenta el conflicto a resolver, y la identificacion y valoracion de las
caracteristicas de ese Estado. Por ejemplo, el Estado constitucional de derechos
y justicia, tal cual es el caso ecuatoriano. Art. 1 de la Ley suprema.

La definicion de la respuesta juridicamente correcta necesita de esfuerzo
argumentativo por parte de su autor. Si el caso es realmente dificil y la
autoridad no ha llegado a una conclusion luego del analisis detallado del
mismo, puede ensayar distintas motivaciones juridicas con distintas argu-
mentaciones a efectos de llegar a una conclusion. Lo expuesto no significa
que no haya una sola respuesta correcta. Lo que representa es que sera
correcta la respuesta que se funde en elementos juridicos y razonamientos
menos relativos que la otra o las otras soluciones a las que haya llegado
luego de sus ejercicios de motivacion. La respuesta correcta entendida
como aquella que se funda en los elementos menos relativos ya referidos
nos parece que es coherente con la realidad del Derecho y de la vida, que
no se agota en formulas, descripciones ni discursos de moralidad.

Queremos destacar que una mirada sistémica al ordenamiento juridico sera muy
importante como apoyo para arribar a una correcta aplicacion del Derecho. Es
algo basico, pero con frecuencia lamentablemente ignorado. Juan Antonio Garcia
Amado*® explica que “Los argumentos interpretativos sistematicos son de di-
verso tipo, pero tienen como denominador comtn el de que para interpretar una
norma se toman en cuenta otras normas del mismo sistema normativo que estan
en el contexto de la interpretada. Lo que resulta dudoso, si miramos aisladamen-
te la norma que hemos de aplicar, adquiere mayor claridad si vemos tal norma
en el marco o en el conjunto de otras normas que regulan los mismos asuntos
o que emplean los mismos términos o expresiones que en esta se interpretan.”

25 HERNANDEZ, Miguel (2015). ;Determina el Derecho Una Unica Respuesta Correcta En Los Casos
Dificiles?, en Trabajos Constitucionales. Quito. Ediciones Legales EDLE S.A. Paginal2.

26 GARCIA, Juan Antonio (2013). Razonamiento Juridico y Argumentacién. Leon. EOLAS ediciones.
Pagina 150.
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Para la Corte Constitucional del Ecuador la exigencia de la aplicacion correcta del
Derecho implica el maximo estandar para los jueces, cuando lo que es exigible es
el minimo, constituido por la estructura exigida por el articulo 76 numeral 7 letra 1)
de la Constitucion de la Republica*, que le da suficiencia a la motivacion juridica.
Recordemos nuevamente algunos sefialamientos de la citada sentencia 1158-17-EP/21:

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
juez no ofrece una fundamentacion normativa correcta, como cuando in-
terpreta y aplica erroneamente 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.

46. En primer lugar, el test distorsiona el alcance de la garantia de la moti-
vacion al atribuir a dicha garantia la exigencia mdxima de que el juez dote
a sus decisiones de una motivacion correcta, y no la exigencia minima de
aportar una motivacion suficiente...

Donde la critica de la Corte tiene parte de razon es cuando afirma que la razonabi-
lidad comprende el cumplimiento de normas de rango inferior a la Constitucion,
pero esta posicion tiene una importante réplica en el caso ecuatoriano: seguin el
articulo 82 de la Constitucion “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, cla-
ras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” Ergo, por contrario
sensu, la no aplicacion de esas normas juridicas, de cualquier rango que fueren,
vulnera el derecho constitucional a la seguridad juridica. La seguridad juridica
es esencial para que el Derecho pueda cumplir su rol en la sociedad. Si no seria
s6lo un Derecho de papel. Y un Derecho asi es sencillamente inutil. Agréguese
a ello que el articulo 3 numeral 4 de la Constitucion ordena como uno de los de-
beres primordiales del Estado la garantia del ordenamiento juridico®®

227 Que establece:
“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard 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 habra motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”.
228 Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico.”
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El silencio ante la errada aplicacion del Derecho contribuye a la incerteza del
mismo. Y la incerteza es el campo mas fértil para cosechar arbitrariedad. Decia
Eduardo J. Couture:”?*:

Toda certeza, repetimos, serd siempre relativa. Acaso uno de los problemas del
derecho en su sentido axioldgico consista en el contraste entre su ansiedad de
certeza y la imposibilidad de evitar su incertidumbre...El derecho es, en ultimo
término, una promesa de certeza. La certeza efectiva solo la puede dar la vida.

Ahora bien, capitulo aparte merece el hecho de que, a pesar de la reiterada
proclama del no involucramiento de la Corte Constitucional en lo correcto o
incorrecto de la aplicacion del Derecho, tal Corte se contradiga. En nuestro re-
ciente libro: Error Judicial y Error Inexcusable identificamos una clara contradic-
cién. En efecto, en la sentencia No 1707-16-EP/21 del 30 de junio de 2021*" la
Corte sostuvo:

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
aplic 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 modificé arbitrariamente lo dispuesto en dicha sentencia, lo
que configura una vulneracion al derecho a la seguridad juridica.

53. Verificada la vulneracién de un derecho constitucional y ante la au-
sencia de otro mecanismo procesal adecuado, la Corte concluye que es

229 En el prélogo de la siguiente obra:
LOPEZ DE ONATE, Flavio (2007). La Certeza del Derecho. Granada. Editorial Comares, SL. Paginas X
y XL

230 Citada en la pagina 47 de nuestro indicado libro.
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aplicable la excepcion de gravamen irreparable y el auto resolutorio debe
ser tratado como objeto de la accion extraordinaria de proteccion y, como
consecuencia, debe ser dejado sin efecto por vulnerar el derecho a la se-
guridad juridica de la accionante.

5.- ;Hasta donde se puede llegar invocando el principio de
justicia material?

La Constitucion del Ecuador define en el articulo 1 que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia...”, con lo cual queda absolutamente clara
la centralidad de los derechos y de la justicia material en el rol estatal. Maxime
si la inspiracion de dicha Constitucion es el llamado neoconstitucionalismo. Esa
centralidad ha dado lugar a mucha jurisprudencia constitucional que ha posicio-
nado en grado sumo tanto a los derechos como a la justicia material. Es imposi-
ble no estar de acuerdo con la necesidad de la realizacion de la justicia material.
Pero si es posible rechazar conceptual y juridicamente el cardcter infinito de di-
cho principio. De abstraccion debe convertirse en concrecion, pero en ese iter no
se puede llegar a desbaratar las instituciones juridicas basicas que sustentan la
predictibilidad del Derecho, como por ejemplo la prescripcion de los derechos y
de las obligaciones. Esta afirmacion no nos posiciona como positivistas.

En nuestro libro Aplicacion del Derecho, Imperio de la Ley y Neoconstitucionalismo,
ya citado, dejamos en claro que el contenido de las normas juridicas puede ser
superado. Lo planteamos de forma muy explicita en dicha obra®'. Es justo decir
que existe el error bastante generalizado de tachar a quienes defienden el impe-
rio de la ley porque ésta es “asunto superado” vista la contemporaneidad de la
relevancia de los principios; es mas, hay quienes propugnan injustificadamente
un enfrentamiento entre los principios y las reglas para hacer notar el poderio
de los primeros y la fragilidad de las segundas.

Decia hace alrededor de sesenta anos Emil Brunner?%:

La injusticia ha existido siempre, pero en verdad nunca hubo en ninguna
época pretérita tal magnitud de injusticia. La humanidad ha pasado por
tiempos crueles, pero nunca por ninguno como el presente, en el cual se
comete la injusticia en nombre del derecho, e incluso se eleva la injusticia
a sistema. ..

231 Péginas 53 a 68.
232 BRUNNER, Emil (1961). La Justicia. México. Universidad Nacional Autonoma de México. Pagina 9.
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El Derecho tiene limites. La instrumentacion de la justicia a cargo de los jueces
tiene las fronteras que el Derecho plantea: unas superables, otras de dificil su-
peracidn, y otras ciertamente de imposible rebasamiento.

Vamos a revisar un importante y reciente caso sentenciado por la Corte
Constitucional del Ecuador (Sentencia No. 1290-18-EP/21, del 20 de octubre
de 2021). Estremece la injusticia vivida por un marino separado de la Armada
Nacional en razon de su orientacidon sexual percibida, de la violacion del debido
proceso, de la indefension sufrida, etc; pero estremece también que la Corte haya
ignorado por completo el tiempo como limite para el ejercicio de los derechos (si
bien la accion de proteccidon no tiene tiempo especifico seguin la jurisprudencia),
que haya aplicado la vigente Constitucion de 2008 a una situacion acontecida en
el afo 1991 cuando no existia la accion de proteccion, y ni siquiera su anteceden-
te mas remoto: el recurso de amparo constitucional, que nacio el 16 de enero de
1996, y que fue de naturaleza cautelar®®. Es tan patética la situacion que el voto
salvado del actual Presidente de la Corte Constitucional sefial¢**, entre otros:

12. Como consta en la sentencia de mayoria, en este caso la vulneracion de
los derechos del compareciente habria ocurrido en el ano 1991 y la presen-
tacion de la accion de proteccion tuvo lugar en el ano 2017. Es decir, duran-
te 26 anos el accionante convivio con sus derechos violados sin reclamar, a
pesar que no existio obstaculo (al menos asi se desprende del expediente).

18. Ahora bien, en la sentencia No. 179-13-EP/20, de mi ponencia, me
incliné a aceptar el tiempo indeterminado para presentar la accion de

233 Fecha de publicacion del Registro Oficial No 863 que contiene la reforma constitucional que instituyo
el recurso de amparo constitucional:
“Art. ... Toda persona podra acudir ante los érganos de la Funcién Judicial que la Ley designe y
requerir la adopcion de medidas urgentes, destinadas a hacer cesar o evitar la comision, o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad de la administracion publica
violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales y que pueda causar un dafo inminente, a
mas de grave e irreparable.
Para este efecto no habra inhibicion del juez, que deba conocer del recurso, ni obstaran los dias feriados.
El juez convocara de inmediato a las partes para ser oidas en audiencia publica dentro de veinte y
cuatro horas y al mismo tiempo, de encontrarlo fundado, ordenara la suspension de cualquier accion
actual o inminente que pudiere traducirse en violacion del derecho constitucional.
Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes el juez dictara su resolucién, de la cual se dara de
inmediato cumplimiento.
La providencia de suspension sera obligatoriamente consultada, para su confirmacion o revocatoria,
ante el Tribunal de lo Constitucional dérgano ante el cual procedera el recurso de apelacion por la
negativa de la suspension, debiendo en ambos casos el juez remitir de inmediato el expediente al
superior.”

24 file:///C:/Users/Dr.%20Miguel%20Hern%C3%Alndez/Downloads/41636e89-2d d4-46c7-8be0-
2dd0cbe96ec6.pdf
Portal consultado el 20 de enero a las 16:16.
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proteccion, pues bien sabemos que los derechos fundamentales no pres-
criben ni caducan. Sin embargo, en mi opinidn, el presente caso plantea
diferencias marcadas, no solo porque la violacién de derechos ocurrio
al amparo de otro texto constitucional, sino porque al pretender tutelar
derechos luego de 26 afos, las reparaciones se vuelven dificultosas y en
ocasiones imposibles por el transcurso excesivo del tiempo.

Nos parece que en este caso la seguridad juridica quedd desbaratada. Por ello es
muy pertinente examinarlo. A todas luces la razon esencial que justifica una sen-
tencia asi es la justicia material, fin ultimo del Derecho y cuestion central en el Estado
constitucional de derechos y justicia que proclama el articulo 1 de la Constitucion
del Ecuador.

Revisemos lo sustancial del caso indicado:

66. Diocles Garcia Zambrano ingreso a la Armada del Ecuador el 5 de
diciembre de 1983 con el grado de Grumete IM de la XIX promocion y
presto sus servicios hasta 1991. Al momento de su separacion de dicha
institucidn, el accionante tenia el grado de Cabo Segundo IM.

67. En la Resolucion No. 44 contenida en el acta No. 005-91 de la se-
sion de 31 de mayo de 1991, el Consejo del Personal de Tripulacion de la
Armada del Ecuador conocio el informe No. CAV-020-R de 27 de mayo de
1991 y la solicitud del comandante de la Primera Zona Naval contenida
en el oficio No. PRIZON-PER-171-O de 14 de mayo de 1991. El coman-
dante solicitd que “se tramite la baja del CBOS-IM GARCIA ZAMBRANO
DIOCLES, por incurrir en faltas contra la propiedad, al intentar el robo de un
teléfono, y contra la moral por realizar actos de homosexualismo”. En virtud de
ello, mediante Resolucion 44, el Consejo del Personal de Tripulacion de la
Armada del Ecuador resolvio que por haber incurrido en las faltas previstas
en los articulos 56 Lit. a) y 102 del Reglamento de Disciplina Militar, aceptar
la peticion del Sr. Comandante de la Primera Zonal Naval y tramitar la dispo-
nibilidad previa la baja del CBOS-IM. GARCIA ZAMBRANO DIOCLES, con
fecha 31-MAY-91 y por “contravenir al buen servicio”, de conformidad con lo
previsto en el Art. 76, Lit. i) de la Ley de Personal de las FF.AA.

68. Mediante Orden General No. 17 de 10 de junio de 1991 la Armada del
Ecuador puso en disponibilidad al accionante “por contravenir al buen ser-
vicio, quien en consecuencia dejard de constar en la Fuerza Naval”

69. Luego, mediante Orden General No. 8 de 10 de marzo de 1992, la
Direccion General del Personal de la Armada del Ecuador ordend la baja

215




216

DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

del accionante, una vez que se cumplid con el tiempo de disponibilidad
establecido en la resolucion.

70. Con base en los antecedentes expuestos, el accionante fue puesto en
situacion de disponibilidad mediante Orden General No. 17 de 10 de ju-
nio de 1991. Dicha Orden General se baso en la Resolucion No. 44 que,
a su vez, acogio la solicitud del comandante de la Primera Zona Naval
de dar de baja al accionante por intentar el robo de un teléfono y por ha-
ber realizado actos de homosexualismo. Posteriormente, el 10 de marzo
de 1992, se orden¢ la baja del accionante, luego de haber transcurrido el
tiempo de disponibilidad.

93. De la revision de la Resolucion No. 44 contenida en el acta No. 005-91
de la sesion de 31 de mayo de 1991, se observa que el Consejo del Personal
de Tripulacion de la Armada del Ecuador baso su decision de separar al
accionante de sus filas inicamente en el informe y solicitud antes men-
cionados. Es decir, dichos documentos fueron suficientes para poner al
accionante en situacion de disponibilidad, previa a la baja del accionan-
te. De ahi que, este Organismo no encuentra que la Armada del Ecuador
haya instaurado siquiera un procedimiento administrativo como tal
que le haya permitido al accionante comparecer y ejercer su derecho a
la defensa.

94. Lo anterior constituye una situacion de indefension, pues para que
un acto administrativo se encuentre revestido de validez, es necesario
que sea adoptado en el marco de un procedimiento administrativo, en
el que se haga conocer al afectado el inicio del mismo para que éste pue-
da defenderse.

95. En razon de lo expuesto, la Corte concluye que la falta de notificacion
del inicio del procedimiento administrativo que separo al accionante de
las filas de la Armada del Ecuador asi como la inexistencia de un proce-
dimiento administrativo como tal, puso al accionante en estado de inde-
fension pues dicha omision derivo en la imposibilidad del ejercicio de las
garantias minimas del debido proceso.

97. La normativa vigente imponia a la Armada del Ecuador la obligacion
de notificar al accionante con el acto administrativo, que debia contener
una debida motivacion. De ahi que, a criterio de esta Corte, en el marco
de un procedimiento de destitucion, es particularmente importante que
el afectado conozca los motivos de su separacion, pues ello viabilizara la
impugnacion del acto administrativo. Una comunicacion verbal de una
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sancion de tal gravedad como la destitucidn, no constituye un medio ido6-
neo de notificacion, pues esta no permite al afectado conocer con exactitud
los motivos por los cuales ha sido separado y tampoco permite verificar
el cumplimiento de la garantia de motivacion.

118. Ademas, conforme se ha indicado anteriormente, la discriminacion
con base en la orientacion sexual de una persona puede ser real o perci-
bida. Es decir, existen escenarios en los que las personas son discrimina-
das “con motivo de la percepcion que otras tengan acerca de su relacion con un
grupo o sector social, independientemente de que ello corresponda con la realidad
o con la autoidentificacion de la victima”. La discriminacion por percepcion
impide o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos de las per-
sonas objeto de dicha discriminacion...

119. De ahi que la orientacion sexual percibida constituye una categoria
con base en la cual las personas pueden ser discriminadas, a pesar de
que la orientacion sexual con la cual son percibidas no corresponda a su
autoidentificacion. La discriminacion de este tipo afecta de forma des-
proporcionada a las personas que, por su forma de ser, de expresarse, o
de actuar, son categorizadas y etiquetadas bajo estandares heteronorma-
dos, que sancionan a quienes no se ajusten a un prototipo de orientacion
sexual. Por consiguiente, en este caso la distincion se fundamento en la
orientacidn sexual percibida del accionante.

131. En virtud de lo expuesto, la separacion del accionante con base en
su orientacidn sexual percibida, no puede considerarse como una distin-
cidn legitima. Por el contrario, se trata de una diferencia discriminatoria
que afecta de manera desproporcionada a las personas con orientaciones
sexuales diversas, sean estas reales o percibidas. Estas distinciones, ade-
mas, perpettian la situacidn historica de discriminacion que han sufrido
estas personas.

151. En tercer lugar, con el fin de alcanzar la restitucion, ordinariamente
la Corte dispondria que la Armada del Ecuador reincorpore de manera
inmediata al accionante al cargo que ocuparia de no haber sido separado
arbitrariamente de dicha instituciéon. Ahora bien, al haber transcurrido
mas de veinte afos desde que se produjeron los hechos, la situacion no es
ordinaria y no resultaria materialmente posible ordenar la reincorporacion
del accionante a las filas del servicio activo. Por el transcurso excesivo de
tiempo en la presentacion de la accion de proteccion, la Corte no puede
ordenar, como lo haria en otros casos, una reparacion que comprenda
los salarios dejados de percibir desde que el accionante fue separado
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de la Armada del Ecuador, pues no ha justificado por qué se demord
alrededor de 27 afios en acudir a la justicia constitucional para tutelar
sus derechos.”

En la parte dispositiva la sentencia establecid, entre otros:

1. Aceptar parcialmente la accion extraordinaria de proteccién
No. 1290-18-EP, y declarar la vulneracion del derecho al debido proceso
en la garantia de motivacion por parte de los jueces de la Sala Especializada
de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia del Guayas. Como medi-
da de reparacion por la vulneracion de los derechos referidos, se dispone
dejar sin efecto la sentencia de 10 de abril de 2018.

2. Aceptar la accion de proteccion planteada y declarar la vulneracion
a los derechos al debido proceso, a la igualdad y no discriminacion y
al trabajo...

De las partes que hemos reproducido de esta sentencia, queda claro:

1.- Que los jueces de mayoria (8) coinciden con el juez que salvo el voto en el sen-
tido de que el actor de la accion de proteccion se demoro de una manera extrema
(26 anos dice el Presidente de la Corte, y alrededor de 27 anos dice la mayoria)
en presentar la demanda. Los 8 jueces destacan que dicho actor no justifico “por
qué se demor¢ alrededor de 27 afios en acudir a la justicia constitucional para
tutelar sus derechos”. Quien salvé el voto ni la mayoria precisan que al tiempo en que
el actor fue arbitrariamente separado de la Armada no existia la accion de proteccion, ni
tampoco su antecedente remoto: el recurso de amparo constitucional.

2.- Que por el tiempo transcurrido desde su separacion de la Armada no le que-
daba al actor ninguna accion judicial para revertir la arbitrariedad. Habia pres-
crito su derecho, como ocurriria en cualquier pais del mundo luego de alrededor
de 27 anos de la forzada separacion.

3.- Que el caso plantea una indignante injusticia por la discriminacion sufrida,
por la indefension de que fue objeto, etc.

4.- Que la Corte Constitucional prefirio hacer justicia material en lugar de reco-
nocer la absoluta improcedencia de la accidn de proteccion. La gran reflexion es
si por hacer realidad la justicia material se puede desbaratar la racionalidad juri-
dica y desconocer conceptos esenciales del Derecho. Si esto es posible, entonces

235 Las negrillas son nuestras.
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queda claro que el arbitrio judicial constitucional es infinito. Lo cual es inacep-
table en un Estado de Derecho. Nosotros creemos que la instrumentacion judi-
cial de la justicia material también debe tener fronteras. De otra manera estariamos
ante un concepto absoluto que todo lo justifica. Como afirmamos en nuestras clases,
también el delincuente tiene derecho a la seguridad juridica, y por ende a actuar
sobre la base de que el delito cometido puede ser perseguido en cierto tiempo,
y que pasado el mismo ya no puede ser condenado. Tiene derecho a actuar ba-
sado en la seguridad de que la condena de que ha sido objeto puede ejecutarse
en determinado tiempo, transcurrido el cual es inejecutable.

NO PODEMOS DEJAR DE SENALAR QUE LA HOMOSEXUALIDAD AL
ANO 1991 ERA UN DELITO EN EL ECUADOR. LA NORMA QUE ASI LA
CALIFICABA FUE DECLARADA INCONSTITUCIONAL POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE LA EPOCA, mediante resolucion No 106-1-9 publicada
en el suplemento del Registro Oficial No 203 del 27 de noviembre de 1997. La
disposicion declarada inconstitucional, el parrafo primero del articulo 516 del
Cddigo Penal, decia:

“En los casos de homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos
seran reprimidos con reclusion mayor de cuatro a ocho anos.”

Y unas reflexiones finales: ;para hacer realidad la justicia material, pueden los
jueces revolucionar el contenido de los principios? ;pueden ignorar unos prin-
cipios para aplicar otros? (no nos referimos a sopesarlos) ;por el ideal de la jus-
ticia material se puede vaciar de contenido al principio de proporcionalidad?
(debemos concluir que el Derecho esta condenado a la incerteza y que la tinica
certeza proviene de las decisiones judiciales?
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Desarrollo

1.- Conflicto y tutela judicial efectiva

El conflicto es una lamentable caracteristica de la sociedad humana. Algunos son
sencillos, otros complejos. Los hay también intermedios. Siendo sencillos mul-
tiples de ellos no se resuelven amistosamente. Otros, siendo complejos logran
solucion temprana. Los intermedios pueden devenir en complejos por las parti-
cularidades de los sujetos en conflicto, entre otras situaciones. Los seres humanos
nos hemos encargado de que ciertos conflictos superen las fronteras nacionales.
Algunos de ellos dan lugar a guerras. Lo cierto es que las desavenencias forman
parte del dia a dia de las sociedades. Combatirlas es una necesidad imperiosa.
Las circunstancias que dan lugar a los conflictos son muchas. Y las soluciones a
los mismos no siempre son sencillas. En cualquier caso, las soluciones deben ser
racionales, justas, equilibradas, proporcionales al conflicto y a sus efectos, deben
concebirse normativamente en abstracto, es decir sin consideracion a quiénes
sean las partes en conflicto, deben ser igualitarias, no discriminatorias. Algunas
circunstancias que dan pie a los problemas son comunes, otras no.

Cualesquiera que sean las circunstancias ellas deben proyectarse en las hipotesis
propias de toda norma juridica. La racionalidad, justicia, equilibrio, etc de las
soluciones deben también ser parte de las correspondientes normas de Derecho.
Necesariamente, como regla, en el mundo del Derecho las normas comprenden
previsiones facticas y consecuencias. En definitiva, quien genera el conflicto,
quien perjudica a otro a causa del mismo debe sufrir las consecuencias de su
proceder. El efecto sancionador, civil, administrativo, penal es parte de las for-
mulas de solucion juridica.

Algunos conflictos llegan a feliz término a través de las soluciones que encuen-
tran las partes: a veces hay desistimientos, otras concesiones reciprocas; en al-
gunos casos se dan ambos sucesos. En ocasiones las partes cuentan con el auxi-
lio de un tercero que facilita la solucion de los problemas: el tipico mediador o
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conciliador. Los problemas que no se arreglan amigablemente llegan a las Cortes
dejusticia para que sean estas las que definan las soluciones, siempre de acuerdo
con los condicionamientos que impone el ordenamiento juridico. Es decir, con
las previsiones normativas aplicables al caso concreto. En definitiva, los jueces,
como regla, no inventan las soluciones. Estas estan definidas en las normas que
componen el referido ordenamiento. Es posible que la correspondiente norma
de Derecho le otorgue al juez competente un margen de libertad en cuanto a la
definicion de la solucion del caso concreto. Es lo que se llama la discrecionalidad
judicial. Cuestidn siempre sensible en el mundo juridico.

Los conflictos llegan a las Cortes de justicia porque los administrados, los suje-
tos de Derecho tienen la facultad para trasladarlos a ellas y porque la solucion a
los mismos es una necesidad cobijada por el Estado: su atencion constituye un
servicio publico. Ese poder juridico de los justiciables de requerir del Estado la
solucion a sus conflictos estd asociado a lo que se llama tutela judicial efectiva. Es
decir, a la proteccion judicial efectiva de sus derechos. #° La logica que estructura
la tutela judicial efectiva es la siguiente: para gozar de la misma primero hay que
acceder al sistema judicial. Sin acceso al mismo no puede haber proteccién. El
espacio en el que se protegen los derechos es el de la institucionalidad judicial.
Una vez que se ha accedido a tal sistema el Estado a través del juez competente
debe asegurarse aplicando una debida diligencia®” que el tramite del proceso se
cumpla respetando efectivamente los derechos y garantias de las partes y de los
terceros que pueden participar en el mismo.

Esto supone, globalmente hablando, que debe respetarse el derecho al debido
proceso, el cual contiene un universo de facultades y limitaciones explicitamente
establecidas en la Constitucion de la Republica y en las leyes pertinentes. Asi, en
el Ecuador es garantia basica del debido proceso el que “Las pruebas obtenidas
o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna
y careceran de eficacia probatoria”’*®, asi como que “En caso de duda sobre una

236 Elarticulo 75 de la Constitucion del Ecuador dice que “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito
alajusticia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningtin caso quedara en indefension. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.”

27 El articulo 172 parrafo segundo de la Constituciéon establece la obligatoriedad de la debida
diligencia. Dice:

“Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de
justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos de administracion de justicia.”

238 Articulo 76 numeral 4.

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

()

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria.”
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norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la
persona infractora”?”. El derecho a la defensa, que es parte del debido proceso,
comprende “Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y com-
petente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones espe-
ciales creadas para el efecto”, de acuerdo con el articulo 76 numeral 7 letra k de
la Constitucion.

El debido proceso es, pues, condicion necesaria para la configuracion juridica de la tutela
judicial efectiva. No perdamos de vista este valioso enunciado.

Cumplida la tramitacion del proceso judicial llega el momento de la resolucion.
Esta debe ser “debidamente motivada” so pena de nulidad. Motivacién que com-
prende el enunciado de las normas o principios juridicos en que se funda la decision, y
la explicacion de la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho, de acuerdo
con la letra 1 del numeral 7 del senalado articulo 76**. En el Ecuador la debida
motivacion es, pues, parte del derecho constitucional al debido proceso.

Tomada la decision esta debe ejecutarse efectivamente, pues si no se cumple
de manera integral no habra tutela judicial efectiva. Esta es la concepcion ju-
ridica constitucional, legal y jurisprudencial en el Ecuador. El articulo 86 de la
Constitucidn, que contiene las disposiciones comunes sobre las garantias juris-
diccionales, dice en parte del parrafo final del numeral 3, que “Los procesos judi-
ciales sdlo finalizardn con la ejecucion integral de la sentencia o resolucion.”*!

Asi las cosas, resulta de toda evidencia que la tutela judicial efectiva esta constitui-
da por elementos subjetivos y objetivos: implica el ejercicio de una accion por parte

239 Parte final del numeral 5 del mismo articulo 76.
“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:
()
5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes
para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, ain cuando su promulgacion sea posterior a
la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido
mas favorable a la persona infractora.”

240 “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard 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 habra motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones
o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.”

241 Las cursivas son nuestras.
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del justiciable, comprende el hecho cierto y objetivo de la motivacion juridica, la
objetividad de la actuacion de las pruebas judiciales y sus limitaciones, el derecho
subjetivo a recurrir del fallo o resolucion, que también es parte del debido proceso.

Nosotros hemos hecho una explicita distincion entre el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y el contenido de ésta. Asi, definimos a tal derecho**

Para nosotros el derecho a la tutela judicial efectiva consiste en la posibilidad
juridica que tiene un sujeto de Derecho de acceder, en condiciones de igualdad
con otro sujeto de similares caracteristicas, a la administracion de justicia o a
organos relacionados en forma directa con ella, y a conseguir de dicha adminis-
tracion en tiempo razonable y en el marco de un debido proceso, una resolucion
motivada y justa que debe cumplirse en forma integral y real en forma inmedia-
ta, salvo que por la materia de la decision o por otra circunstancia su ejecucion
exija un tiempo posterior.

Y a la tutela judicial efectiva, asi**:

Para nosotros la tutela judicial efectiva 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 mads providencias judiciales, permite al ti-
tular 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 extrapatrimoniales,
o prepara el camino para su realizacion permanente.

Hemos sostenido reiteradamente que la tutela judicial efectiva es el concepto
rector, la razon de ser de la Funcion Judicial, tanto en su faceta estrictamente
procesal como administrativa, financiera, disciplinaria y de recursos humanos.
En definitiva, el trabajo del Consejo de la Judicatura esta y debe estar, en su dm-
bito, al servicio de la tutela judicial efectiva.

2.- Jurisprudencia constitucional basica sobre la tutela judicial
efectiva

Abundante es la jurisprudencia constitucional sobre la tutela judicial efectiva
tanto a nivel local como comparado. Revisemos un par de desarrollos de nues-
tra Corte Constitucional:

22 HERNANDEZ, Miguel (2005) La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia,
Guayaquil: Offset Graba. Pagina 29.
243 Pagina 58 de la obra citada.
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1.- En la sentencia 108-15-SEP-CC** del 8 de abril de 2015 la Corte
Constitucional preciso:

En tal virtud, la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita comporta un
derecho de las personas de acceder a la justicia y el deber de los operado-
res judiciales de ajustar sus actuaciones a los parametros legales y consti-
tucionales pertinentes; de esta forma, se configura el derecho de manera
integral, en donde los jueces asumen el rol de ser garantes del respeto de
los derechos que les asisten a las partes dentro de cada proceso.

En este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado que:

... el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de
las personas tiene relacién con el derecho de acceso a los 6rganos juris-
diccionales para que, luego de un proceso que observe las garantias
minimas establecidas en la Constitucion y la ley, se haga justicia; por
tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y en éste se diferen-
cian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a la justicia, el
segundo con el desarrollo del proceso en un tiempo razonable, y el terce-
ro que tiene relacion con la ejecucion de la sentencia, esto es, acceso a la
jurisdiccion, debido proceso y eficacia de la sentencia. (El resaltado no
forma parte del texto).

De esta forma, la tutela judicial efectiva es el derecho que garantiza a las
personas el acceso a la justicia, sin que su pleno ejercicio se agote tinica-
mente en la posibilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, pues im-
plica también la obligacidn que tiene el operador de justicia de sustanciar
la causa observando el procedimiento establecido por el ordenamiento
juridico para cada caso y en observancia de las garantias que configuran
el debido proceso.

Dicho de otro modo, la tutela judicial implica una serie de actuaciones por
parte del Estado, a través de los 6rganos jurisdiccionales, que permiten
asegurar el efectivo goce y cumplimiento de los derechos consagrados en
la Constitucion de la Republica para la obtencidon de una resolucion judi-
cial motivada. Por tanto, los operadores de justicia deben enmarcar sus
actuaciones al debido proceso, sin ninguna especie de condicionamientos,
en observancia de las disposiciones constitucionales y legales aplicables
al caso concreto.

244 file:///C:/Users/Dr.%20Miguel %20Hern%C3%A1ndez/Downloads/1f498dee-cc5f-4d44-8e46-
9805bad8f687.pdf
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2.- En la sentencia 540-16-EP/21%*> del 3 de marzo de 2021 la Corte
Constitucional afirmo:

25. El derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra consagrado en nues-
tra Constitucion en el articulo 75; el mismo que senala que: “toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y ex-
pedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningin caso quedard en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”.

26. La Corte Constitucional ha manifestado que la tutela judicial efectiva
se fundamenta en la observancia de tres elementos fundamentales: pri-
mero, el acceso a la administracion de justicia; segundo, la observancia
de la debida diligencia que incluye la obtencion de una solucién al con-
flicto mediante una sentencia motivada que resuelva sobre el fondo de
la controversia; y, tercero, la ejecucion de la decision. Este Organismo ha
indicado que el primer elemento se da a través del acceso a la justicia sin
trabas ni condicionamientos que no se encuentren previstos en la ley ni
restrinjan derechos constitucionales. El segundo momento es garantizado
cuando el proceso se desarrolla de forma efectiva, imparcial y expedita,
asegurando el ejercicio del derecho a la defensa y que como producto de
este se obtenga una decision que resuelva el asunto de manera motiva-
da; y, finalmente, el tercer momento se relaciona con la ejecucién de la
sentencia que debera ser cumplida por parte de los destinatarios de esta.

27. Conforme lo ha senalado esta Corte, “Ia tutela judicial efectiva no se agota en
garantizar el acceso de las personas al sistema de administracion de justicia, pues invo-
lucra una serie de obligaciones “(...) que recaen en los organos jurisdiccionales, a efectos
de garantizar una adecuada y eficaz proteccion de derechos (...)”, con la finalidad de aten-
der y responder motivadamente las peticiones de los justiciables, evitando que las partes
queden en indefension y permitiendo una adecuada e integral ejecucion de la decision”.

La Constitucion de Colombia dedica el articulo 229 al acceso a la administracion de
justicia en los siguientes términos**:

Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin
la representacion de abogado.

245 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/
e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUnLCB1dWI1kOidiY2E1MzlkNi0O4NWUyLTQ4NDctODAX
NylIMDZhZTg5YjJjZWMucGRmJ30=

246 https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20-%20
2015.pdf
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El articulo 254 de la misma alude a la tutela judicial efectiva®’:

El Gobierno y la administracion de la Rama Judicial estaran a cargo del
Consejo de Gobierno Judicial y la Gerencia de la Rama Judicial. Estos or-
ganos ejerceran las funciones que les atribuya la ley con el fin de promo-
ver el acceso a lajusticia, la eficiencia de la Rama Judicial, la tutela judicial
efectiva y la independencia judicial.

3.- Sobre el acceso a la administracion de justicia (componente de la tutela judi-
cial efectiva segiin nuestra jurisprudencia) la prestigiosa Corte Constitucional de
Colombia afirmo en la sentencia T-030/05%*8, entre otros:

La Corte Constitucional en desarrollo de la funcion de guarda de la in-
tegridad y supremacia de la Carta Politica (Art. 241 C.P.), ha reitera-
do el deber que tienen todos los operadores juridicos de interpretar la
Constitucion como una norma dotada de unidad de sentido, esto es, que
en la aplicacion de las normas fundamentales del Estado debe optarse
por una interpretacion sistematica cuyos efectos irradian al resto del or-
denamiento juridico.

Es precisamente a partir de ese principio de hermenéutica constitucional
en que ha de comprenderse el alcance de los derechos constitucionales
fundamentales al acceso a la administracion de justicia y a un debido pro-
ceso sin dilaciones injustificadas...

Conforme lo ha precisado esta Corporacion “el acceso a la adminis-
tracion de justicia implica, entonces, la posibilidad de que cualquier
persona solicite a los jueces competentes la proteccion o el restable-
cimiento de los derechos que consagran la Constitucién y la ley. Sin
embargo, la funcidén en comento no se entiende concluida con la sim-
ple solicitud o el planteamiento de las pretensiones procesales ante las
respectivas instancias judiciales; por el contrario, el acceso a la admi-
nistracion de justicia debe ser efectivo, lo cual se logra cuando, dentro
de determinadas circunstancias y con arreglo a la ley, el juez garantiza
una igualdad a las partes, analiza las pruebas, llega a un libre conven-
cimiento, aplica la Constitucion y la ley y, si es el caso, proclama la
vigencia y la realizacion de los derechos amenazados o vulnerados.
Es dentro de este marco que la Corte Constitucional no ha vacilado
en calificar al derecho a que hace alusion la norma que se revisa -que
esta contenido en los articulos 29 y 229 de la Carta Politica- como uno

247 Misma fuente.
218 https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2005/T-030-05.htm
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de los derechos fundamentales, susceptible de proteccion juridica in-
mediata a través de mecanismos como la accidn de tutela prevista en
el articulo 86 superior.”

Es claro que la realizacion de la tutela judicial efectiva comprende la rea-
lizacién del derecho constitucional al debido proceso, como también del
derecho a la seguridad juridica. En efecto, el articulo 76 numeral 1 de la
Constitucion del Ecuador establece que es garantia bdsica del debido proceso el
que “Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.” El cumplimiento
de las normas — de todo nivel — y de los derechos de las partes evidencia la
realizacion del derecho constitucional a la seguridad juridica. Recuérdese
que segun el articulo 11 numeral 9 de la ley suprema “El mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion.” Y que segun el articulo 82 de la misma ley suprema “El de-
recho 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.”**

Es, pues, de toda claridad que la aplicacién de las normas implica la ejecucion
de la seguridad juridica; también del debido proceso, tanto por lo que sefiala el
citado articulo 76 numeral 1 de la Constitucion como porque la aplicacion de las
normas y principios juridicos forma parte de la motivacion juridica, que es igual-
mente parte del derecho constitucional al debido proceso segun el articulo 76
numeral 7 letra I) de la ley suprema. Asi, el juez que viola la ley cuando motiva
una sentencia atenta contra la seguridad juridica, contra el debido proceso en la
garantia basica de la debida motivacion, contra la tutela judicial efectiva, pues
ésta tiene como condicion necesaria el respeto a las leyes de la Reptiblica. Notese
que segun el Cddigo Organico Integral Penal*" el delito de prevaricato, estable-
cido en el articulo 268, es una infraccion contra la tutela judicial efectiva. La razon
es obvia: la actuacion contra ley expresa impide o afecta la realizacion de dicha
tutela. El sefialado articulo consagra:

Articulo 268.- Prevaricato de las o los jueces o arbitros.- Las o los miem-
bros de la carrera judicial jurisdiccional; las o los arbitros en derecho
que fallen contra ley expresa, en perjuicio de una de las partes; pro-
cedan contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer
lo que manda, en la sustanciacion de las causas o conozcan causas en
las que patrocinaron a una de las partes como abogadas o abogados,

249 Las negrillas y cursivas son nuestras.
250 Publicado en el suplemento del Registro Oficial No 180 del 10 de febrero de 2014.
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procuradoras o procuradores, seran sancionados con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios.

Se impondra ademas la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion u
oficio por seis meses.

3.- Independencia judicial, debido proceso y tutela judicial efectiva

Creemos que merece especial atencion la garantia basica del debido proceso
consistente en “Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente”, al tenor de lo establecido en el articulo 76 numeral 7 letra k) ya ci-
tado, en un pais como el Ecuador en el cual hay un nivel de judicializacién de
la politica y de utilizacion del sistema judicial como mecanismo de persecucion
politica. Nosotros hemos sido insistentes en la necesidad de que el sistema ju-
dicial debe mantener su pureza, que no debe ser instrumento de persecuciones.
No puede ser, hemos dicho, que los perseguidores de hoy sean los perseguidos
de manana; que los perseguidos de hoy sean los perseguidores del futuro. Esta
triste historia debe llegar a su fin. Es incoherente con la democracia, con el Estado
de Derecho, con la mision del Derecho en la sociedad. Esto tiene que parar y el
momento no es otro que ahora. No mas a las persecuciones politicas por via ju-
dicial, a los recursos judiciales demorados o despachados supersonicamente en
funcién de la respectiva instruccidn politica del perseguidor, etc. La paz como
mision del Derecho se interrumpe vilmente cuando estos fendmenos ocurren en
la vida social. Los recursos judiciales son y deben ser instrumentos del debido
proceso y de la tutela judicial efectiva, esencialmente. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Quintana Coello y otros versus Ecuador defi-
nio, entre otros, que®":

186. La Corte ha senalado que, en los términos del articulo 25 de la
Convencion, es posible identificar dos obligaciones especificas del Estado.
La primera, consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacion
de recursos efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a
todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos
y obligaciones de éstas. La segunda, garantizar los medios para ejecutar las
respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas por tales autoridades
competentes, de manera que se protejan efectivamente los derechos decla-
rados o reconocidos. El derecho establecido en el articulo 25 se encuen-
tra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la

251 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_266_esp.pdf
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Convencion, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los
Estados Partes. A la vista de lo anterior, el Estado tiene la responsabilidad
no solo de disenar y consagrar normativamente un recurso eficaz, sino
también la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de
sus autoridades judiciales.”*

La Constitucidn Politica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No 1 del 11
de agosto de 1998 establecio en el articulo 199 parrafo segundo que:

Los magistrados y jueces seran independientes en el ejercicio de su potes-
tad jurisdiccional aun frente a los demds organos de la Funcion Judicial;
sOlo estaran sometidos a la Constitucion y a la ley.

La Constitucion actual, publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octu-
bre de 2008, recoge el principio de independencia en el articulo 168 numeral 1,
en los siguientes términos:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus debe-
res y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

1. Los 6rganos de la Funcion Judicial gozaran de independencia interna
y externa. Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad
administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial®® se hace eco de la independencia ast:

252

253

Art. 8.- Principio de independencia.- Las juezas y jueces solo estan so-
metidos en el ejercicio de la potestad jurisdiccional a la Constitucion,

Las cursivas y negrillas son nuestras.

El texto del citado articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos es el siguiente:
“Articulo 25

Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, atin cuando tal violacion sea
cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso.”

Publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 544 del 9 de Marzo de 2009, y que ha sido objeto
de multiples reformas.
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a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley. Al
ejercerla, son independientes incluso frente a los demas drganos de la
Funcion Judicial.

Ninguna Funcién, érgano o autoridad del Estado podra interferir en el
ejercicio de los deberes y atribuciones de la Funcion Judicial.

Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad administrativa,
civil y/o penal, de acuerdo con la ley.

La Corte Interamericana afirmé en el citado caso Quintana Coello y otros versus
Ecuador:>*

144. La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que el alcance de las ga-
rantias judiciales y de la proteccidn judicial efectiva para los jueces debe
ser analizado en relacion con los estandares sobre independencia judicial.
En el caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela, la Corte precis6 que los jueces,
a diferencia de los demas funcionarios publicos, cuentan con garantias
especificas debido a la independencia necesaria del Poder Judicial, lo cual
la Corte ha entendido como “esencial para el ejercicio de la funcion judi-
cial”. El Tribunal reiterd que uno de los objetivos principales que tiene la
separacion de los poderes publicos es la garantia de la independencia de
los jueces. El objetivo de la proteccion radica en evitar que el sistema judi-
cial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles
restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de érganos
ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que
ejercen funciones de revision o apelacién. Conforme a la jurisprudencia
de esta Corte y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como de
conformidad con los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos
alaindependencia de la judicatura (en adelante “Principios Basicos”180),
las siquientes garantias se derivan de la independencia judicial: un adecuado pro-
ceso de nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la garantia contra presiones
externas.>

4.- Un caso para meditar

En el caso No. 1903-20-EP el 4 de febrero de 2021 la Sala de admision de la Corte
Constitucional del Ecuador, con voto de mayoria (2 de 3) ante una demanda de

254 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_266_esp.pdf
255 Las cursivas son nuestras.
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accion extraordinaria de proteccion presentada por un sentenciado a ocho anos
de privacion de la libertad por cohecho pasivo propio agravado, quien invoco, entre
otros: “la violacion de los derechos al debido proceso en las garantias de: i) cum-
plimiento de normas y derechos de las partes... iv) las pruebas obtenidas o ac-
tuadas con violacion de la Constitucion o la ley, no tienen validez alguna;... ala
defensa en las garantias de: i) contar con el tiempo y medios adecuados para la
preparacion de la defensa; ii) ser escuchado en el momento oportuno y en igual-
dad de condiciones; iii) los testigos o peritos deben comparecer ante jueza, juez
autoridad y responder al interrogatorio; iv) ser juzgado por una jueza o juez in-
dependiente, imparcial y competente; y, v) motivacion; asi como que la garantia
de que la privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara para ga-
rantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso, previstos en los
articulos 76 numerales 1, 2, 3, 4, 5 y 7 literales a), b), c), j), k) y 1); y, 77 numeral 1
de la Constitucion de la Repuiblica”?** resolvio inadmitir a trdmite la demanda.

1.- Las pretensiones del accionante las resume la Sala de admision. Son, entre
otras™”:

15. Alega que: “tal como se desprende en la propia sentencia recurrida que, al
referirse a la jurisdiccion y competencia (...) deja claro que ha llamado a "con-
jueces temporales ™ para la Corte Nacional de Justicia -fiqura inexistente en
la CRE y la ley- provenientes de la distintas Cortes Provinciales de Justicia y
Tribunales de lo Contencioso Administrativo y Tributario a nivel nacional, y no
provenientes de los mismos procesos de seleccion de los jueces nacionales, es decir
del banco de elegibles como lo establecen la Constitucion y el COF]”.

16. Enfatiza que: “los articulos 170, 174, y 200 del COF] no han sido ob-
servados a la hora de conformar los Tribunales Penales que han resuelto
esta causa®” (...) se ha incurrido en una causal de nulidad indiscutible, cual es
la incompetencia de los jueces para resolver, cosa que desde luego afecta al debido

proceso y al derecho a la defensa, generando la nulidad prevista en el articulo 652
# 10 letra a) del COIP”.

17. El accionante afirma que: “Era obvio que los sefiores conjueces que con-
formaron el Tribunal de Casacion no iba*° a reparar en tan elocuente violacion

256 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/
e2NhcnBIdGE6]J3RyYW1pdGUNnLCB1dWIkOicxZmYOMDAKNS11YmIwLTQ5NWEt
YWQINSOwMjMzZWFhN2JhMTYucGRm]30=

257 Misma fuente.
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260 En el texto del auto de inadmision falta la letra n.
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a la garantia del Juez imparcial y competente (...) pretendieron que seamos los
recurrentes quienes debiamos sefialar qué jueces gozaban de competencia (...) la
alegacion fue, segiin ellos, general y abstracta”.

19. Agrega que: “Los hechos fijados en mi contra consisten en unos sobres
que ... envid a mi oficina en dos ocasiones por medio de ..., quien jamds indico
haberme llevado dinero (...) el andlisis dogmadtico que realiza en Tribunal Ad
quem es absolutamente insuficiente y contiene serios errores (...) el tribunal
jamds hizo el ejercicio de andlisis de imputacion objetiva en base al principio
de adecuacion social (...) lo mds normal en el trabajo de oficina el flujo de do-
cumentos en sobres, lo que no representa jamds que haya mandado a recibir di-
nero (...) no existe ningin elemento que demuestre que yo haya blindado una
estructura de sobornos”.

21. El accionante sostiene: “el cambio de calificacion juridica por parte de los
dos Tribunales (A quo y Ad quem) es arbitraria (...) La inclusion de un agra-
vante constitutivo del tipo previsto en el articulo 287, que no fue discutido en el
juicio, se realiza sin sustento fictico, tanto mds cuando la propia fiscal que inicio
el caso por concusion, asociacion ilicita y trdfico de influencias, luego reformulo
a cohecho, asociacion ilicita y trdfico de influencias y finalmente acuso solamente
por cohecho (...) por lo que, todas las defensas técnicas en este caso, orientaron
sus estrategias a otros fines y no a desmentir que los dizque sobornos se habian
otorgado en razon de la comision de otros delitos”.

22. Adicionalmente considera que: “no existio justificativo alguno para que
...1no estén rindiendo su testimonio en el juicio, tanto mds cuando eran procesa-
das (...) su consideracion como prueba de cargo viola por contravencion expresa
el texto del articulo 507 #1 del COIP”

Estas son la mayoria de las pretensiones del demandante condenado a ocho afios
de prision, preso al momento de la interposicion de la demanda.

2.- La inadmision de la Sala se sustenta, basicamente, en lo siguiente®:

261

27. De la revision integral de la demanda del accionante ... se desprende
que las alegaciones contenidas en los parrafos 15 a 18 se circunscriben
a aspectos procesales®”, en cuanto al procedimiento o tramite dado a la
causa penal.

Misma fuente.

262 Las negrillas son nuestras.
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28. Esto abarca la conformacion de los 6rganos jurisdiccionales® dota-
dos de competencia para conocer y decidir el caso, asi como la aducida
acumulacion inadecuada de expedientes o en su lugar la alegada necesi-
dad de una eficaz vinculacion al proceso. En este punto se enfatiza que
correspondio al Tribunal que analizo la admisibilidad de los recursos de
casacion. el examen de las aducidas causas de nulidad del proceso.

29. El accionante se limita a cuestionar la conformacion de los érganos
jurisdiccionales refiriendo los articulos 170, 174, y 200 del COF]J y la vin-
culacion de expediente sefialando el articulo 593 del COIP (parrafos 14 a
18); asi como a expresar su disconformidad con la calificacion, configu-
racion y subsuncion de su conducta en los articulos 285 y 287 del Codigo
Penal, y el reproche al establecimiento del nexo causal entre la conducta
punible y la prueba citando el articulo 455 del Codigo Penal y sobre la re-
cepcion de testimonios anticipados refiriendo el articulo 507 numeral 1 del
COIP (parrafos 19 a 22), enfatizando en todo ello mas en las actuaciones
de la Fiscalia que en las acciones y omisiones de los juzgadores, alegan-
do de forma genérica que han actuado de modo “ insuficiente y contiene
serios errores”, sin que en ningtin momento explique como las acciones u
omisiones de los juzgadores ha implicado una violacion de los derechos
constitucionales invocados; y, en especifico como se impidio el ejercicio
efectivo de la defensa, y por qué la estrategia defensiva, con el cambio
de calificacion de la conducta punible, resultd insuficiente para afron-
tar la acusacion®**

31. En el presente caso, el accionante confunde a la accién extraordinaria
de proteccion como una instancia judicial, que segiin el ordenamiento
procesal nacional, ni siquiera la casacion lo es; no estando facultada la
Corte Constitucional, a través de esta garantia jurisdiccional excepcio-
nal, a analizar las pretensiones que ya fueron expuestas en el debate
juridico en la sede jurisdiccional originaria y en la que se ha aplicado
la normativa legal y se ha implementado los medios y valoracion de la
prueba respectiva.

32. En conclusion, el accionante no explica cdmo las alegaciones que ya
expuso sobre la alegada acumulacion de expedientes, incompetencia de
las y los juzgadores y otros aspectos que ya fueron examinados en la jus-
ticia ordinaria hayan trascendido al ambito de la defensa de sus dere-
chos constitucionales, es decir, no se evidencia de forma clara como los

263 Las negrillas son nuestras.
264 Las negrillas son nuestras.
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organos con potestad jurisdiccional han violentado, por accién u omi-
sion, de forma directa e inmediata el contenido de los derechos consti-
tucionales invocados®®.

33. En definitiva, el accionante incumple lo previsto en el articulo 62,
numerales 1y 2 de la LOGJCC que determinan: “1. Que exista un argumento
claro sobre el derecho violado y la relacion directa e inmediata, por accion u omi-
sion de la autoridad judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al
proceso; 2. Que el recurrente justifiqgue argumentadamente, la relevancia constitu-
cional del problema juridico y de la pretension”; e incurre en los numerales 3, 4
y 5 dela indicada norma que disponen: “3. Que el fundamento de la accion
no se agote solamente en la consideracién de lo injusto o equivocado de
la sentencia®; 4. Que el fundamento de la accion no se sustente en la falta de
aplicacion o erronea aplicacion de la ley; 5. Que el fundamento de la accion no se
refiera a la apreciacion de la prueba por parte de la jueza o juez”.

2.- Mientras la mayoria de la Sala de admision considerd que era improcedente
admitir a tramite la demanda, la jueza Daniela Salazar salvo el voto. La doctora
Salazar estim¢ procedente la admision a tramite de la demanda. En los antece-
dentes de su voto salvado la jueza incluye*”:

265
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13. El accionante alega que la sentencia de casacion vulnero el principio
de congruencia y las garantias del articulo 76 numeral 7, literales a),
b), ¢) y h) de la Constitucidon, dado que no motivo el rechazo del cargo
casacional de errdnea interpretacion del articulo 5 numerales 15y 13 y
articulo 619 numeral 2 del COIP, relacionados con el principio dispositi-
vo, la interpretacion restrictiva y principio de congruencia. El accionante
sustenta este cargo explicando que fue condenado por el delito de cohe-
cho agravado previsto en el articulo 287 del Codigo Penal, a pesar de que
el dictamen acusatorio y el auto de llamamiento a juicio inicamente se
refieren al delito de cohecho impropio, tipificado en el articulo 286 del
Codigo Penal. Agrega que el cambio de calificacion juridica fue arbitrario y que
le impidio ejercer su derecho a la defensa con relacion a la conducta por la cual
se le condend, pues se defendio respecto de la conducta por la que fue acusado y
llamado a juicio™®. En ese sentido, el accionante sostiene que el tipo penal
de cohecho agravado no solo no fue discutido en el juicio, sino que se
aplico sin sustento factico pues los hechos probados en el proceso no dan

Las negrillas son nuestras.
Las negrillas son nuestras.
Misma fuente.

Las cursivas son nuestras.
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cuenta de la existencia de las otras conductas delictivas que habrian sido
la finalidad del cohecho propio. Ademas, sefiala que estos otros delitos
no solo no fueron discutidos en el juicio, sino que fueron expresamente
excluidos por la Fiscalia al formular su dictamen. A criterio del accionan-
te, esta vulneracion debid ser solventada por el tribunal de casacion, lo
que afirma no ocurrio.

14. Sobre la alegada vulneracion de la garantia de actuacion y obten-
cion de pruebas conforme a la Constitucion y la ley reconocida en el
articulo 76 numeral 4 de la Constitucion, el accionante explica que los
testimonios anticipados de ...que fueron “uno de los elementos fundamen-
tales en los que se fundamenta la parte resolutiva de las sentencias que fueran
ratificadas por el Tribunal de Casacion [...]”. Con relacion a dichos testi-
monios, el accionante afirma que estos fueron realizados sin cumplir
los requisitos del articulo 502 numeral 2 y 582 numeral 4 del COIP, es
decir los presupuestos para la recepcion de los testimonios anticipados.
En ese sentido, el accionante sefiala que no existid justificacion para que
dichas procesadas rindan testimonio anticipado, en lugar de rendirlo en
el juicio pues afirma que “[...] no estaban a) gravemente enfermas; b) fisica-
mente imposibilitadas®®; e) no podian salir del pais; no eran victimas ni tam-
poco testigos protegidos, puesto que su calidad procesal era la de coprocesadas
[...]”. Al respecto, agrega que no existio causa para que se reciba dicho
testimonio anticipado como si se tratara de testigos, cuando... también
fueron acusadas en el proceso. Ademas, el accionante sostiene que en
la practica de dicha prueba también se contravino de forma expresa
el articulo 507 numeral 1 del COIP, pues afirma que a la luz de dicho
articulo el testimonio de la persona procesada “[...] es un medio propio
de defensa y no un medio de prueba, por lo que su consideracion como prueba
de cargo viola [la norma sefialada]”. El accionante afiade que esta contra-
vencion a la ley en la practica de las pruebas fue argumentada ante los
jueces de apelacion y casacion y que la misma no fue subsanada, por lo
que considera que la sentencia de casacion vulnera la garantia recono-
cida en el articulo 76 numeral 4 de la Constitucion. Finalmente, resal-
ta que no busca “[...] una nueva valoracion de los hechos sino el control de
legalidad de la prueba, que es una garantia bdsica del debido proceso que debe
ser estrictamente observada puesto que, ni mds ni menos que sirvio para deter-
minar la supuesta existencia de un delito que no cometi y que jamds pudo ser
probado conforme a derecho”.

269 En el texto de la sentencia dice: “imposibilidadas”, lo cual es un evidente error gramatical.
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3.- Los argumentos para opinar en contra de la decision de mayoria son, entre
otros, los siguientes?:

20. En mi criterio, el cargo expuesto en el parrafo 13 de este voto estd rela-
cionado con la alegada indefensién provocada por el tribunal de juicio —y
avalada por los tribunales de apelacion y casacidon- al dictar una senten-
cia condenatoria por un delito distinto al que fue materia de la acusacion
fiscal y del auto de llamamiento a juicio. El accionante considera que esta
actuacion y la indefensiéon provocada vulnerd su derecho constitucional
al debido proceso, en las garantias de no ser privado del derecho a la de-
fensa en ninguna etapa del proceso, a contar con el tiempo y medios ade-
cuados para la preparacion de su defensa, a ser escuchado en el momen-
to oportuno y en igualdad de condiciones y a presentar sus argumentos
y pruebas y contradecir los de la contraparte. Al respecto, considero que
este argumento es claro y ademas es independiente de los hechos que die-
ron lugar al proceso, por lo que cumple con el requisito establecido en el
numeral 1 del articulo 62 de la LOGJCC.

21. Del parrafo 14 del presente voto se evidencia que el accionante alega
la presunta vulneracion del derecho al debido proceso en la garantia de
obtencion y actuacion de pruebas con apego a la Constitucion y la ley,
bajo el siguiente fundamento: (i) que se recibieron como testimonios an-
ticipados los relacionados a las procesadas ..., sin cumplir los requisitos
legales para el efecto y (ii) que en lugar de considerar el testimonio de
dichas coprocesadas como un medio de defensa, se les dio el caracter de
prueba, lo cual afirma es una violacion de las disposiciones legales que ri-
gen la actuacion de dichos medios probatorios. A mi juicio, esta alegacion
no tiene relacion con los hechos que dieron origen al proceso y constituye
un argumento claro por el cual el accionante considera que la actuacion
de los juzgadores vulnero la garantia de motivacion. En consecuencia,
considero que este cargo también cumple el requisito contemplado en el
numeral 1 del articulo 62 de la LOGJCC.

24. El numeral 4 del articulo 62 de 1a LOGJCC establece: “4. Que el fun-
damento de la accidn no se sustente en la falta de aplicacion o errdnea
aplicacion de laley”. Los argumentos de la demanda de accion extraordi-
naria de proteccion expuestos en los parrafos 13 y 14 supra no se refieren
a cuestiones de mera legalidad, en tanto no se sustentan en una presunta
falta de aplicacion o aplicacion errada de normas infraconstitucionales. Si
bien el accionante refiere varias normas que tipifican los delitos que fueron

270 Misma fuente.
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analizados y aplicados durante el proceso, el accionante no cuestiona si
la aplicacion de dichas fue correcta o no. Las referencias a tales disposi-
ciones legales forman parte del relato realizado por el accionante sobre
los antecedentes procesales y de su explicacion sobre como el cambio de
calificacion juridica por parte del tribunal de juicio habria ocasionado la
vulneracion de los derechos constitucionales que alega. Por otro lado, res-
pecto a las alegadas violaciones de las disposiciones del COIP relacionadas con la
actuacion de los testimonios anticipados y del testimonio de la persona procesada,
observo que el sustento de dicho cargo no se agota en la falta de aplicacion o erro-
nea interpretacion de la ley, sino en la presunta actuacion de prueba en contra-
vencion de la ley conforme lo proscribe la garantia del numeral 4 del articulo 76
de la Constitucion.*”

25. El numeral 5 del articulo 62 de la LOGJCC dispone: “5. Que el fun-
damento de la accion no se refiera a la apreciacion de la prueba por
parte de la jueza o juez”. De la demanda se desprende que el accionante
fundamenta sus alegaciones expuestas en los parrafos 13 y 14 supra en
la garantia de que las pruebas sean obtenidas y actuadas con apego a la
Constitucidn, argumento que a mi juicio no constituye una cuestion rela-
tiva a la apreciacion de la prueba por parte de los jueces accionados.

30. ... en mi criterio, de los argumentos expuestos en los parrafos 13 y 14
supra, aquellos que se refieren a (i) la presunta vulneracion de las garan-
tias del derecho a la defensa por afectacion al principio de congurencia*?
y (ii) a la actuacidn y obtencion de las pruebas conforme la Constitucion y
la ley, ademas de cumplir con los requisitos de admision y de no incurrir
en causales de inadmisidn, gozan de relevancia constitucional.

31. La relevancia de admitir a tramite la presente accion extraordinaria de
proteccion exclusivamente por estos dos cargos radica, especialmente, en
que posibilitaria que la Corte Constitucional establezca precedentes juris-
prudenciales acerca del alcance del principio de congruencia entre la acu-
sacion fiscal y la sentencia en materia penal, asi como sus efectos en las
garantias del debido proceso, concretamente el derecho a la defensa de
las personas procesadas; asi como respecto de la actuacion y obtencion de
la prueba conforme a la Constitucién y a la ley como presupuesto para su
eficacia probatoria. Estimo que estas cuestiones, ademads, son un asunto de
trascendencia nacional por ser aplicables a todos los procesos penales, con
independencia de quiénes son las personas que se encuentran procesadas.

271 Las cursivas son nuestras.
272 Esta equivocada escritura esta en el texto del voto salvado.
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4.1.- Comentarios sobre el auto de inadmision de la mayoria

Estimamos que la Corte Constitucional cuando tiene en sus manos una de-
manda de accidn extraordinaria de proteccion interpuesta por una persona sen-
tenciada con pena de privacion de libertad, y mds avun privada efectivamente de la
libertad, debe maximizar sus explicaciones juridicas para inadmitir la deman-
da. Es lo menos que merece la dignidad de quien se encuentra privado de la
libertad en uno de los infiernos del Ecuador, pues las carceles nuestras son
reconocidos infiernos, unos mads peligrosos que otros. Algunas generalidades
propias de la rutina de los autos de inadmision de la Corte Constitucional son
realmente inaplicables e inhumanas en situaciones asi. Piénsese que quien
estd en uno de esos infiernos cobija su esperanza de recuperar la libertad,
como punto de partida, en la indicada accion. En definitiva, no es la misma
carga argumentativa la que merece un juicio patrimonial, un juicio en mate-
ria de hipotecas, que la que amerita un juicio donde esta de por medio ese
valiosisimo bien juridico que es la libertad. Maxime en el Ecuador, donde
han muerto cientos de presos por masacres al interior de diversas carceles
en los ultimos tres afios.

Segun la Constitucion del Ecuador “Ser juzgado por una jueza o juez inde-
pendiente, imparcial y competente” es parte del derecho constitucional al de-
bido proceso en la subcategoria del derecho a la defensa, segun el articulo 76
numeral 7 letra k). Ergo, si todo juez debe ser independiente, imparcial y com-
petente alli donde hay un problema de competencia judicial, de imparcialidad
o de independencia hay un problema constitucional, que también es procesal
pues tales problemas ocurren respecto de un juicio concreto. Ojo con lo afir-
mado: se trata de un problema constitucional que también es procesal. O de
un problema procesal que también es constitucional; el orden es lo de menos.
Lo cierto es que tiene ambos ambitos. El un campo no es excluyente del otro.
Esto, que es basico, no lo considera la Sala que inadmitio a tramite la sefialada
accion extraordinaria de proteccion. Recordemos que hay tres garantias basi-
cas que derivan de la independencia judicial, segin revisamos paginas atras
respecto del caso Quintana Coello y otros versus Ecuador: un adecuado proceso
de nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la garantia contra presiones externas.
Destacamos por el momento que la inamovilidad es incompatible con la tem-
poralidad de los jueces.

En efecto, para la Sala la conformacion de los 6rganos jurisdiccionales no implica
una cuestion constitucional. Craso error: claro que si lo implica si ser juzgado
por un juez competente, independiente e imparcial es una garantia bdsica del debido
proceso, conforme lo hemos sefialado. Si la conformacion de un tribunal, por
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irregular o por otra razon produce su incompetencia o falta de imparciali-
dad hay un claro caso de inconstitucionalidad por violacion del debido pro-
ceso en la garantia basica de ser juzgado por juez competente e imparcial.*”
Donde hay problemas de imparcialidad y/o de independencia hay proble-
mas constitucionales.

Para la Sala el llamado a conjueces temporales para que resuelvan el caso como
jueces de casacion no implica una cuestion constitucional y por tanto no procede
tratarlo en la Corte Constitucional. Para nosotros es un asunto procesal que también
es constitucional pues se relaciona con la competencia judicial y se conecta con la
potencial falta de imparcialidad o de independencia. La Sala desatendi¢ la in-
dicada sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Quintana Coello y otros versus Ecuador. No se trata de que debian darle la ra-
zon de fondo al justiciable en la accion planteada. Se trata sdlo de reconocer que
ahi donde hay un problema de competencia, de independencia o de imparcia-
lidad de los jueces que conocen un caso, hay un problema constitucional, y por
ende de obvia relevancia constitucional. Lo cual ameritaba admitir a tramite la
demanda. La relevancia constitucional es muy obvia. Explicar como la falta de
competencia, de independencia o de imparcialidad es capaz de afectar el derecho
al debido proceso del litigante es algo constitucionalmente absurdo. Y puede ser
un pretexto o una maniobra para inadmitir una causa.

Por otro lado, es falsa la afirmacion de la mayoria de la Sala de admisién en el
sentido de que el accionante no explicd cémo el cambio de calificacion de la conducta
punible resulté insuficiente para afrontar la acusacion. No solo que es de toda evi-
dencia que un cambio asi afecta la suficiencia de la defensa para afrontar una
acusacion, sino que afecta la sustancia misma del derecho a la defensa: uno no
puede defenderse de lo que no ha sido acusado con anterioridad. Tan sencillo
COMoO eso.

Vale la pena mencionar que la misma Corte Constitucional (a nivel del pleno) te-
niendo como jueza ponente a la misma profesional del Derecho que fue ponente
del referido auto de inadmisidn (profesional muy seria), afirmo en la sentencia

273 Sobre la imparcialidad destacamos que la Corte Constitucional la ha definido con claridad. Asi,
en la sentencia No 37-19-IN/21, citada mas adelante, del 21 de diciembre de 2021 refiere que “el
principio de imparcialidad del juzgador, complementario al de la independencia, tiene que ver
con el fuero interno de los administradores de justicia, en el sentido de que estén libres de interés
y sean neutrales frente al proceso y las partes. El juzgador imparcial es aquel que resuelve una
determinada controversia libre de prejuicios y/o favoritismos frente a las partes, y se encuentra
libre de conflicto de interés, de tal manera que el ordenamiento juridico sea el inico criterio del
juez para resolver.”
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37-19-IN/21 del 21 de diciembre de 2021, entre otros, lo siguiente sobre la inde-
pendencia judicial®*:

...La Corte IDH después de realizar un anadlisis respecto a la inamovi-
lidad en el cargo basada en los elementos referidos, ha concluido que:
“la inamovilidad es una garantia de la independencia judicial que a su vez estd
compuesta por las siguientes garantias: permanencia en el cargo, un proceso
de ascensos adecuado y no despido injustificado o libre remocion. Quiere decir
esto que si el Estado incumple una de estas garantias afecta la inamovilidad v,
por tanto, no estd cumpliendo con su obligacion de garantizar la independen-
cia judicial”.

En tal sentido, se entiende que la garantia de inamovilidad no es absolu-
ta, sino que los jueces pueden ser removidos por ciertas causas graves,
justificadas y atendiendo a un debido proceso.

94. Esta Corte Constitucional enfatiza que la independencia judicial es un
derecho de los justiciables, una garantia del debido proceso y un principio
que se constituye en un elemento estructural del sistema de administra-
cidn de justicia, que proscribe injerencias en la Funcion Judicial, internas
y externas, como premisa para preservar la calidad del servicio de justicia.

En el parrafo 21 del auto de inadmision la Sala resefia una especifica argumen-
tacion del justiciable®:

21. El accionante sostiene: “el cambio de calificacion juridica por parte de los
dos Tribunales (A quo y Ad quem) es arbitraria (...) La inclusion de un agra-
vante constitutivo del tipo previsto en el articulo 287, que no fue discutido en el
juicio, se realiza sin sustento fictico, tanto mds cuando la propia fiscal que inicio
el caso por concusion, asociacion ilicita y trdfico de influencias, luego reformulo
a cohecho, asociacion ilicita y trdfico de influencias y finalmente acuso solamente
por cohecho (...) por lo que, todas las defensas técnicas en este caso, orientaron
sus estrategias a otros fines y no a desmentir que los dizque sobornos se habian
otorgado en razon de la comision de otros delitos”.

Para la Sala el demandante no explicd “en especifico como se impidi6 el ejer-
cicio efectivo de la defensa, y por qué la estrategia defensiva, con el cambio
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Misma fuente.
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de calificacion de la conducta punible, result6 insuficiente para afrontar la
acusacion®®.” Insistimos: es por demas obvio que si un ciudadano es acusado por
uno o varios delitos, pero es sentenciado por otro u otros, ahi hay de por medio
un severo problema constitucional referido al derecho a la defensa, pues luce claro
que los esfuerzos defensivos procesales se circunscribieron a rebatir el o los de-
litos acusados originalmente, no a rebatir el delito o los delitos por el cual o por
los cuales fue sentenciado. El propio resumen que hace la Sala de admision en el
parrafo 21 deja claro que de por medio hay un problema constitucional relativo
al derecho constitucional a la defensa. Aquello de la falta de explicacion sobre
“codmo se impidio el ejercicio efectivo de la defensa” aplica, entre otros, seguin el
texto, respecto de la recepcion de unos testimonios anticipados que a juicio del
demandante no procedian porque no se cumplieron los requisitos previos que
habilitan dicha recepcion.

La Sala de admision en su decision de mayoria concluye que “no se evidencia de
forma clara cémo los organos con potestad jurisdiccional han violentado, por accion u
omision, de forma directa e inmediata el contenido de los derechos constitucionales invo-
cados.” Cabe destacar que todo el analisis de la Sala en el presente caso se agota en
dos carillas, lo cual no deja de ser curioso tratdndose de un caso de un sentencia-
do a ocho anos de privacién de la libertad que guardaba efectivamente prision.

4.2.- Comentarios al voto salvado

La doctora Salazar esta de acuerdo con la decision de la mayoria de conside-
rar que la temporalidad de los jueces, que la conformacion de los tribunales
no plantea cuestiones de constitucionalidad. Para nosotros si. Ya lo hemos re-
presentado. Pero tiene la doctora una radical y fundamentada distancia con el
parecer de la mayoria, pues para ella el cambio de calificacidn juridica de la
conducta punible evidencia con claridad un problema constitucional desde el
punto de vista del derecho a la defensa. (Para nosotros es irrelevante cuantos
elementos constitutivos del tipo sean diferentes en relacion con el delito origi-
nalmente acusado)

En definitiva, ser acusado por un delito y condenado por otro afecta el derecho a la de-
fensa. Es la posicion correcta de la jueza.

Ademas, para la jueza constitucional el problema de la recepcion de testimonios
anticipados incumpliendo los requisitos legales que dan lugar a los mismos plan-
tea un problema constitucional: el relativo a la licitud de la obtencién y actua-
cion de pruebas. Recuérdese que es garantia basica del debido proceso segun el

276 Las negrillas son nuestras.
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articulo 76 numeral 4 de la ley suprema el que “Las pruebas obtenidas o actuadas
con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran
de eficacia probatoria.” Descarta la jueza que haya de por medio una cuestion
relativa a la valoracion de la prueba. El razonamiento juridico de la jueza para
sustentar la admision de la demanda es impecable. No se trata de que la doctora
Salazar considera inocente al sentenciado. Se trata de que considera viable juridi-
camente la admision de la demanda. Lo justifica con claridad: este caso “posibili-
taria que la Corte Constitucional establezca precedentes jurisprudenciales acerca
del alcance del principio de congruencia entre la acusacion fiscal y la sentencia
en materia penal, asi como sus efectos en las garantias del debido proceso, con-
cretamente el derecho a la defensa de las personas procesadas; asi como respec-
to de la actuacion y obtencion de la prueba conforme a la Constitucion y a la ley
como presupuesto para su eficacia probatoria.

5.- Lo relatado sobre este caso no es poca cosa, indudablemente. La accion ex-
traordinaria de proteccion planteada era especialmente importante, primero por-
que se trataba de una persona privada de la libertad, y segundo porque este caso
evidencia fallas terribles, incompatibles con un Estado constitucional de dere-
chos y justicia. El condenado lo fue por el delito de cohecho pasivo propio agravado.

Llama la atencion sobremanera que la sentencia se haya basado en generalidades.
El mas elemental silogismo juridico no se cumplio. La razon, muy sencilla: no se
probo el beneficio del acusado, la entrega de dinero, muy propia del cohecho.
En efecto, por increible que parezca los jueces se basaron en algunos hechos ab-
solutamente no probados, y por lo mismo incapaces de sustentar con suficiencia
la premisa menor del silogismo: los hechos que justifican la sentencia; y en otros
hechos bastante discutibles. En el primer caso, mas que hechos no probados son
hechos falsos. Detengamonos un momento en ello: el sentenciado fue acusado
por la Fiscalia de haberse beneficiado de trescientos cincuenta mil ddlares, segin
la Corte “para cometer otros ilicitos, como peculado, enriquecimiento ilicito o
lavado de activos”.

Pues bien, segin los jueces pertinentes de la Corte Nacional de Justicia “ el rol
del procesado...quien dentro de la estructura de corrupcion tenia las iniciales
de ...fue fundamental debido a que no solo se limit6 a blindar juridicamente a
tal estructura, sino que—en plenas facultades ptblicas-, recibio al menos en dos
ocasiones, dinero en efectivo, en sobres manilas, de manos del abogado ...pro-
veniente de valores ilicitos recabados por la procesada ...a varios empresarios
nacionales y extranjeros...” Pero resulta que cuando el condenado le pregunta
al testigo clave sobre este punto si éste abrid lo sobres, el testigo le contesta: “en
ningin momento abri los sobres ni vi a nadie abrir los sobres”. ;De donde sacd
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la Corte que en esos sobres habia dinero en efectivo? ;y como puede validamente
la Corte Nacional, a través de esos jueces, fundamentar una condena de 8 anos
de prisidon en hechos no probados, que no obstante los considera categoricamen-
te ciertos? Segun la Corte este testimonio confirma la participacion directa del
acusado como beneficiario y asesor dentro de la estructura de corrupcion.

Un pequeno e importante detalle es que el testigo afirma que esos dos sobres
se los entrego al acusado entre 2012 y 2015. Es decir, no hay una determina-
cion de una fecha aproximada sino de un periodo muy amplio. Otra prueba,
esta si bastante discutible, es la informacion extraida de archivos digitales.
Y otra prueba determinante de la condena es el testimonio anticipado de
una coacusada, testimonio que el condenado tacha de ilicito porque no se
cumplian los requisitos que habilitan la recepcion del testimonio anticipado.
(Afirm¢é también el condenado que en lugar de considerar dicho testimonio
como medio de defensa, como lo establece el COIP, se le reconocid caracter
de prueba) Segtin el articulo 502 numeral 2 del COIP, “La o el juzgador podra
recibir como prueba anticipada los testimonios de las personas gravemente
enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quienes van a salir del pais,
de las victimas o testigos protegidos, informantes, agentes encubiertos y de
todas aquellas que demuestren que no pueden comparecer a la audiencia de
juicio. En el caso de audiencia fallida, y en los que se demuestre la imposi-
bilidad de los testigos de comparecer a un nuevo senalamiento, el tribunal,
podra receptar el testimonio anticipado bajo los principios de inmediacion y
contradiccion.”

Destacamos que la Corte afirma que el procesado (y otros procesados mas) re-
cibié dinero indebido “a cambio de contratos” con el Estado, y “todo aquello,
para el cometimiento de otros delitos, como peculado, enriquecimiento ilicito o
lavado de activos”. Afirmacion respecto de la cual en la sentencia publicada en
el SATJE no hay pruebas que conduzcan a dicha aseveracion. Con lo cual la ar-
bitrariedad se hace evidente.

Por si lo anterior fuera poco, el cohecho objeto de la condena no se ejecutd en
forma instantanea, plantea la Corte. Es elemental que la comision de un delito
supone que hay una variedad de actuaciones que conducen especificamente a la
configuracion de la conducta concreta tipicamente antijuridica. Aunque parezca
mentira la Corte Nacional de Justicia a través del tribunal indicado afirmo:

En este sentido, la infraccion de cohecho no se consumo de forma instan-
tanea, tal como era concebida desde la Optica de la doctrina tradicional,
sin concebir que el derecho penal no es estatico, sino todo lo contrario,
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es dinamico y en permanente evolucion, dado el vértigo del tiempo en el
que vivimos que esta condicionado, entre otras cosas, por el desarrollo
desenfrenado de la tecnologia y la globalizacion; en este contexto, en la
contemporaneidad resulta desfasado entender a los delitos conforme la
escuela cldsica que preveia que buena parte de estos, eran de ejecucion
instantanea; de tal suerte que, la jurisprudencia actual tampoco puede
anquilosarse en el tiempo, sino que debe inscribirse en la modernidad, lo
cual, supone abrirse a los cambios y entender que la ejecucion de varios
delitos, entre los que se cuenta el injusto de cohecho, puede prolongarse
en el tiempo...

iEl delito de cohecho es un delito prolongable en el tiempo! Quien eso afirma
se burla del principio de legalidad penal, que no entiende al cohecho bajo las
“modernas” caracteristicas que atribuye la Corte. EL COHECHO ES UN ACTO
ESPECIFICO. La entrega puede tener diversos momentos, pero el delito no es
prolongado ni prolongable. Estas cosas, que parecen de ripley, suceden en el
Ecuador. Por lo demas, en esta parte, como en otras, la sentencia parece un con-
versatorio tedrico, no el acto procesal fundamental de un juicio penal.

Las sentencias son el resultado de lo que se prueba*”?, no de disquisiciones teo-
ricas que se las dan de modernas. Ello es parte también del derecho a la defensa.
En la sentencia No. 108-15-SEP-CC la Corte Constitucional del Ecuador definio
con claridad®®:

En tal virtud, el ejercicio del derecho a la defensa constituye la posibili-
dad de activar todos los mecanismos legales dentro de cualquier proceso
y procedimiento, para que las pretensiones de las partes no sean exclui-
das de la tutela de la actuacion jurisdiccional, obteniendo una decision
acorde a la existencia procesal y, a la postre, garantizando el ejercicio de
nuestros derechos, aquello incluye el derecho a ser escuchado, a presentar
las pruebas de descargo o confrontarlas, a impugnar y utilizar los recur-
sos procesales previstos en la ley, a participar en el proceso en igualdad
de condiciones, etc.

Los delitos se castigan en funcion de la descripcion tipica establecida en la ley
penal y en funcion de los hechos probados. El entorno es importante en la vida
social, econdmica, administrativa, pero no aporta elementos al tipo penal.

277 Sin perjuicio, claro estd, de otros elementos determinantes.

278 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/
e2NhcnBldGE6]J2FsZn]J1c2Nv]ywgdXVpZDonMWYOOThkZWUtY2M1Zi
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5.- La ley, la justicia y la aplicacion del Derecho

Hemos sostenido con insistencia que la ley tiene y debe tener un ingrediente im-
plicito, que es la idea de justicia. En un andarivel superior se encuentra el Derecho
como nucleo del cual se nutren las leyes y toda norma juridica. El Derecho tiene,
por supuesto, el ingrediente natural de la justicia, pero ademas ésta es el fin del
mismo. Por ello tiene razén Francisco J. Laporta cuando afirma®”:

Asi pues, el imperio de la ley ha de ser entendido como un ingredien-
te de la idea de Justicia, es decir, como uno de los ideales ético-politicos
que nos dicen como “debe ser” el derecho positivo. Y creo que, como tal
ideal, lo primero que plantea al orden juridico es una suerte de exigencia
de “normativismo”, la exigencia de que, si no todo el derecho positivo,
al menos si el nucleo central y mds importante del ordenamiento juridico
esté compuesto por esa clase especial de normas que llamamos en sentido
estricto “reglas”. Reglas de conducta y reglas de competencia. No prin-
cipios, ni estdndares, ni valores, ni directivas de otro tipo, sino reglas. El
derecho debe guiar las conductas de los ciudadanos y los actos del poder
por medio de reglas, porque son las reglas y su vigencia en una sociedad
las que logran establecer un contexto en el que la autonomia de las per-
sonas se hace posible.

Ahora bien, un sistema juridico sera mas o menos completo en la medida en que
esté dotado, sin perjuicio del capital rol de los principios, del mayor (o menor)
nuamero de previsiones normativas que regulen las mas variadas relaciones pro-
pias de la convivencia social. Lo ideal es que escaseen las conductas no reguladas
por el ordenamiento juridico (no perdamos de vista nunca la idea intrinseca de
la justicia en las normas juridicas). En cualquier caso, salvo tipicamente en ma-
teria penal, el juez debe resolver las situaciones que se le presenten aunque no
haya norma que regle dichas situaciones.

Luis Pietro Sanchis* expresa sobre la integridad del Derecho:

Por plenitud o integridad del Derecho se entiende aquella propiedad en
cuya virtud el sistema dispone siempre de una cualificacién normativa
para cualquier caso o supuesto de hecho. Dicho de otro modo, un sistema
es pleno si cualquier caso puede ser calificado como prohibido, obligato-
rio o permitido segtin alguna norma del sistema. Cuando falta esa norma
decimos estar en presencia de una laguna: un cierto caso representa una

279 LAPORTA, Francisco (2007) El imperio de la ley una vision actual, Madrid: Editorial TROTTA. Pagina 84.
280 PRIETO, Luis (2011) Apuntes de teoria del Derecho, Madrid: Editorial TROTA. Pagina 123.
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laguna de un determinado sistema cuando éste no correlaciona dicho caso
con alguna calificacion normativa, esto es, cuando no lo declara ni prohi-
bido u ordenado, ni permitido.

Queda claro que el Derecho se canaliza a través de las normas juridicas. Que éstas,
asi como el propio Derecho, tienen el ingrediente natural de la justicia. Quienes
aplican el Derecho expresado en normas juridicas son los operadores juridicos,
dentro de los que se destaca la figura del juez. Tenemos, pues, la objetividad de
las normas juridicas y la figura subjetiva del juez que aplica las reglas regulado-
ras de las conductas humanas. Esto se visualiza de forma muy sencilla. Si esto
es asl, pareceria que la labor del juez es algo también muy sencillo. Segun Pietro
Sanchis®' “lo que generalmente se conoce por “aplicacion del Derecho” consiste
en resolver un cierto caso a la luz de una norma juridica, en cualificarlo norma-
tivamente, y para ello es imprescindible “fijar” o perfilar los hechos que consti-
tuyen nuestro “caso”. Pero muchas veces aplicar el Derecho no es una cuestion
sencilla, por diversas razones:

* Porque hay problemas de interpretacion de los hechos sometidos a su
conocimiento y resolucion, lo cual puede obedecer a diversos factores.
Por ejemplo, el juez puede creer que determinado sujeto conocia con
anticipacion una determinada situacion o circunstancia, y considerar
que en razon de ello actud de cierta manera. Entonces, el juez inter-
preta los hechos como si fueran una consecuencia directa de ese cono-
cimiento previo, lo cual puede ser completamente equivocado tanto
porque ese sujeto no conocia previamente de la situacion, como porque
conociéndola no tuvo ninguna consecuencia en su concreto proceder.

* Porque hay problemas de interpretacion de las normas juridicas; por-
que el juez considera aplicable al caso concreto una norma que en el
fondo no lo es, sea porque le dio un alcance que no tiene, sea porque
eligio mal la norma en relacion con los hechos, etc.

* Porque hay problemas de contradiccion entre normas juridicas: del
mismo nivel o rango, de un nivel en relacién con otro nivel o rango
superior, de una norma nacional respecto de una supranacional, de
una norma nacional en relacidn con jurisprudencia constitucional o
supranacional exigible en el Ecuador, etc.

* Porque el juez encuentra contradicciones normativas que en el fondo
son sOlo aparentes o putativas.

281 Pagina 282 de la obra citada.
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* Porque el juez no racionaliza la interpretacion de los hechos a la luz
del estado de la ciencia.

* Porque el juez no racionaliza el entendimiento o interpretacion de las
normas juridicas a la luz del avance o evolucién de la jurisprudencia
constitucional o supranacional exigible en el Ecuador.

* Porque se deja llevar por el tecnicismo ignorando la relevancia de los
derechos humanos y, por lo mismo, entre otros, su universalidad y
actual exigibilidad.

* Porque carece de cultura juridica y de capacidad argumentativa para
superar los problemas que generan las normas violatorias de princi-
pios o normas de mayor relevancia juridica.

A todo lo anterior se puede agregar un problema subjetivo que afecta la aplica-
cidn del Derecho y hasta el entendimiento o interpretacion de los hechos: la fal-
ta de imparcialidad del juez. En efecto, por variadas razones el juez puede estar
“inclinado” a favor o en contra de determinado justiciable, incluso es posible que
sea una actitud inconsciente. Su experiencia de vida, su infancia, sus traumas, su
divorcio, su propia felicidad lo pueden llevar a sentir prejuicios en pro o en con-
tra de ciertos hechos y/o de sus efectos, o de ciertas personas. Estas situaciones
pueden producir discriminacién®?, lo cual, al igual que la falta de imparcialidad,
es también inconstitucional.

A todas luces, la parcialidad respecto de unos sujetos o respecto de la consecuen-
cia de los hechos violenta la tutela judicial efectiva. Esta presupone la objetividad
del juez, no su parcialidad. La parcialidad quiebra la garantia basica del debido
proceso consistente en ser juzgado por una jueza o juez imparcial, al tenor del
articulo 76 numeral 7 letra k) de la ley suprema ecuatoriana. El juez parcializado
puede, con sutileza o sin ella, llegar muy lejos: requerir una prueba innecesaria
para favorecer a una parte, valorar la prueba en beneficio de unos y en perjui-
cio de otros, y viceversa, requerir un peritaje a un enemigo de una de las partes
para perjudicarla, etc.

La parcialidad del juez puede ser de dificil prueba. Puede aparecer en los
momentos claves del proceso, y notarse o no. Puede hacer decir a la ley lo
que ella no expresa ni explicita ni implicitamente, a través de una interpre-
tacion torcida.

282 No nos referimos a la discriminacién positiva.
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El Codigo Organico de la Funcion Judicial define a la imparcialidad en el articulo 9
parrafo primero, en los siguientes términos:

La actuacion de las juezas y jueces de la Funcion Judicial serd imparcial,
respetando la igualdad ante la ley. En todos los procesos a su cargo, las
juezas y jueces deberdn resolver siempre las pretensiones y excepciones
que hayan deducido los litigantes, sobre la tinica base de la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado, la ley y los elementos probato-
rios aportados por las partes.

La Corte Constitucional de Colombia ha abordado la imparcialidad con bastan-
te claridad. Asi;

En la sentencia SU174/212% afirmoé:

La jurisprudencia constitucional ha reconocido dos dimensiones de la nocion
de imparcialidad: i) subjetiva, es decir, “la probidad del juez, de manera que
éste no se incline intencionadamente para favorecer o perjudicar a alguno de
los sujetos procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, debiendo decla-
rarse impedido, o ser recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de las
causales previstas al efecto”; y ii) objetiva, “esto es, sin contacto anterior con
el thema decidendi, ‘de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde
un punto de vista funcional y orgdnico, para excluir cualquier duda razona-

177

ble al respecto””.

La importancia de la imparcialidad como atributo esencial de la ad-
ministracion de justicia ha sido destacada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al sefalar que aquella implica “que sus inte-
grantes no tengan un interés directo, una posicion tomada, una preferencia
por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en la contro-
versia. El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su conoci-
miento cuando exista alguin motivo o duda que vaya en desmedro de la inte-
gridad del Tribunal como un drgano imparcial. En aras de salvaguardar la
administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de
todo prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales”***

283 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/SU174-21.htm
284 Parrafo 28 de la sentencia.
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En la sentencia C-762-09%% la Corte colombiana sostuvo:

* Laimparcialidad objetiva exige que los asuntos sometidos al juzgador le sean
ajenos, de manera tal que no tenga interés de ninguna clase ni directo ni in-
directo. Hace referencia a que un eventual contacto anterior del juez con el
caso sometido a su consideracion, desde un punto de vista funcional y orgd-
nico, excluya cualquier duda razonable sobre su imparcialidad.

* Laimparcialidad subjetiva garantiza que el juzgador no haya tenido relacio-
nes con las partes del proceso que afecten la formacion de su parecer.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No 9-17-CN/19%¢ precisd
sobre la imparcialidad:

17. La finalidad de la imparcialidad es que la persona que juzga pueda
tener el rol de ser un garante de los derechos de las partes en conflicto y
de ahi que las personas y las practicas procesales estén disenadas de tal
manera que le permitan al juzgador conservar ese rol garantista.

18. El Comité de Derechos Humanos ha establecido que:

...Los jueces no deben permitir que su fallo esté influenciado por sesgos o perjui-
cios personales, ni tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto sometido a su
estudio, ni actuar de manera que indebidamente promueva los intereses de una
de las partes en detrimento de la otra.

19. La imparcialidad implica que el juzgador es un tercero ajeno al caso
a resolver y que no tiene interés subjetivo o preferencias por las partes
y con el objeto del proceso. De ahi que el juzgador no pueda realizar ac-
tividades propias de una parte ni tampoco tener influencias por sesgos,
prejuicios o ideas preconcebidas.

20. En consecuencia, la imparcialidad se pierde en el momento en que el
juez acttia como una parte dentro del proceso, cuando, por ejemplo, so-
licita de forma oficiosa pruebas sin justificacion alguna, beneficiando a
una parte en desmedro de otra.

La imparcialidad, la independencia, la objetividad del juzgador, la norma juridi-
cay su correcta aplicacidén son todos presupuestos del logro de la justicia como

285 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-762-09.htm

286 http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/
b787a727-04cf-4dbf-8625-6823f15af18e/0009-17-cn-sen.pdf?guest=true
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fin del Derecho. Una sociedad justa es aquella en la cual la justicia es una regla
uniforme de constante aplicacion en la cotidianidad de la convivencia. Esto no
significa que tal virtud sea siempre algo sencillo de valorar. Su relatividad pue-
de hacerse sentir unas veces mas, y otras menos. Como dice Pietro Sanchis*®” “el
concepto de justicia se halla cargado de una fuerte emotividad”. En cualquier
caso, nuestra lucha como abogados esta indefectiblemente destinada a alcanzar-
la, y para ello es necesario, entre otros, desterrar las miserias que muchas veces
afloran en los procesos judiciales y administrativos, estudiar, argumentar, luchar
y luchar.
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Comparado; 3.- La expropiacion indirecta; 4.- El procedimiento expropiatorio; 5.- La
impugnacion en materia expropiatoria. Bibliografia.

Desarrollo

1.- Concepto, elementos y aspectos sustanciales

La potestad expropiatoria consiste en el poder juridico que tiene la institucio-
nalidad publica estatal para, ante situaciones de justificado beneficio publico
o interés general debidamente acreditadas en el correspondiente acto juridico,
debida y suficientemente motivado, privar de la propiedad de un bien o de-
recho a un particular a efectos de instrumentar materialmente la realizacion
del indicado beneficio o interés, previa justa indemnizacion al particular por
dicha privacion.

El ejercicio de la potestad expropiatoria requiere, pues: a) de una administracion
publica competente para ejercerla; b) de un administrado titular del respectivo
bien o derecho; c) de un proyecto o actividad publica de interés general o bene-
ficio publico debidamente acreditado; d) de un acto juridico debida y suficiente-
mente motivado que sirva para instrumentar materialmente el indicado beneficio
publico o interés general.

La potestad expropiatoria es irrenunciable, atemporal, es inmanente al Estado; por
consiguiente no es indispensable que se encuentre establecida en la Constitucion
estatal; es una institucion de Derecho Publico, de orden publico, existe y se jus-
tifica en funcion del interés general, de la proteccidon y garantia de los derechos
ciudadanos que le compete al Estado. Jaime Rodriguez Arana®® dice que “El
Estado, pues, ya no es un mero prestador de servicios publicos. El Estado es, so-
bre todo y ante todo, garantizador de derechos y libertades ciudadanas, para lo
cual goza de un conjunto de nuevas técnicas juridicas que le permiten cumplir
cabalmente esa funcion.”

288 RODRIGUEZ, Jaime (2009) Aproximacién al Derecho Administrativo Constitucional, Bogota. Universidad
Externado de Colombia. Pagina 213.
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La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 14-14-IN/21* preciso:

33. La Constitucion contempla la posibilidad de limitar el derecho a la pro-
piedad atendiendo a lo establecido en su articulo 323 en el cual se dispone
que “[c]on el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de
utilidad puiblica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de
bienes, previa justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley.
Se prohibe toda forma de confiscacion”.

34. En este marco constitucional, esta Corte ha sostenido que el derecho de
la propiedad en su dimension constitucional comporta la obligacion estatal
de respeto, esto es abstenerse de vulnerarlo. No obstante, la declaratoria
de utilidad publica y posterior expropiacion es una forma constitucional
de limitar el derecho a la propiedad, que tiene caracter excepcional. Asi,
las actuaciones estatales que cumplan de forma estricta con lo previsto
en el articulo 323 de la Constitucion guardan conformidad con los limites
constitucionalmente previstos.

35. El mencionado articulo constitucional establece expresamente que las
instituciones estatales pueden declarar la expropiacion de bienes priva-
dos, siempre que justifiquen el cumplimiento de las formas y condiciones
establecidas en la Constitucion, caso contrario estas se consideran confis-
catorias conforme lo contempla el mismo articulo 323 de la Constitucion.
Estas condiciones son: i) que a efectos de la expropiacion se declare ex-
presamente la utilidad publica o interés social y nacional; ii) la segunda
condicidn establece de manera mas concreta el uso que debe darse a los
bienes expropiados. Al respecto los bienes deben emplearse en la ejecu-
cién de planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente o
bienestar colectivo; y, iii) la tercera condicion esta relacionada a la forma
de realizar las expropiaciones y obliga a que las instituciones del Estado
realicen previamente una justa valoracion, indemnizacién y pago de con-
formidad con la ley.

289 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_
DWL_FL/e2NhenBldGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dW1kOic2ZWZ1YTIzYilhM2FhLTQw
OGUtOTRKNyOwM2NINmME1ZGU2NGUucGRm]J30=
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La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-764/13*" hace un exce-
lente desarrollo sobre algunos aspectos esenciales de nuestra materia:

La expropiacion por via administrativa no es otra cosa que la potestad que tiene
la Administracion de “privar” del derecho a la propiedad a los particulares, diri-
gida a desarrollar proyectos encaminados a la utilidad publica y al interés social,
de acuerdo con un procedimiento especifico y previo pago de una indemnizacion,
en la medida que la persona natural o juridica privada sacrifica sus derechos pa-
trimoniales para satisfacer fines estatales. La expropiacion comprende tres ele-
mentos caracteristicos: 1. sujetos: El expropiante es el sujeto activo, es decir quien
tiene la potestad expropiatoria; el beneficiario, es quien representa la razon de ser
de la expropiacion, el creador del motivo, de la necesidad de satisfacer un interés
publico y/o utilidad publica y el expropiado, titular de los derechos reales sobre
los bienes requeridos por el Estado. 2. Objeto. Los derechos de indole patrimonial
que sacrifican los particulares a favor de la Administracion, sin incluir los de-
rechos personales o personalisimos, para satisfacer la causa expropiandi, de alli
la necesidad de establecer los derechos patrimoniales del sujeto expropiado sobre
el objeto delimitado vy, 3. La causa expropiandi o justificacion presentada por el
Estado para utilizar la figura de la expropiacion. Esta debe tener un objetivo que
cumplir, que sea acorde con los fines de la utilidad piiblica e interés social, espe-
cificado en la norma que la crea: “lo primero que hay que notar es que el fin de la
expropiacion no es la mera “privacion” en que ésta consiste, sino el destino poste-
rior a que tras la privacion expropiatoria ha de afectarse el bien que se expropia”,
es decir, siempre hay una transformacion al terminar la expropiacion, lo que hace
que la expropiacion sea un instrumento para llegar al fin de la meta propuesta
en la ley, un elemento que conllevard a realizar ciertos objetivos planteados para
una situacion fijada, que amerita la obtencion de cierto derecho.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Salvador Chiriboga
Vs Ecuador®! definio, entre otros:

290

291

60. El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del con-
texto de una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien co-
mun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que
garanticen los derechos individuales. La funcion social de la propiedad es
un elemento fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por
ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de

Tomado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/C-764-13.htm
Tomado de:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_179_esp.pdf
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vital relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el
derecho a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos con-
tenidos en la norma del articulo 21 de la Convencién®”, y los principios
generales del derecho internacional.

61. El derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, pues en el
articulo 21.2 de la Convencion se establece que para que la privacion de
los bienes de una persona sea compatible con el derecho a la propiedad
debe fundarse en razones de utilidad publica o de interés social, sujetarse
al pago de una justa indemnizacion, practicarse segun los casos y las for-
mas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la Convencion.

62. A su vez, este Tribunal ha sefialado que “la restriccion de los dere-
chos consagrados en la Convencion debe ser proporcional al interés de la
justicia y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio de [un] derecho [...]".

63. La Corte considera que a fin de que el Estado pueda satisfacer legiti-
mamente un interés social y encontrar un justo equilibrio con el interés
del particular, debe utilizar los medios proporcionales a fin de vulnerar
en la menor medida el derecho a la propiedad de la persona objeto de la
restriccion. En este sentido, el Tribunal considera que en el marco de una
privacion al derecho a la propiedad privada, en especifico en el caso de
una expropiacion, dicha restriccion demanda el cumplimiento y fiel ejer-
cicio de requerimientos o exigencias que ya se encuentran consagradas
en el articulo 21.2 de la Convencion.

Creo importante destacar algunas afirmaciones de la Corte Interamericana emi-
tidas en este caso:*?

e 73. Las razones de utilidad ptblica e interés social a que se refiere
la Convencién comprenden todos aquellos bienes que por el uso a

292 “Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segtin las formas establecidas
por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotaciéon del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley.”
Tomado de:
https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
293 Misma fuente.
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que seran destinados, permitan el mejor desarrollo de una sociedad
democratica. Para tal efecto, los Estados deberan emplear todos los
medios a su alcance para afectar en menor medida otros derechos,
y por tanto asumir las obligaciones que esto conlleve de acuerdo a
la Convencion.

e 98. La Corte estima que, en casos de expropiacion, para que la justa
indemnizacion sea adecuada se debe tomar como referencia el valor
comercial del bien objeto de la expropiacion anterior a la declaratoria
de utilidad publica de éste, y atendiendo el justo equilibrio entre el
interés general y el interés particular a que se ha hecho referencia en
la presente Sentencia (supra parr. 63).

* 116. En conclusion, la Corte sostiene que el Estado privo del derecho a
la propiedad privada a la sefiora Maria Salvador Chiriboga por razo-
nes de utilidad publica legitimas y debidamente fundamentadas, las
cuales consistieron en la proteccion del medio ambiente a través del
establecimiento del Parque Metropolitano. Sin embargo, el Estado no
respeto los requerimientos necesarios para restringir el derecho a la
propiedad acogidos en los principios generales del derecho interna-
cional y explicitamente sefialados en la Convencion Americana.

* 117. En especifico, el Estado incumplio con las formas establecidas en
laley al vulnerar la proteccion y garantias judiciales, ya que los recur-
sos interpuestos han excedido para su resolucion el plazo razonable y
han carecido de efectividad. Lo anterior ha privado indefinidamente a
la victima de su bien, asi como del pago de una justa indemnizacidn,
lo que ha ocasionado una incertidumbre tanto juridica como factica,
la cual ha derivado en cargas excesivas impuestas a la misma, convir-
tiendo a dicha expropiacion en arbitraria.

La Corte Constitucional de Colombia** en la sentencia C-474/23 establecid, en-
tre otros:

En desarrollo del ordenamiento constitucional, de vieja data esta Corte
definio la expropiacion como “una operacion de derecho publico por la
cual el Estado obliga a un particular a cumplir la tradicion del dominio
privado al dominio publico de un bien, en beneficio de la comunidad y

294 Tomado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2023/C-474-23 . htm#:~:text=En%20desarroll0%20
del%20ordenamiento%20constitucional,y%20mediante%20una%20indemnizaci%C3%B3n %20
previa%E2%80%9D%5B
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mediante una indemnizacion previa”. Mds recientemente, este tribunal ha
precisado que “la expropiacion es un mecanismo judicial o administrativo
por cuya virtud las entidades de derecho publico, previa declaratoria de
utilidad publica, pueden adquirir bienes privados que por lo tanto ingre-
san al patrimonio publico para que aquellos sean usados exclusivamente
en beneficio de la comunidad. Es por esto que, antes de iniciar cualquier
proceso de expropiacion, sea por via judicial o por via administrativa,
debe verificarse cual es la utilidad publica o el interés social que lo moti-
van y por qué se presentaria el conflicto entre el interés privado y el in-
terés publico que obliga la decisién que impere este tltimo sobre aquel.
[...] Cuando dichos motivos se acrediten en la practica, el interés privado
ha de ceder ante el ptblico”.

51.Y es que, como lo ha subrayado reiteradamente este tribunal, la pro-
piedad privada, amparada por el articulo 58 de la Carta, es un derecho
que no posee una naturaleza absoluta. Se trata, en cambio, de “un dere-
cho subjetivo al que le son inherentes unas funciones sociales y ecolo-
gicas, dirigidas a asegurar el cumplimiento de varios deberes constitu-
cionales, entre los cuales, se destacan la proteccion del medio ambiente,
la salvaguarda de los derechos ajenos y la promocion de la justicia, la
equidad y el interés general como manifestaciones fundamentales del
Estado Social de Derecho y en lo referente a sus limites, ha establecido
que se encuentran en la utilidad publica o el interés social, de los cuales
deriva la expropiacion.

Ahora bien, el acto expropiatorio tipicamente no es un acto previsible para el
particular, maxime a la época de adquisicion del bien o derecho. El particular,
llegado el momento, “se encuentra” con que el Estado o una de sus institucio-
nes necesita del bien o derecho a efectos de instrumentar en un caso concreto el
beneficio publico o interés general.

A continuacion, algunas premisas importantes sobre la actividad expropiatoria:

1.- El acto expropiatorio es un acto de extrema necesidad; es decir, no existen
alternativas viables y razonables para la respectiva administracion publica, con-
siderando el régimen juridico aplicable y los costes de la actividad o proyecto,
para materializar la correspondiente actividad o proyecto.

2.- La privacion de la titularidad del bien o derecho del administrado le produce
dafo emergente, y posiblemente o seguramente, en funcion de las particulares
circunstancias del caso, lucro cesante.
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3.- Dicha privacion posiblemente le produce al administrado dafios indirectos
a la época de la misma, los cuales son muy dificiles de determinar. Como regla,
los danos indirectos no son indemnizables.

4.- La mora en la obtencion de la sentencia judicial como titulo de dominio del
bien o derecho declarado de utilidad publica no debe perjudicar al particular.

5.- Sila ocupacién inmediata del bien no se hace previa la entrega de la totalidad
de la correspondiente justa indemnizacion, entonces dicha ocupacion es danosa,
y por lo mismo debe dar lugar a una justa indemnizacion durante todo el tiempo
que dure dicha ocupacidn, pues el titular del dominio del bien no puede usarlo,
gozarlo ni disponer de €l. El particular no esta obligado a soportar el dano que
produce la sefialada ocupacién. Esta no es producto de un acto u omisién juri-
dicamente reprochable del titular del bien.

6.- Las justas indemnizaciones que correspondan ser pagadas al titular del bien
o derecho deben ejecutarse con urgencia, pues dicho titular no debe quedar en
una situacion material ni juridica de desamparo. En la icdnica sentencia del caso
“Salvador Chiriboga Vs Ecuador” la Corte Interamericana de Derechos Humanos*?
determino, entre otros:

96. Al respecto, el Tribunal estima que en casos de expropiacion el pago
de una indemnizacion constituye un principio general del derecho inter-
nacional, el cual deriva de la necesidad de buscar un equilibrio entre el
interés general y el del propietario. Dicho principio ha sido recogido en
la Convencién Americana en su articulo 21, al referirse al pago de una
“justa indemnizacion”. Esta Corte considera que para alcanzar el pago
de una justa indemnizacion ésta debe ser adecuada, pronta y efectiva.”*

Imaginemos el caso de una familia que vive en un terreno muy amplio, el cual una
Municipalidad necesita con urgencia para poder colocar tuberias de agua potable
que permitiran proveer de dicho servicio a un amplio sector de la comunidad; en
razén de lo cual el juez competente autoriza la ocupacion inmediata del predio.
(A donde va a parar esa familia que perdio la materialidad de su predio?; ;donde
vivird transitoriamente?; ;tendra algun pariente o amigo/a que pueda socorrer-
la con suficiencia? Desde el punto de vista judicial se pueden presentar algunos
problemas si luego de entregado el valor del bien o derecho a quien aparecia
como su propietario, surge un tercero que acredita ser el verdadero dueno de

295 Tomado de:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_179_esp.pdf
296 Las negrillas son mias.
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dicho bien o derecho, o una persona con mejor derecho. Conectado con lo ante-
rior, la sentencia 1924-16-EP/21%7 de la Corte Constitucional ecuatoriana preciso:

43. En este marco, si bien, el objeto del juicio de expropiacion es la deter-
minacion del justo precio que se debe pagar por el bien expropiado, no
se puede desconocer que frente a conflictos que puedan surgir durante
la tramitacion de la causa, los jueces forzosamente deberan analizar las
pruebas aportadas para el efecto, con la finalidad de identificar al benefi-
ciario o beneficiarios que recibiran el valor por concepto de indemnizacion.

Me parece que en su conjunto la gestion de la institucionalidad estatal alrededor
de la potestad expropiatoria debe conducirse y materializarse con extrema dili-
gencia. De por medio esta el patrimonio, la seguridad juridica, el bienestar fami-
liar del administrado duefio del bien o derecho. Piénsese que en el mundo existen,
entre otros, dos grandes motores: la propiedad privada y la familia. El ciudadano
comun anhela dar a su familia un lugar donde vivir, un lugar donde estar segura;
aspira materializar el fruto de su trabajo regularmente adquiriendo un inmueble.

Como se sabe, uno de los derechos mas protegidos en las sociedades occidentales
es el derecho a la propiedad. Basta con leer cualquier Constitucion americana o
europea. La declaracion universal de los derechos del hombre y del ciudadano de
1789 establecio en el articulo 2**® que “La finalidad de cualquier asociacion politica
es la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales de-
rechos son la libertad, la propiedad®”, la seguridad y la resistencia a la opresion.”

A este derecho dicha declaracion le dedico un articulo especifico, el 17: “Por ser
la propiedad un derecho inviolable y sagrado®”, nadie puede ser privado de ella,
salvo cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo
evidente, y con la condicién de que haya una justa y previa indemnizaciéon®'”.
Notese sus caracteristicas: inviolable y sagrado, no obstante lo cual cede ante la
necesidad publica. Es, pues, este un caso tipico de prevalencia del interés general
sobre el particular; bien entendido que esa prevalencia para nada afecta el dere-
cho a la correspondiente indemnizacion.

297 Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL
FL/e2NhcnBldGE6]J3RyYW1pdGUnLCB1 dWlkOldeDMON]ZIMCOy
OWQ2LTQ5YTEtYTk4MCOXOTI2ZDFmN;jJIMTgucGRm]30=

298 Tomado de:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf

299 Las negrillas son mias.

300 Las negrillas son mias.

301 Misma fuente.
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El articulo 17 de la declaracion universal de los derechos humanos de las Naciones
Unidas®® precisa que:

“1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
2. Nadjie serd privado arbitrariamente®” de su propiedad.”

Esta declaracion, muy acertadamente, se refiere también a los deberes de las per-
sonas en relacion con la comunidad. En efecto, el articulo 29 dispone®*:

Articulo 29

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que so6lo
en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley
con el tinico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica...’”

El “bienestar general” es, pues, un limite en el ejercicio de los derechos y en el
disfrute de las libertades. Se hace presente, nuevamente, el concepto de la pre-
valencia del interés general.

La Constitucion del Ecuador reconoce y garantiza como parte de los dere-
chos de libertad a la propiedad en todas sus formas. En efecto, el articulo 66
numeral 26 dispone:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

(..)

26. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y respon-
sabilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara
efectivo con la adopcion de politicas puiblicas, entre otras medidas.

302 Tomado de:
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

303 Las negrillas son mias.

304 Misma fuente.

305 Las negrillas son mias.
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De su lado el articulo 321 asegura:

“Art. 321.- El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en
sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa,
mixta, y que debera cumplir su funcion social y ambiental.”

Victor Granda Aguilar y Maria Elena Jara Vasquez en su trabajo titulado “EL
REGIMEN JURIDICO DE LA EXPROPIACION EN ECUADOR*” destacan,
entre otros:

La nocidén de interés publico, fue inicialmente el fundamento de la potes-
tad estatal de obligar excepcionalmente a los particulares a trasladar el
dominio de sus bienes mediante expropiacidn al Estado en el contexto de
un constitucionalismo liberal. Con el modelo de Estado social de Derecho,
instaurado desde los anos 30 del siglo pasado a la luz de la influencia de
las corrientes ideologicas liberales democraticas, socialistas y la doctrina
social de la Iglesia, se agregd como fundamento de la capacidad expro-
piatoria al interés social. Posteriormente, se ha ido fortaleciendo y exten-
diendo paulatinamente la cobertura del caracter social al ambiental de
la propiedad.

En el caso ecuatoriano, desde la Constitucion de 1812, con el surgimien-
to del Estado de Quito y de 1a Repuiblica del Ecuador desde 1830 hasta la
Constitucion de 1929 (periodo del Estado liberal) se reconocio el derecho
de propiedad y se introdujo como condicion y limite su posible expropia-
cidn para satisfacer el bien publico y atender necesidades publicas y colec-
tivas en la construccion de caminos, carreteras e infraestructura.

2.- Algo de Derecho Comparado

El articulo 33 de la Constitucién Espanola®” determina:

Articulo 33.

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

306 Tomado de:
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.
php?id=ANU-B-2023-10005700080
Pagina 61.

307 Tomado de:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1978/BOE-A-1978-31229-consolidado.pdf
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2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuer-
do con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa jus-
tificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

La quinta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América®®
dice que:

Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena ca-
pital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a ex-
cepcidn de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en
la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de
guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces
en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo de-
lito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningtn juicio crimi-
nal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin
una justa indemnizacion®”

La enmienda XIV de la misma Constitucidn dice en parte del numeral 1°'° que:

1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y so-
metidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los
Estados en que residen. Ningtin Estado podra dictar ni dar efecto a cual-
quier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los
Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier perso-
na de la vida, 1a libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ...*"

Raffo Veldsquez Meléndez en su trabajo titulado “Expropiacion indirecta.
Justificacidn, regimenes, casos, criterios y usos*?” hace notar lo siguiente:

El reconocimiento de la propiedad en la llamada cldusula de expropia-
cion (Quinta Enmienda) y la clausula del debido proceso (Décimo Cuarta

308 Tomado de:
https://www.archives.gov/espanol/constitucion

309 Las negrillas son mias.

310 Misma fuente.

311 Las negrillas son mias.

312 Tomado de:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11970/12538
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Enmienda) hace que experimenten una suerte de fusion entre si. La primera
prohibe la privacion sin compensacion y la segunda prohibe la privacion
sin debido proceso. El resultado: solo podran aspirar a ser legitimas las pri-
vaciones (takings) con fines de utilidad publica que sigan un debido pro-
ceso y supongan una indemnizacion. Sin embargo, no siempre el remedio
procesal es la indemnizacion, sino que también se opta por la eliminacion
o anulacion de la medida, lo que dependera de las circunstancias del caso.

Lo que la Constitucion no hace expresamente, pero si la jurisprudencia de
la Corte Suprema, es identificar al poder de dominio eminente y al poder de
policia. El primero se identifica con nuestra clasica expropiacion forzosa. El
segundo con el poder para dictar medidas destinadas a proteger la salud,
seguridad, moral o bienestar general. Puede ocurrir, sin embargo, que esas
medidas incidan excesivamente en la propiedad, lesionandola. En ese caso
no estariamos ante el ejercicio del poder de policia, sino ante un taking que
luego sera entendida como expropiacion indirecta. Llama la atencion que a
diferencia de nosotros, en el derecho norteamericano toda limitacion exce-
siva de la propiedad sera vista como expropiacion indirecta. Esto se explica
por el distinto espiritu que subyace en uno y otro sistema constitucional.

La Constitucion de Chile establece en parte del numeral 24 del articulo 19°
(articulo que consagra los derechos garantizados a todas las personas), lo siguiente:

24°. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales.

Sdélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas
y la conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio,
sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por
causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador.
El expropiado podra reclamar de lalegalidad del acto expropiatorio ante
los tribunales ordinarios®* y tendra siempre derecho a indemnizacion

313 Tomado de:
https://www.camara.cl/camara/doc/leyes_normas/constitucion.pdf
314 Las negrillas son mias.
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por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comun
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales.

A falta de acuerdo, la indemnizacion debera ser pagada en dinero efec-
tivo al contado.

La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo
pago del total de la indemnizacidon’”, la que, a falta de acuerdo, sera
determinada provisionalmente por peritos en la forma que seniale la ley.
En caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez
podra, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar la
suspension de la toma de posesion®®...

La Constitucion de la Republica de Colombia®” consagra en el articulo 58
lo siguiente:

315
316
317

Articulo 58. Acto Legislativo 01 de 1999, articulo 1°. El articulo 58 de la
Constitucion Politica, quedara ast:

Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulne-
rados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida
por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el inte-
rés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal,
le es inherente una funcién ecoldgica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias
de propiedad.

Por motivos de utilidad ptblica o interés social definidos por el legisla-
dor, podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemniza-
cion previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y
del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropia-
cidén podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio.

Las negrillas son mias.
Las negrillas son mias.
Tomado de:

https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20-%
202015.pdf
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3.- La expropiacion indirecta

La figura de la expropiacion indirecta esta arraigada en el Derecho de las
Inversiones extranjeras. La nocidn es clara, pero no hay un concepto tmico.

Jos¢ Daniel Amado V y Bruno Amiel R.C en su estudio titulado “LA
EXPROPIACION INDIRECTA Y LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES
EXTRANJERAS”** explican:

Ahora bien, resulta evidente que la garantia contra la expropiacién indirec-
ta no es absoluta: no todo acto del Estado que afecte la propiedad privada
o disminuya su valor se encontrara comprendido dentro de la misma o
constituird una violacion a ésta. Una lectura irrazonablemente extensiva
de dicha garantia impediria al Estado realizar una serie de actos, adop-
tar una serie de medidas y ejercer el ius imperium inherente al mismo y
al cual no renuncia como consecuencia de la suscripcion de los tratados
bilaterales de inversion o el otorgamiento de otras garantias. Ello, sin em-
bargo, no contradice el hecho que la referida garantia contra la expropia-
cidn indirecta debe tener un alcance efectivo y tiene una finalidad clara:
impedir que el Estado frustre mediante actos irrazonables, ilegitimos o
inesperados, las razonables expectativas de retorno que han previsto los
inversionistas sobre el valor de sus inversiones.

En tal sentido, en principio se encontraran dentro del ambito de proteccion
de dicha garantia, entre otros, supuestos tales como la dacion por parte
de un Estado de normas que tengan el efecto de expropiar o interferir de
forma irracional con la inversion de algun inversionista extranjero, asi
como los actos efectuados o legislacion promulgada por un Estado que
tenga el efecto de repudiar parcial o totalmente un contrato entre dicho
Estado y un inversionista extranjero.

Sobre la jurisprudencia internacional dichos autores explican®":

Ahora bien, el alcance que los distintos tribunales internacionales han
otorgado a la referida garantia contra la expropiacion indirecta contenida
en los tratados bilaterales de inversion constituye actualmente la principal
fuente de Derecho para determinar su contenido.

318 https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8747/9133
Pagina 63.
319 Paginas 63 y 64 del estudio citado.
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No obstante la relativa claridad de las normas y principios antes citados,
la jurisprudencia del Derecho Internacional en relacion con demandas
por expropiacion indirecta se encuentra actualmente en estado de evo-
lucion, coexistiendo dos posiciones divergentes sobre el particular: una
pro-estatal, la misma que da mayor énfasis en la intencion de las leyes y
regulaciones emitidas por el Estado receptor de la inversion y que gene-
ralmente otorga mayor flexibilidad a dichos Estados en relaciéon con la
legislacidon que éste promulgue, a pesar que ésta afecte la inversion ex-
tranjera (la llamada “doctrina del poder de policia del Estado”); y otra,
pro-inversionista, que otorga mayor énfasis a los efectos que la legislacion
del pais receptor tuvo sobre la inversion extranjera, y que analiza de for-
ma mas escéptica las supuestas razones detras de la misma (la “doctrina
de los efectos™).

La Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia 2737-19-EP/24°* preciso:

57.2. La expropiacion indirecta se produce cuando el Estado adopta me-
didas que, sin que exista una transferencia formal del dominio, tienen un
efecto equivalente. Al respecto, la Corte constato una expropiacion indirec-
ta dentro de la sentencia 211- 18-SEP-CC, en la cual el alcalde del canton
Valencia emitio una resolucion que ordeno la cancelacion de la inscrip-
cion de una donacion de un lote en favor de un gremio, de tal forma que
quede el Municipio como duenio del lote, produciéndose una trasgresion
a la propiedad.

En dicha sentencia 211-18-SEP-CC?3*!' la Corte definiod, entre otros:

320

321

En el presente caso luego de una detallada revision de los recaudos pro-
cesales se ha podido evidenciar que el Municipio de Valencia no efectud
ni una declaracion de utilidad publica del bien inmueble, ni mucho me-
nos inicid un proceso expropiatorio, las autoridades del cabildo preten-
den privar del derecho de propiedad al Club Social, Cultural y Deportivo
“Juvenil Valencia” tinicamente a través de la emision de una resolucion
administrativa, es decir que el cabildo por medio de un acto administra-
tivo privo del derecho a la propiedad al gremio.

Tomado de:
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_
FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dW1kOic1MmQOODJjMiliZjM5LTQ1Nj
AtYjU2NCO04NDg2NTYINGNINMmMucGRmJ30=

Tomado de:
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/
al15a0f04-d4d3-4750-8d8b-c5f4c75416d5/2290-16-ep-sen.pdf?guest=true
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Esta Corte evidencia que las autoridades del cabildo emitieron la reso-
lucion administrativa en evidente vulneracion del debido proceso pues
jamas realizaron una declaracion de utilidad publica, y privaron del de-
recho constitucional a la propiedad al accionante, quien cuenta con un
titulo de propiedad que acredita su calidad de propietario.

En atencion a todo lo expuesto, esta Corte concluye que el Municipio
del canton Valencia por medio de la Resolucion Administrativa N.°
010-2016 vulner¢ el derecho a la propiedad del Club Deportivo Basico
Juvenil Valencia.

4.- El procedimiento expropiatorio

Indudablemente la regulacidon de la expropiacion en el Ecuador hace énfasis en
los bienes inmuebles. Y es ldgico que asi sea, pues para la ejecucion de obras
y la prestacion de servicios es evidente que son mas ttiles los bienes inmue-
bles. El COOTAD (Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacidén) todavia mantiene algunas normas sobre expropiaciones. El
articulo 447 parrafo final dice que “Para la determinacion del justo precio, el pro-
cedimiento y demads aspectos relativos a la expropiacion se aplicara lo dispuesto
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica.”

La recién nombrada Ley regula el procedimiento expropiatorio, sin perjuicio de
otras normativas vigentes en la Republica, pero que no tienen el grado de utili-
zacion de dicha Ley Organica. A continuacion, las disposiciones fundamentales:

Art. 58.- Declaratoria de utilidad publica.- Cuando la maxima autoridad
de la institucion publica haya resuelto adquirir un determinado bien inmue-
ble, necesario para la satisfaccion de las necesidades publicas, procedera a
la declaratoria de utilidad ptiblica y de interés social de acuerdo con la Ley.

A la declaratoria se adjuntara el certificado del registrador de la propie-
dad; el avaluo establecido por la dependencia de avaltios y catastros del
respectivo Gobierno Autonomo Municipal o Metropolitano; la certifica-
cion presupuestaria acerca de la existencia y disponibilidad de los recur-
sos necesarios para el efecto; y, el anuncio del proyecto en el caso de cons-
truccion de obras de conformidad con la ley que regula el uso del suelo.

La declaratoria se notificard, dentro de tres dias de haberse expedido, a
los propietarios de los bienes a ser expropiados, los posesionarios y a los
acreedores hipotecarios.
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La expropiacion de tierras rurales con fines agrarios se regulara por su
propia ley.

La declaratoria de utilidad publica y de interés social se inscribira en el
Registro de la Propiedad. El Registrador de la Propiedad cancelara las ins-
cripciones respectivas, en la parte correspondiente, de modo que el terre-
no y pertenencias expropiados queden libres, y se abstendra de inscribir
cualquier acto traslaticio de dominio o gravamen, salvo que sea a favor de
la institucion publica que requiere la declaracion de utilidad publica y de
interés social. El Registrador comunicara al juez la cancelacion en caso de
embargo, secuestro o prohibicion de enajenar, para los fines consiguientes.

(EICOQOTAD dice en el articulo 447 parrafo primero que “Para realizar expropia-
ciones, las maximas autoridades administrativas de los gobiernos regional, pro-
vincial, metropolitano o municipal, resolveran la declaratoria de utilidad ptublica,
mediante acto debidamente motivado en el que constara en forma obligatoria la
individualizacion del bien o bienes requeridos y los fines a los que se destinara.
A la declaratoria se adjuntara el informe de la autoridad correspondiente de que
no existe oposicion con la planificacion del ordenamiento territorial establecido,
el certificado del registrador de la propiedad, el informe de valoracion del bien;
y, la certificacion presupuestaria acerca de la existencia y disponibilidad de los
recursos necesarios para proceder con la expropiacion.” Y en el parrafo cuarto
afirma que “Para la determinacion del justo precio, el procedimiento y demas
aspectos relativos a la expropiacidn se aplicara lo dispuesto en la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica”).

Art. 58.1.- Negociacion y precio.- Perfeccionada la declaratoria de utili-
dad publica y de interés social, se buscara un acuerdo directo entre las
partes, hasta por el plazo maximo de treinta (30) dias, sin perjuicio de la
ocupacion inmediata del inmueble. Para que proceda la ocupacion inme-
diata se debe realizar el pago previo o la consignacién en caso de no exis-
tir acuerdo. El retiro del valor consignado por el expropiado, que podra
requerirse en cualquier momento dentro del juicio de expropiacion, no
perjudicara la impugnacion propuesta.

El precio que se convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) so-
bre el valor del avaltio registrado en el catastro municipal y sobre el cual
se pago el impuesto predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el
caso de construccion de obras, o de la declaratoria de utilidad publica y
de interés social para otras adquisiciones, del cual se deducira la plusvalia
proveniente de obras publicas y de otras ajenas a la accion del propietario.
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El Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal o Metropolitano ten-
dra el plazo de un mes para entregar el avalto registrado en el catastro
municipal y sobre el cual se pago el impuesto predial del ano anterior al
anuncio del proyecto en el caso de construccion de obras, o de la decla-
ratoria de utilidad ptblica y de interés social para otras adquisiciones.

El 6rgano rector del catastro nacional georreferenciado determinara el ava-
Ito del bien a expropiar cuando el Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal o Metropolitano no posea la capacidad técnica para elaborar
su catastro, incumpla el plazo anterior o el realizado por la dependencia
de avaltios y catastros, a criterio del organismo rector del catastro nacio-
nal, no se adecue a la normativa.

En ningtn caso se reconoceran las obras efectuadas por el propietario
posteriores a la fecha del anuncio del proyecto o de la declaratoria de uti-
lidad publica y de interés social, segin corresponda. Tampoco se recono-
ceran las obras efectuadas con anterioridad al anuncio del proyecto o de
la declaratoria de utilidad publica cuando se realizaron sin autorizacion,
ni aun aquellas que a pesar de tener los permisos respectivos se haya evi-
denciado mala fe.

Para expropiaciones parciales, del precio fijado conforme la regla anterior,
también se deducira la plusvalia que genere la obra publica que motiva
la expropiacion en la parte del inmueble no afectado. En estos casos no se
cobrard la contribucidn especial de mejoras que resulte de la obra publica.

Los ajustes por plusvalia seran realizados conforme a la metodologia que
dicte el érgano rector del catastro nacional georreferenciados.

El acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio, se formaliza-
ran en la respectiva escritura publica, que se inscribira en el Registro de la
Propiedad. Los propietarios deberan tener cancelados todos los impues-
tos correspondientes a dicha propiedad, excepto los que correspondan a
la transferencia de dominio, que no se generaran en este tipo de adqui-
siciones. Si los tributos se mantuvieran impagos, se deduciran del precio
de venta.

Art. 58.2.- Falta de acuerdo.- Expirado el plazo sin que sea posible un
acuerdo directo la entidad expropiante emitira el acto administrativo de
expropiacion®? tomando como precio el establecido en el articulo anterior

322 Las negrillas son mias.
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sin tomar en cuenta el diez por ciento (10%). El propietario podra im-
pugnar dicho acto ante las y los jueces de lo contencioso administrativo,
exclusivamente en cuanto al justo precio, de conformidad con el tramite
para el juicio de expropiacion establecido en el Cédigo Organico General
de Procesos.

El juez en su resolucion fijara el precio definitivo en base al avaltio
predial menos la plusvalia proveniente de obras publicas y otras aje-
nas a la accion del propietario. El avaltio predial serd el registrado en
el catastro municipal sobre el cual se pago el ultimo impuesto predial
del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccion de
obras o de la declaratoria de utilidad ptblica y de interés social para
otras adquisiciones.

En ninguin caso se reconoceran las obras efectuadas por el propietario,
posteriores a la fecha del anuncio del proyecto o de la declaratoria de uti-
lidad publica y de interés social, segiin corresponda. Tampoco se recono-
ceran las obras efectuadas con anterioridad al anuncio del proyecto o de
la declaratoria de utilidad publica cuando se realizaron sin autorizacion,
ni aun aquellas anteriores, siempre que en este tltimo caso se haya evi-
denciado mala fe.

Por pedido de las partes, el juez podra solicitar al drgano rector del catas-
tro nacional georreferenciado informe sobre si la metodologia empleada
por el GAD municipal o metropolitano es la adecuada para el avalto del
bien expropiado. En caso de que considere que dicha metodologia no es
la correcta, en el mismo informe, determinara el avaltio de los inmue-
bles vigentes a la fecha del anuncio del proyecto o de la declaratoria de
utilidad publica y de interés social, segin corresponda, al cual se dedu-
cird la plusvalia proveniente de obras ptiblicas y otras ajenas a la accion
del propietario.

Para expropiaciones parciales, del precio fijado conforme las reglas
anteriores, el juez deducira la plusvalia de la obra publica que moti-
va la expropiacion en la parte del terreno no afectado. En estos casos
no se cobrard la contribucidn especial de mejoras que resulte de la
obra publica.

En los casos previstos en este articulo, los avaltios municipales o metro-
politanos y la plusvalia se determinaran de conformidad con la metodo-
logia que dicte el 6rgano rector del catastro nacional georreferenciado.
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Para la transferencia de inmuebles adquiridos por declaratoria de utilidad
publica y de interés social, los propietarios deberan tener cancelados todos los
impuestos correspondientes a dicha propiedad, excepto los que correspondan
ala transferencia de dominio, que no se generaran en este tipo de adquisicio-
nes. 5i los tributos se mantuvieran impagos, se deduciran del precio de venta.

5.- La impugnacion en materia expropiatoria

Las actuaciones del Estado en general, y de la administracion ptblica en parti-
cular siempre deben poder controlarse juridicamente. Ello, ademas de ser logico
y justo, es una consecuencia natural del principio de legalidad®”. Este prevé el
condicionamiento de la validez de los actos del poder publico al sometimiento a
la Constitucion y a las leyes. Ergo, esos actos seran nulos si las contravienen. Este
postulado del sometimiento es necesario que se verifique si se cumple en la prac-
tica, y para ello existe la administracion de justicia, que es independiente, ajena a
la administracion publica. La inexistencia de control juridico a las actuaciones de
la administracion publica es contraria al Estado de Derecho, pues este se carac-
teriza, entre otros, por su sujecion al ordenamiento juridico, y si esa sujecién no
se puede comprobar a través de un tercero imparcial, sencillamente estariamos
ante una declaracién y nada mas. Cada autoridad administrativa, cada servidor
publico, cada institucion publica puede afirmar que respeta el ordenamiento ju-
ridico, pero ello debe poder discutirse por parte del afectado.

Agréguese a lo anterior que los actos del poder publico deben ser motivados
juridicamente, como lo exige el articulo 76 numeral 7 letra 1) de la Constitucion
ecuatoriana®*. Es legitimo, justo y constitucional poder discutir, poder impugnar

323 En el Ecuador el principio de legalidad esta establecido en el articulo 226 de la Constitucién de
la Republica:
“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que acttien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber
de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.”

324 “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:
()
1) Las resoluciones de los poderes ptblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones
o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.”
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esa motivacion. Esta puede ser un verdadero atropello disfrazado de motiva-
cidn juridica. Segiin nuestra Corte Constitucional la motivacion debe ser sufi-
ciente sobre los hechos y suficiente sobre los derechos, no necesariamente debe
ser correcta.

El articulo 100 del Cédigo Organico Administrativo delimita muy bien las exi-
gencias sobre la motivacion. Dice literalmente esta disposicion.

Art. 100.- Motivacion del acto administrativo. En la motivacion del acto
administrativo se observara:

1. El sehalamiento de la norma juridica o principios juridicos aplicables y
la determinacion de su alcance.

2. La calificacion de los hechos relevantes para la adopcion de la de-
cisién, sobre la base de la evidencia que conste en el expediente
administrativo.

3. La explicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en rela-
cion con los hechos determinados.

Se puede hacer remision a otros documentos, siempre que la referencia
se incorpore al texto del acto administrativo y conste en el expediente al
que haya tenido acceso la persona interesada.

Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del proce-
dimiento o no se desprende ldgicamente de los fundamentos expuestos,
se entendera que no ha sido motivado.

Ahora bien, para impugnar las sentencias judiciales existe en el ambito de la jus-
ticia ordinaria tipicamente los recursos de apelacion, de revision y de casacion.
Como la administracion publica puede equivocarse en sus decisiones la legisla-
cidén administrativa ha previsto también su impugnacion por la via administrati-
va. En el Ecuador el Codigo Organico Administrativo establece en el articulo 219
los recursos de apelacion y el extraordinario de revision.

La posibilidad de impugnar actos administrativos ha sido regular en nuestras
Constituciones durante muchos anos. En efecto:

1.- La Constitucion publicada en el Registro Oficial No 133 del 25 de mayo de 1967
estableci6 en el articulo 215 que “Al Tribunal de lo Contencioso -administrativo
corresponde conocer las impugnaciones que las personas naturales o juridicas
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hicieren contra los reglamentos, actos® y resoluciones de la Administracién
Publica o de las entidades semipublicas...”

2.- La Constitucion publicada en el Registro Oficial No 763 del 12 de junio de 1984
consagro en el tercer parrafo del articulo 96: “Se establece la unidad jurisdiccio-
nal. Por consiguiente, todo acto administrativo®® generado por la administracion
central, provincial, municipal o de cualquier entidad autonoma reconocida por
la Constitucidn y las leyes, podra ser impugnado ante los Tribunales Fiscal y de
lo Contencioso Administrativo, en la forma que determine la ley”.

3.- La Constitucion publicada en el Registro Oficial No 183 del 5 de mayo de 1993
consagro idéntico texto en el tercer parrafo del articulo 97, con la salvedad de que
en lugar de decir “ante los Tribunales Fiscal y de lo Contencioso Administrativo”
dice: “ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial”.

4.- La Constitucion publicada en el Registro Oficial No 1 del 11 de agosto de
1998 instituy6 en el articulo 196 que “Los actos administrativos® generados por
cualquier autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado, podran ser
impugnados ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial, en la for-
ma que determina la ley”.

La actual Constitucion de la Republica, publicada en el Registro Oficial No 449
del 20 de octubre de 2008, determina para el &mbito de la justicia ordinaria en el
articulo 173 que “Los actos administrativos®® de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspon-
dientes 6rganos de la Funcion Judicial”.

Esta norma consagra, pues, la plena impugnabilidad de los actos adminis-
trativos “de cualquier autoridad del Estado”. Es excelente la precision cons-
titucional: el acto administrativo es impugnable tanto administrativa como
judicialmente. Lo cual es a su vez totalmente concordante con el articulo 11
numeral 3 parrafo tercero de la misma Constitucion, que dispone, entre otros,
que “Los derechos son plenamente justiciables”. Por lo mismo, cuando se afec-
ta el derecho de propiedad, el acto que produce tal afectacion debe ser im-
pugnable tanto administrativacomo judicialmente. Esa plena impugnabilidad
debe reflejarse en la legislacion. Si ésta la omite habria inconstitucionalidad
por omision relativa.

325 Las negrillas son mias.
326 Las negrillas son mias.
327 Las negrillas son mias.
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A lo anterior agréguese que segun el Cddigo Organico General de Procesos,
COGEDP, (articulo 146) “En caso de expropiacion urgente®” la o el juzgador al
momento de calificar la demanda ordenara la ocupacion inmediata del inmue-
ble, siempre que a la demanda se acomparnie el precio fijado en el avaltio comer-
cial municipal.” Lo cual constituye una prerrogativa publica muy grande, solo
explicable en razon del interés general que subyace en toda expropiacion. Bien
entendido que el interés general no es necesariamente el interés de toda la pobla-
cién. Mas aun, hay situaciones en las cuales un sector de la poblacion que se va a
beneficiar con una obra publica (para lo cual se hace necesaria una expropiacion)
se opone a la realizacidn de la obra, y otro sector, que también se beneficiara con
la misma obra, apoya la ejecucion de la misma.

En un trabajo titulado “LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION O EL
CONTROL DEL SILENCIO”* expresé que “la omision relativa se presenta, des-
de nuestra perspectiva contando con algunos criterios tedricos, cuando habién-
dose desarrollado ella presenta problemas de constitucionalidad: por violacién
al principio de igualdad, por incluir distinciones arbitrarias, por hacer exclusio-
nes arbitrarias, por violacion de disposiciones o principios constitucionales, por
ser incompleta para proteger el pertinente bien juridico, por ignorar preceptos
constitucionales, por proveer contenidos constitucionales equivocados, imperti-
nentes o improcedentes, por desarrollar contenidos que por su torpeza devienen
en inconstitucionales, etc.”

En el caso del ejercicio de la potestad expropiatoria debo sefialar que el articulo 58
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece, como
primer paso, la necesidad de “la declaratoria de utilidad publica y de interés so-
cial” del respectivo bien inmueble, declaratoria que obviamente es un acto admi-
nistrativo. Y el articulo 58.2 del mismo cuerpo juridico determina que “Expirado
el plazo sin que sea posible un acuerdo directo la entidad expropiante emitira el
acto administrativo de expropiacion®' tomando como precio el establecido en
el articulo anterior sin tomar en cuenta el diez por ciento (10%). El propietario
podra impugnar dicho acto ante las y los jueces de lo contencioso administra-
tivo, exclusivamente en cuanto al justo precio®?, de conformidad con el trami-
te para el juicio de expropiacion establecido en el Codigo Orgdnico General de
Procesos.” Es evidente que esta disposicion ha excluido la impugnacion del acto
decisorio como tal; solo ha dejado abierta la ventana del justo precio.

329 Las negrillas son mias.

330 Revista “Novedades Juridicas”. Afio XIX. Ntumero 198. Diciembre de 2022. Quito. Ediciones Legales.
Pagina 34.
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A mi me parece que para cumplir con el articulo 173 de la Constitucion vigen-
te, que determina que “Los actos administrativos de cualquier autoridad del
Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes 0rganos de la Funcion Judicial”, debe establecerse legalmente
un mecanismo de impugnacién en lo administrativo y un mecanismo de impug-
nacion en lo judicial ordinario respecto de los actos administrativos emitidos en
el procedimiento expropiatorio: “la declaratoria de utilidad publica y de interés
social”, y el “acto administrativo de expropiacién”. E1 COOTAD, publicado en
el suplemento del Registro Oficial No 303 del 19 de octubre de 2010, contenia un
articulo, el 450, que consagraba el derecho a impugnar “la resolucion adminis-
trativa de expropiacion”** en los siguientes términos:

Articulo 450.- Impugnacidn.- Los propietarios de los bienes declarados
de utilidad publica podran impugnar la resolucién administrativa de ex-
propiacidn, dentro de los quince dias habiles siguientes; de no existir res-
puesta a la impugnacion la declaratoria de utilidad publica quedara sin
efecto. De la resolucion sobre la impugnacion, no habra recurso alguno
en la via administrativa

Este articulo fue derogado. La eliminacion del derecho que contenia esta norma
fue inconstitucional por regresiva. La derogatoria del articulo 450 del COOTAD
tue dispuesta por el articulo 16 de la Ley organica para la eficiencia en la contra-
tacion publica, publicada en el segundo suplemento del Registro Oficial No.966
del 20 de marzo 2017.
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Sumario: 1.- El punto de partida: el Estado de Derecho y la Constitucion de la
Reptiblica; 2.- La impugnacion de los actos administrativos como derecho
constitucional y la impugnacidn expropiatoria; 3.- Expropiacion regulatoria: el caso
chileno; 4.- El interés publico y la justa valoracion del bien. Bibliografia.

Desarrollo

1.- El punto de partida: el Estado de Derecho y la Constitucion de
la Republica

El Estado de Derecho es una categoria institucional ptblica y un régimen ju-
ridico estadual que tiene como caracteristica relevante el sometimiento del
conjunto de la institucionalidad publica, de sus érganos, servidores y auto-
ridades al principio de legalidad, esto es, a la necesidad de que su poder de
actuacion (competencia) se encuentre establecido previamente en una norma
de Derecho.

Ese sometimiento es un estandar inclaudicable, irrenunciable, incondicional,
permanente, no caducable. Y se conecta directamente con el obligatorio vincu-
lo juridico entre el ordenamiento juridico de la Republica y la sociedad en su
conjunto. El cumplimiento del ordenamiento juridico esta garantizado por el
Estado. Estos dos elementos: el vinculo juridico y la garantia del ordenamiento
se encuentran consagrados en la Constitucion del Ecuador: articulos 426 parrafo
primero, y 3 numeral 4:

“Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a
la Constitucion”.

“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

(..)

4. Garantizar la ética publica como sustento del quehacer publico y el or-
denamiento juridico.”

El cumplimiento efectivo de ese sometimiento del conjunto de la instituciona-
lidad publica, de sus 6rganos, servidores y autoridades al principio de legali-
dad debe ser comprobado. Y para ello existe una valiosa y clasica institucion: el
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control juridico que ejerce la administracion de justicia ordinaria y la constitu-
cional. El Estado de Derecho, “autor” del indicado sometimiento, provee, pues,
la manera de verificarlo en la practica a través del control judicial de legalidad
y del control judicial de constitucionalidad; sin perjuicio, por supuesto, del
control de convencionalidad, que no tiene una estructura institucional propia.

Asi las cosas, el sometimiento al principio de legalidad nace en la Constitucion
de la Republica, al igual que el control judicial tanto en el ambito de la lega-
lidad como en el de la constitucionalidad. Para el control de legalidad existe
en el Ecuador la figura de los tribunales distritales de lo contencioso admi-
nistrativo, y de lo fiscal. Para el de constitucionalidad existen tanto los jueces
comunes, competentes para conocer y resolver, entre otros, sobre las accio-
nes de proteccion y las acciones cautelares independientes; como también la
Corte Constitucional.

El control de legalidad esta establecido en el articulo 173 de la Constitucion:

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran
ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes
organos de la Funcion Judicial.”

El de constitucionalidad de la Corte Constitucional estd consagrado en el
articulo 436, y el de los jueces comunes en los articulos 87, 88, 89, 91 y 92.

El citado sometimiento al principio de legalidad esta instituido en el articulo 226
de la Constitucion:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que acttien en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Resta decir que la supremacia constitucional impera tanto respecto de las nor-
mas como de los actos. En efecto, el articulo 426 parrafo primero dice, entre
otros, que “Las normas y los actos del poder publico deberan mantener con-
formidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran
de eficacia juridica.
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Ahora bien, del régimen juridico consagrado en la Constitucion pueden desta-
carse algunos aspectos esenciales:

e Sus normas son de aplicacion directa®*.

* “Los derechosy garantias establecidos en la Constitucion y en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e in-
mediata aplicacidn por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticidon de parte.”>*

* “Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento
y aplicacion.”**

e “Los derechos seran plenamente justiciables.”*”

* Es parte del derecho constitucional a la defensa el “Recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos.”?%

El Cédigo Organico de la Funcion Judicial se hace eco de la supremacia cons-
titucional. Asi, el articulo 4 consagra que “Las juezas y jueces, las autoridades
administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicardn las
disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas
en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir,
menoscabar o inobservar su contenido.”

2.- La impugnacion de los actos administrativos como derecho
constitucional y la impugnacion expropiatoria

Como hemos leido, el articulo 173 de la Constitucion es claro: “Los actos admi-
nistrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en
la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion
Judicial.***” Esto significa que la ley suprema provee al administrado, al justicia-
ble la oportunidad de que un drgano diferente examine, analice, evalte, razone y

334 Art. 426, parrafo primero

335 Art. 11 numeral 3, parrafo primero.
336 Art. 426, parrafo tercero.

337 Art. 11 numeral 3, parrafo tercero.
338 Art. 76 numeral 7 letra I)

339 Las negrillas son nuestras.
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resuelva sobre el acto impugnado, de tal manera que el acto impugnado pueda
cambiar de sentido, a favor del impugnante, sea en forma total o en forma parcial.
El contenido esencial de la actuacion del érgano diferente al autor de la decision
impugnada comprende la posibilidad de revocar, confirmar o reformar, total o
parcialmente, la decisién de fondo de forma motivada. En nuestro libro “El con-
tenido esencial de los derechos”** afirmamos:

En nuestro concepto el contenido esencial de un derecho constituye aquel espacio
juridico sustancial y minimo que le da sentido al derecho, y que por lo mismo le
permite proteger con suficiencia, idoneidad, eficacia y certeza el bien juridico en
razon del cual existe ese derecho. El contenido esencial de un derecho le da iden-
tidad al derecho, permite caracterizarlo como tal, y por lo mismo facilita la pro-
teccion necesaria e idonea para la conservacion de su utilidad sin desdibujar su
contenido. Es, pues, un contenido irreductible que permite que el derecho pueda
cumplir efectivamente su papel de tutela al titular del mismo. Por ejemplo, el
contenido esencial del derecho de apelar de una sentencia consiste en que
el 6rgano judicial de alzada pueda analizar la decisién de fondo y, moti-
vadamente, revocarla, confirmarla o reformarla*'. El recurso de apelacion
sin ese minimo y sustancial contenido juridico no seria ya recurso de apelacion;
lo que lo identifica es su idoneidad o aptitud para revertir, reformar o confirmar
la decision apelada.

El Cédigo Organico Administrativo, COA, establece en el articulo 219 que exis-
ten los recursos (administrativos): de apelacion y extraordinario de revision.
Precisa también que “El acto expedido por la maxima autoridad administrativa,
sOlo puede ser impugnado en via judicial.”**

En materia expropiatoria el Codigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, dispone en el articulo 447 parrafo
primero que “Para realizar expropiaciones, las maximas autoridades adminis-
trativas de los gobiernos regional, provincial, metropolitano o municipal, resol-
veran la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente motivado
en el que constara en forma obligatoria la individualizacidén del bien o bienes

30 HERNANDEZ, Miguel (2016). El contenido esencial de los derechos. Doctrina y jurisprudencia, Quito:
Cevallos editora juridica. Pagina 137.

341 Las negrillas son nuestras.

342 El texto completo del articulo 219 es el siguiente:
“Art. 219.- Clases de recursos. Se prevén los siguientes recursos: apelacion y extraordinario de revision.
Le corresponde el conocimiento y resolucién de los recursos a la maxima autoridad administrativa
de la administracién ptiblica en la que se haya expedido el acto impugnado y se interpone ante el
mismo 6rgano que expidid el acto administrativo.
El acto expedido por la maxima autoridad administrativa, solo puede ser impugnado en via judicial.”
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requeridos y los fines a los que se destinara. A la declaratoria se adjuntara el in-
forme de la autoridad correspondiente de que no existe oposicion con la planifi-
cacion del ordenamiento territorial establecido, el certificado del registrador de
la propiedad, el informe de valoracion del bien; y, la certificacion presupuestaria
acerca de la existencia y disponibilidad de los recursos necesarios para proceder
con la expropiacion.”

En el parrafo cuarto dicha norma precisa que “Para la determinacion del justo
precio, el procedimiento y demads aspectos relativos a la expropiacion se aplicara
lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.”

La ley recién nombrada, la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica determina en el articulo 58 lo siguiente:

Art. 58.- Declaratoria de utilidad publica.- Cuando la maxima autoridad
de la institucidon publica haya resuelto adquirir un determinado bien in-
mueble, necesario para la satisfaccion de las necesidades publicas, pro-
cedera a la declaratoria de utilidad publica y de interés social de acuerdo
con la Ley.

A la declaratoria se adjuntara el certificado del registrador de la propie-
dad; el avaluo establecido por la dependencia de avaltios y catastros del
respectivo Gobierno Autonomo Municipal o Metropolitano; la certifica-
cion presupuestaria acerca de la existencia y disponibilidad de los recur-
sos necesarios para el efecto; y, el anuncio del proyecto en el caso de cons-
truccion de obras de conformidad con la ley que regula el uso del suelo.

La declaratoria se notificard, dentro de tres dias de haberse expedido, a
los propietarios de los bienes a ser expropiados, los posesionarios y a los
acreedores hipotecarios.

La expropiacion de tierras rurales con fines agrarios se regulard por su
propia ley.

La declaratoria de utilidad publica y de interés social se inscribira en el
Registro de la Propiedad. El Registrador de la Propiedad cancelara las ins-
cripciones respectivas, en la parte correspondiente, de modo que el terre-
no y pertenencias expropiados queden libres, y se abstendra de inscribir
cualquier acto traslaticio de dominio o gravamen, salvo que sea a favor de
la institucion publica que requiere la declaracion de utilidad publica y de
interés social. El Registrador comunicara al juez la cancelacidn en caso de
embargo, secuestro o prohibicion de enajenar, para los fines consiguientes.
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Queda claro que la declaratoria de utilidad ptblica y de interés social es compe-
tencia de la maxima autoridad. Por consiguiente, a la luz del Cdodigo Organico
Administrativo (articulo 219) no es posible interponer respecto de tal declaratoria
el recurso de apelacion. Pero si el recurso extraordinario de revision.*”

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica excluye la posibi-
lidad de discutir judicialmente la decision expropiatoria.

En efecto, el articulo 58.1 en el primer parrafo dispone:

Art. 58.1.- Negociacidn y precio.- Perfeccionada la declaratoria de utili-
dad publica y de interés social, se buscara un acuerdo directo entre las
partes, hasta por el plazo maximo de treinta (30) dias, sin perjuicio de la
ocupacion inmediata del inmueble. Para que proceda la ocupacion inme-
diata se debe realizar el pago previo o la consignacidn en caso de no exis-
tir acuerdo. El retiro del valor consignado por el expropiado, que podra
requerirse en cualquier momento dentro del juicio de expropiacion, no
perjudicara la impugnacion propuesta.

343 El articulo 232 del COA define:
“Art. 232.- Causales. La persona interesada puede interponer un recurso extraordinario de
revision del acto administrativo que ha causado estado, cuando se verifique alguna de las
siguientes circunstancias:
1. Que al dictarlos se ha incurrido en evidente y manifiesto error de hecho, que afecte a la cuestion de
fondo, siempre que el error de hecho resulte de los propios documentos incorporados al expediente.
2. Que al dictarlos se haya incurrido en evidente y manifiesto error de derecho, que afecte a la
cuestion de fondo.
3. Que aparezcan nuevos documentos de valor esencial para la resolucion del asunto que evidencien
el error de la resolucién impugnada, siempre que haya sido imposible para la persona interesada su
aportacion previa al procedimiento.
4. Que en la resolucién hayan influido esencialmente actos declarados nulos o documentos o
testimonios declarados falsos, antes o después de aquella resolucion, siempre que, en el primer
caso, el interesado desconociera la declaracion de nulidad o falsedad cuando fueron aportados al
expediente dichos actos, documentos o testimonios.
5. Que la resolucioén se haya dictado como consecuencia de una conducta punible y se ha declarado
asi, en sentencia judicial ejecutoriada.
El recurso extraordinario de revision se interpondra, cuando se trate de la causa 1, dentro del plazo
de un afio siguiente a la fecha de la notificacion de la resolucién impugnada. En los demas casos, el
término es de veinte dias contados desde la fecha en que se tiene conocimiento de los documentos de
valor esencial o desde la fecha en que se ha ejecutoriado o quedado firme la declaracion de nulidad
o falsedad.
La persona interesada conservara su derecho a solicitar la rectificacion de evidentes errores materiales,
de hecho o aritméticos que se desprendan del mismo acto administrativo, independientemente de
que la administracion ptblica la realice de oficio.
No procede el recurso extraordinario de revisién cuando el asunto ha sido resuelto en via judicial,
sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a los servidores ptiblicos intervinientes en el
ambito administrativo.”
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Y el articulo 58.2 ordena en el primer parrafo:

Art. 58.2.- Falta de acuerdo.- Expirado el plazo sin que sea posible un
acuerdo directo la entidad expropiante emitira el acto administrativo de
expropiacion®* tomando como precio el establecido en el articulo anterior
sin tomar en cuenta el diez por ciento (10%). El propietario podra impugnar
dicho acto® ante las y los jueces de lo contencioso administrativo, exclusiva-
mente en cuanto al justo precio, de conformidad con el tramite para el jui-
cio de expropiacion establecido en el Codigo Organico General de Procesos.

Respecto de esta exclusion la Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia
No 2-14-IN/21 y acumulados, de 24 de noviembre de 2021, preciso, entre otros,
lo siguiente:

74. El articulo 58.2 de la LOSNCP regula el supuesto contrario, es decir,
la falta de acuerdo entre la institucion publica expropiante y la persona
expropiada sobre el precio del bien. En este caso, el inciso primero del
articulo 58.2 sefiala que el propietario puede impugnar el acto de deter-
minacion emitido por la entidad expropiante ante los jueces de lo conten-
cioso administrativo “exclusivamente en cuanto al justo precio”.

83. Los accionantes también indicaron que las normas impugnadas son
incompatibles con el derecho a recurrir. A pesar de que los accionantes no
esgrimieron argumentos especificos que sustenten dicha alegacion, la Corte
emitira pronunciamiento al respecto en virtud del principio iura novit curiae.

84. La garantia de recurrir el fallo reconocida en el literal m) del numeral 7
del articulo 76 de la Constitucién implica la posibilidad de que una decision
“[...]1 pueda ser revisada por el 6rgano jerdrquicamente superior del cual emand di-
cha decision, para subsanar posibles errores u omisiones judiciales que se hubieren
cometido, precautelando de esta manera el derecho de las partes intervinientes en
los procesos jurisdiccionales y ante todo la tutela judicial efectiva”. Esta garantia
no es absoluta pues, “su ejercicio se halla sujeto a las limitaciones establecidas
tanto en la Constitucion como en la ley. En ese sentido, siempre que responda a la
necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte su niicleo esen-
cial, el ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado”.

85. En el caso bajo andlisis, las disposiciones impugnadas establecen expre-
samente la posibilidad de impugnar en sede judicial el monto a pagar por

344 Las negrillas son nuestras.
345 Las negrillas son nuestras.
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el bien objeto de expropiacion. De hecho, el articulo 58.2 de la LOSNCP
dispone: “El propietario podrd impugnar dicho acto ante las y los jueces de lo
contencioso administrativo, exclusivamente en cuanto al justo precio, de con-
formidad con el tramite para el juicio de expropiacion establecido en el Codigo
Organico General de Procesos”. Por ello, en abstracto, la norma impugnada
no es incompatible con el derecho a recurrir.

86. En sintesis, la Corte desecha los cargos elevados por los accionantes
en relacion con la incompatibilidad con el derecho a la defensa y ademas
la garantia del derecho a recurrir.

Nos parece que la Corte Constitucional fue muy parca en el andlisis sobre la ex-
clusién de la impugnacioén judicial del acto expropiatorio. Se limitd a plantear
que el derecho a recurrir no es absoluto, pues “su ejercicio se halla sujeto a las li-
mitaciones establecidas tanto en la Constitucion como en la ley. En ese sentido, siempre
que responda a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte
su niicleo esencial el ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado”.
Mas aun, hay un pequeno gran detalle: el articulo 73 de la ley suprema dice que
“Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser im-
pugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos de la
Funcion Judicial®*®” .

Nos parece obvio que la libertad de configuracion normativa y las justificadas
limitaciones de que pueden ser objeto los derechos no habilitan para vaciar
de contenido el derecho a la impugnacion judicial establecido en el indicado
articulo 73 de la Constitucion. Claro estd, y es indudable, que la discusién judi-
cial sobre el acto expropiatorio puede ser muy relativa. Tipicamente los temas a
discutir no serdn estrictamente juridicos sino mds bien relativos a la obra o ser-
vicio para cuyo efecto se procede a la expropiacion. Los alcances de la obra, su
justificacion, su conveniencia, su costo, su oportunidad pueden ser algunos de
los tépicos a discutir durante el proceso judicial. “Juzgar a la administracion es
también administrar” decian en Francia quienes se oponian al control de legali-
dad de la administracion.

La exclusion que hace la indicada norma del articulo 58.2 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica: ;es arbitraria?; ;es inconsti-
tucional por romper el principio de igualdad ante la ley al tratar de manera
injustificadamente diferente a los particulares objeto del acto expropiatorio?
Si este fuera el caso se configuraria lo que se denomina “inconstitucionali-
dad por omisidn relativa”; figura que nosotros hemos definido asi en nuestro

346 Las cursivas son nuestras.
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trabajo “LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION O EL. CONTROL DEL
SILENCIO”:

la omision relativa se presenta, desde nuestra perspectiva contando con
algunos criterios tedricos, cuando habiéndose desarrollado ella presenta
problemas de constitucionalidad: por violacion al principio de igualdad,
por incluir distinciones arbitrarias, por hacer exclusiones arbitrarias, por
violacion de disposiciones o principios constitucionales, por ser incomple-
ta para proteger el pertinente bien juridico, por ignorar preceptos consti-
tucionales, por proveer contenidos constitucionales equivocados, imper-
tinentes o improcedentes, por desarrollar contenidos que por su torpeza
devienen en inconstitucionales, etc.

Lo cual potencializa la responsabilidad extracontractual del Estado por su acti-
vidad legislativa.

A la limitacion antedicha respecto de la impugnacion judicial se agrega una cues-
tion importante: el articulo 450 del COOTAD, que instituyo el derecho a impug-
nar “la resolucién administrativa de expropiacion” fue derogado. Esta norma
consagraba literalmente lo siguiente:

Articulo 450.- Impugnacion.- Los propietarios de los bienes declarados de
utilidad publica podran impugnar la resolucion administrativa de expropia-
cion, dentro de los quince dias habiles siguientes; de no existir respuesta a la
impugnacion la declaratoria de utilidad publica quedara sin efecto. De la reso-
lucién sobre la impugnacion, no habra recurso alguno en la via administrativa.

La derogatoria se dio a través del articulo 16 de la Ley organica para la eficien-
cia en la contratacion publica, publicada en el segundo suplemento del Registro
Oficial No. 966 del 20 de marzo 2017. Esta derogatoria es a todas luces inconsti-
tucional por regresiva de derechos.

En la Constitucion de Colombia el articulo 58 determina®¥®, entre otros:

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion

37 HERNANDEZ, Miguel (2022) “LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION O EL CONTROL
DEL SILENCIO”. Revista Novedades Juridicas. Afio XIX. Numero 198. Diciembre, Quito. Ediciones
Legales. Pagina 34.

348 Tomado de:

https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20-%
202015.pdf
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previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y del
afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion
podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio®”.

En Chile la situacion del particular también es diferente en relacion con la expro-
piacién. En efecto, el articulo 19 numeral 24 de la Constitucion chilena dice®:

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

(..)

24°. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas
y la conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio,
sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por
causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador.
El expropiado podra reclamar de lalegalidad del acto expropiatorio ante
los tribunales ordinarios™ y tendra siempre derecho a indemnizacion
por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comun
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales.

A falta de acuerdo, la indemnizacion debera ser pagada en dinero efec-
tivo al contado.

La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo
pago del total de la indemnizacion®?, la que, a falta de acuerdo, sera
determinada provisionalmente por peritos en la forma que sefale la ley.
En caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez

349 Las negrillas son nuestras.

350 Tomado de:
https://www.camara.cl/camara/doc/leyes_normas/constitucion.pdf

351 Las negrillas son nuestras.

352 Las negrillas son nuestras.
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podra, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar la
suspension de la toma de posesion®...

Hay, pues, en Chile, control de legalidad del acto expropiatorio. En este hermano pais
se ha debatido sobre la “expropiacion regulatoria”.

3.- Expropiacion regulatoria: el caso chileno

Matias Guiloff Titiu en su trabajo titulado “La expropiacion regulatoria: Una
doctrina impertinente para controlar la imposicion de limites al derecho de pro-
piedad privada en la Constitucion chilena”*** explica:

De un tiempo a esta parte es frecuente encontrarse con cuestionamientos a
una modificacién legal, basados en que implica una expropiacion regula-
toria. Por ésta, se alude a la doctrina elaborada en el derecho constitucional
estadounidense y habitualmente ocupada en el derecho de la inversion
extranjera, segun la cual cuando el Estado regula un derecho de propie-
dad, de una forma que lleva a que éste pierda valor, se debe indemnizar.
Efectivamente, esta argumentacion se ha utilizado consistentemente en
el altimo tiempo, sobre todo al debatir reformas en materia educacional,
ambiental y en la regulacion de los cobros por estacionamientos.

(..)

De acuerdo a la literatura, la doctrina de la expropiacion regulatoria surge
en el caso Pennsylvania Coal Company v. Mahon. La sentencia se refirio
a una ley del estado de Pennsylvania que prohibio6 la mineria del carbon
cuando ésta pudiera causar el hundimiento de cualquier estructura utiliza-
da para la habitacion humana. Todo esto en circunstancias que, en forma
previa a la dictacion de la ley, la compatiia le habia vendido a Mahon los
derechos superficiales sobre una parte de su terreno, el que acepto expli-
citamente todo riesgo derivado de la operacion de la compania y renuncio
a la interposicion de cualquier demanda contra ella. En este fallo, la Corte
Suprema de Estados Unidos admite, por primera vez, que una regula-
cion puede llegar a implicar una expropiacion, lo cual sucedera en aque-
llas hipotesis donde la regulacion vaya demasiado lejos. Previo a ello, la
Corte habia distinguido nitidamente entre regulaciones y expropiaciones,

353 Las negrillas son mias.

354

Tomado de:
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122018000200621
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sefalando que las primeras, aun cuando privaran de todo uso economico
a la propiedad, jamas podrian llegar a ser consideradas expropiaciones.

A partir del caso Pennsylvania Coal Company v. Mahon, aun cuando la
doctrina de la expropiacidn regulatoria no volvera a ser aplicada por la
Corte Suprema por alrededor de 60 afios, su desarrollo se va a ligar intima-
mente al control de las regulaciones que buscan internalizar externalida-
des negativas. Lo anterior explica su resurgimiento en la literatura a fines
de la década de los 60, en los clasicos trabajos de Sax y Michelman, justo
cuando surge la regulacion ambiental a nivel estatal y federal. Asimismo,
también ayuda a entender su renacimiento en los 80, momento en que el
efecto de esta y otras regulaciones sobre la propiedad es ilustrado a través
del influyente libro de Epstein.

Es en ese entonces cuando la Corte Suprema vuelve a aplicar esta doctrina
en los casos Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp y Nollan v.
California Coastal Commission, lo que reitera posteriormente en Lucas v.
South Carolina Coastal Commission y otras decisiones. Posteriormente,
en la década de los 90, varios Estados aprueban leyes estableciendo la
obligacion de compensar por limitaciones que reducen el valor de la pro-
piedad. Con todo, pese a estas decisiones, dada la manera inconsistente
en que es generalmente implementada por la Corte Suprema, la opinion
generalizada es que se trata de una doctrina de contornos fangosos.

En Chile, durante la década de 2000, surgen las primeras alusiones a esta
doctrina en el trabajo de Fermandois. De acuerdo con el citado autor,
esta doctrina se hace cargo del problema de la privacion de los atribu-
tos esenciales de la propiedad por una ley o regulacion administrativa.
Posteriormente, un trabajo de Delaveau la describe y analiza si es posible
aplicarla en Chile. Un afio después, se hace explicita referencia a ella en el
fallo peajes de transmision eléctrica del Tribunal Constitucional. El voto
de mayoria de esta sentencia, redactado por el entonces ministro Correa
Sutil, caracteriza la problematica del caso como una propia de lo que en
el derecho comparado se ha denominado “expropiacion regulatoria”, ci-
tando el aludido caso Pennsylvania Coal Company v. Mahon.

Con todo, mas alla de que no se la rotule explicitamente como expropia-
cidn regulatoria, la idea de que una regulacion deviene en expropiatoria
si afecta excesivamente alguna de las facultades o atributos esenciales del
dominio informa varias decisiones previas del Tribunal Constitucional.
La primera de éstas es el caso Playas I, donde el Tribunal Constitucional,
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luego de reconocer que la medida impugnada no es una privacion, sefia-
la que se trata de una limitacion tal de las facultades de uso y goce, “que
éstas pasan a constituir en la practica mds que una limitacion una priva-
cidn parcial del uso y goce al ejercicio del derecho a dominio”. Asi, tal
como lo hizo la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Pennsylvania
Coal Company v. Mahon, el Tribunal Constitucional establece que existe
un continuo conceptual entre limitacion y expropiacion, habiendo entre
éstas tan solo una diferencia de grado, marcada por la intensidad de los
efectos concretos de la medida sobre la propiedad. Posteriormente, en el
fallo Rentas Vitalicias, el Tribunal Constitucional sefiala que no solo hay
privacion cuando al duefio se lo despoja totalmente del bien o uno de sus
atributos esenciales, sino que también cuando se establecen regulaciones
que le impidan ejercer libremente su derecho o una de sus facultades, cues-
tion que, a juicio del Tribunal, ocurria en este caso con la de disposicion.

Con todo, esta interpretacion es llamativa si se considera que los incisos
segundo y tercero del articulo 19 N° 24 de la Constitucion parecen dis-
tinguir nitidamente entre regulacion y expropiacion. Mas llamativa es,
todavia, si se atiende al hecho de que habiendo sido la regulacion de la
propiedad materia de un intenso debate en la Comision Orttizar, al pun-
to que existio una subcomision dedicada estudiar el tema, no se haya es-
tablecido disposicion alguna que establezca que deben ser compensadas
las intervenciones sobre la propiedad que no impliquen privacion de sus
facultades y atributos esenciales. No solo eso, independientemente que
desde una perspectiva de interpretacion constitucional su valor sea cues-
tionable, la evidencia que ofrecen las actas de la Comision Orttzar apunta
en sentido contrario.

4.- El interés publico y la justa valoracion del bien

No hay duda alguna en cuanto a que la potestad expropiatoria se fundamenta en
el interés general de la sociedad, y que el interés general prevalece sobre el parti-
cular. Pero la valoracion del bien, su justa tasacion es una cuestion completamente
objetiva, libre de cualquier consideracion extrana que pueda afectarla. En efecto,
el Estado ni ninguna de sus instituciones puede invocar validamente el interés
publico o el interés general o cualquier concepto equivalente para disminuir o
afectar el monto de la justa valoracion. El particular dueno del bien declarado
de utilidad publica no tiene por qué soportar dicha disminucion o afectacion.
Tal disminucion o afectacion-ilegitima—constituye sencillamente una proporcio-
nal confiscacion. El sacrificio de la propiedad privada tiene una compensacion:
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el pago del bien de acuerdo con una justa valoracion, sin perjuicio de la indem-
nizacién que pueda corresponder por los perjuicios sufridos o a sufrirse por la
expropiacion. Recuérdese que el dafio futuro es un dano cierto, aunque ocurre
con posterioridad.

La sentencia C-227-11 de la Corte Constitucional de Colombia definid respecto
de la indemnizacién expropiatoria, entre otros®":

4. La funcion de la indemnizacion es, por regla general, de orden reparatoria.
Comprende tanto el dario emergente como el lucro cesante. No obstante, en al-
gunas circunstancias, al ser consultados los intereses de la comunidad y asumir
dichos intereses un peso especial, ésta puede reducirse y cumplir tan sélo una
funcién compensatoria.

La sentencia C-306/13 de la misma Corte colombiana definid, entre otros®®, que:

La indemnizacion no siempre es restitutiva. Tampoco exige el articulo 58 de la
carta politica que la indemnizacion sea pagada por la totalidad de los dafios y
costos que sufre el afectado a causa de la expropiacion, de manera que pueda al-
canzar una situacion semejante a la que tenia antes del proceso, puesto que al es-
tablecer que el valor a indemnizar debe consultar los intereses de la comunidad y
del particular, es posible que en ciertos casos especificos esa reparacion no tenga
que cumplir una tarea restitutiva, precisamente por la funcion social y ecologica
que envuelve a la propiedad en el Estado social de derecho. Sin embargo, esta es-
pecifica situacion no conduce a desconocer el cardcter o la condicion previa de la
indemmnizacion como tampoco la tasacion justa que debe realizar en forma ponde-
rada el juez de la expropiacion, para que al menos sea compensatoria.

El articulo 58 de la Constitucién de Colombia dice®”:

Articulo 58. Acto Legislativo 01 de 1999, articulo 1°. El articulo 58 de la
Constitucion Politica, quedara ast:

Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulne-
rados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida

355 Tomado de:

https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-227-11.htm
356 https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/C-306-13.htm
357 Tomado de:

https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20-%
202015.pdf
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por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el inte-
rés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal,
le es inherente una funcion ecologica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias
de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion
previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afec-
tado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelan-
tarse por via administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa,
incluso respecto del precio®®.
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Sumario: 1.- Constitucion, economia y produccion; 2.- Inconstitucionalidad por
omision relativa; 3.- La Ley de Companias y la buena fe; 4.- Seguridad juridica,
responsabilidad limitada y fomento a la inversion. Bibliografia.

Desarrollo

1.- Constitucion, economia y produccion

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998°*° consagro el sis-
tema de economia social de mercado. Antes de definir las funciones de dicho
sistema econdmico proclamé en el articulo 242 que “La organizacion y el fun-
cionamiento de la economia responderan a los principios de eficiencia, solidari-
dad, sustentabilidad y calidad, a fin de asegurar a los habitantes una existencia
digna e iguales derechos y oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes y
servicios; y a la propiedad de los medios de produccion.”

Se destacan dentro de los objetivos permanentes de la economia en dicha
Constitucion: 1.- “El desarrollo socialmente equitativo, regionalmente equili-
brado, ambientalmente sustentable y democraticamente participativo”; 2.- “El
incremento y la diversificacion de la produccion orientados a la oferta de bienes
y servicios de calidad que satisfagan las necesidades del mercado interno”; 3.-
“La participacion competitiva y diversificada de la produccion ecuatoriana en
el mercado internacional”>®.

Ya propiamente como funciones del Estado dentro del sistema de economia
social de mercado, el articulo 244 de dicha Constitucion establecio, entre
otros: 1.- “Garantizar el desarrollo de las actividades econdmicas, median-
te un orden juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y generen
confianza...”; 2.- “Promover el desarrollo de actividades y mercados compe-
titivos...”; 3.- “...fomentar el ahorro y la inversidn; incrementar y diversificar
las exportaciones...”%!

359 Publicada en el Registro Oficial No 1 del 11 de agosto de 1998.
30 Articulo 243 numerales 1, 3 y 5.
361 Articulo 244 numerales 1, 3y 9.
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La Constitucion vigente del Ecuador, de 2008°2, consagra en el articulo 283 que
“El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto
y fin; propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la pro-
duccidn y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posi-
biliten el buen vivir.”3%

Esta Constitucion fija objetivos de la politica econémica en el articulo 284, entre los
cuales destacamos los siguientes: 1.- “Incentivar la produccién nacional, la pro-
ductividad y competitividad sistémicas...la insercion estratégica en la economia
mundial y las actividades productivas complementarias en la integracion regio-
nal”; 2.-“Lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la integracion
entre regiones, en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo econdmico, social y
cultural”; 3.- “Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con
respeto a los derechos laborales”; 4.- “Mantener la estabilidad economica, enten-
dida como el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo”?*.

Esta ley suprema habla del “régimen de desarrollo”, al cual conceptualiza como
“el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas economicos, po-
liticos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vi-
vir, del sumak kawsay®*”. 'Y para la consecucion del buen vivir determina “de-
beres generales del Estado” en el articulo 277, entre los cuales puntualizamos:
1.- “Garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza”;
2.- “Impulsar el desarrollo de las actividades econdmicas mediante un orden
juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el
cumplimiento de la Constitucion y la ley%”.

Desde el punto de vista de las personas y las colectividades, y sus diversas formas
organizativas, para la consecucion del buen vivir a ellas les corresponde, segin
el articulo 278 numeral 2 de la Ley suprema, “Producir, intercambiar y consumir
bienes y servicios con responsabilidad social y ambiental”.

En ambas Constituciones, tanto la de 1998 como la de 2008, es claro, entre otros,
que: 1.- la produccion tanto con vision interna como externa constituye un concep-
to rector; que la competitividad es igualmente un pilar en la vision constitucional;
2.- al ordenamiento juridico (“orden juridico”, dicen ambas Constituciones) le

362 Publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008.
33 Parrafo primero.

364 Numerales 2, 5, 6 y 7 del articulo 284.

365 Articulo 275 pérrafo primero.

366 Articulo 277 numerales 1y 5.
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corresponde un imperativo: promover y fomentar las actividades econdmicas.
En la Constitucion de 2008 se habla también de “defender” el desarrollo de las
actividades econdmicas. En la de 1998 se habla de “generar confianza” respecto
del desarrollo de dichas actividades.

El mencionado imperativo del orden juridico es un “deber general” en la Ley su-
prema de 2008. Por consiguiente, tratase de un mandato inderrotable, inevitable,
de forzoso cumplimiento, cobijado por el principio de supremacia constitucio-
nal. La legislacion de la materia debe ser necesariamente consecuente con dicho
mandato. Recuérdese ademas que segtn el articulo 3 numeral 4 de la misma Ley
suprema es deber primordial del Estado, entre otros, la garantia del ordenamien-
to juridico®”, y que todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas
a la Constitucion seguin el articulo 426 parrafo primero®®. Y, ain mas, que el de-
recho 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”, de acuerdo con el articulo 82.

2.- Inconstitucionalidad por omision relativa

Este deber general para la consecucion del buen vivir dispuesto por la Constitucion
en el articulo 277 numeral 5 no debe pasar inadvertido, entre otras razones, por
la existencia de la competencia de la Corte Constitucional consagrada en el
articulo 436 numeral 10 de la ley maxima:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademads de las que le confiera
la ley, las siguientes atribuciones:

(..)

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total
o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del
plazo establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable
por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omision persiste, la
Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutara el acto omi-
tido, de acuerdo con la ley.

367 “Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

(..)

4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico.”
368 “Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.”
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Dentro de la trascendente institucion juridica de la inconstitucionalidad por omi-
sidon existe la llamada “inconstitucionalidad relativa”, la cual mira a la calidad de
la norma expedida. Es decir, se puede incurrir en inconstitucionalidad relativa no
obstante haberse expedido efectivamente una determinada normativa juridica
si esta no cumple el mandato ordenado. En otras palabras, si su contenido es in-
consecuente o incoherente con el mandato constitucional. Hay ley, doctrina y ju-
risprudencia al respecto. En efecto, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional establece en el articulo 129 numeral 2 lo siguiente:

“Art. 129.- Efecto de las omisiones normativas.- Las omisiones normati-
vas tendran los siguientes efectos:

(..)

2.- En el caso de las omisiones normativas relativas, cuando existiendo re-
gulacion se omiten elementos normativos constitucionalmente relevantes,
seran subsanadas por la Corte Constitucional, a través de las sentencias
de constitucionalidad condicionada.

El control sobre las omisiones normativas relativas comprende la determi-
nacion y la eliminacion de las exclusiones arbitrarias de beneficios, cuando
la disposicion juridica omita hipdtesis o situaciones que deberian subsu-
mirse dentro de su presupuesto factico, y no exista una razon objetiva y
suficiente que soporte la exclusion.

En nuestro trabajo titulado “LLA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
O EL CONTROL DEL SILENCIO”3% afirmamos, entre otros:

Ahora bien, en doctrina la omision normativa absoluta se configura cuando
hay una ausencia total de normativa juridica a pesar del mandato consti-
tucional concreto de elaborarla. Y la omision relativa se presenta, desde
nuestra perspectiva y contando con algunos criterios tedricos, cuando
habiéndose desarrollado ella presenta problemas de constitucionalidad:
por violacion al principio de igualdad, por incluir distinciones arbitrarias,
por hacer exclusiones arbitrarias, por violacion de disposiciones o princi-
pios constitucionales, por ser incompleta para proteger el pertinente bien
juridico, por ignorar preceptos constitucionales, por proveer contenidos
constitucionales equivocados, impertinentes o improcedentes, por desa-
rrollar contenidos que por su torpeza devienen en inconstitucionales, etc.

369 Contenido en la revista “Novedades Juridicas”. Afio XIX. Ntmero 198. Diciembre de 2022. Ediciones
Legales. Quito. Pagina 34.
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Citamos en el mismo trabajo la sentencia C-091-2014 de la Corte Constitucional
de Colombia ¥, la cual considerd, entre otros:

También puede acontecer que el precepto considerado incompleto, real-
mente no contenga la regulacion exigida, pero que esta se encuentre en
otra disposicion o que la lectura aislada de un texto legislativo tenga por
resultado la verificacién de una omision que, sin embargo, resulte supe-
rada por una interpretacion sistematica de la legislacion que, al incorpo-
rar otros preceptos en el andlisis, permita concluir que no hay omision
relativa y que el legislador ha proveido respecto del pretendido faltante,
salvo que lo ha hecho de manera tal que le corresponde al intérprete o al
aplicador del derecho efectuar el ejercicio interpretativo que conduzca a
evidenciar la regulacion completa de una materia.

Agregamos a continuacion en dicho estudio:

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No 001-17-SIO-CC** expe-
dida el 27 de abril de 2017, que se refiere a un caso de inconstitucionalidad por
omision relativa definid, entre otros:

Por las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional del Ecuador
observa que si bien el Cddigo Organico Integral Penal recoge una serie
de prescripciones normativas de naturaleza sustantiva y adjetiva rela-
cionadas con la tematica del caso subjudice, las mismas no responden al
mandato del constituyente contenido en el articulo 81 de la Constitucion
de la Republica respecto a la existencia de un procedimiento especial y
expedito para el juzgamiento de delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que se cometan contra nifas, nifilos y adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por
sus particularidades, requieren una mayor proteccion.

Procedimiento que en armonia con lo expuesto en parrafos precedentes a
mas de ser especial y expedito debera brindar todos los mecanismos juris-
diccionales necesarios tendientes a garantizar la efectiva vigencia y ejerci-
cio de los derechos reconocidos por el constituyente a los beneficiarios del
mandato en cuestion, asi como también debera estar orientado a brindar
la proteccion correspondiente que por su condicion de vulnerabilidad se

370 Tomado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-091-14.htm

371 Tomado de:
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2d00a4e9-1240-
40a0-8c6c-2c5ae5b97¢34/0001-14-i0-sen. pdf?guest=true
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encuentran asistidos, sin dejar de lado los derechos de los demas intervi-
nientes en el proceso.

En tal virtud, esta Corte Constitucional en atencion a lo establecido en
el articulo 129 numeral 2 ultimo inciso de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional declara la existencia de una
inconstitucionalidad relativa por omision del mandato contenido en el
articulo 81 de la Constitucion de la Repuiblica en relacion al establecimiento
de un procedimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento y
sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio
y los que se cometan contra ninas, nifios y adolescentes, jovenes, personas
con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus particularida-
des, requieren una mayor proteccion.

Ahora bien, al verificarse una inconstitucionalidad por omision relativa,
en el caso concreto, este Organismo, en virtud del principio constitucio-
nal de reserva de ley penal adjetiva, sustantiva, dispone que la Asamblea
Nacional en ejercicio de su facultad prevista en el articulo 120 numeral 6
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el plazo perentorio de
un ano contado a partir de la notificacion de la presente decision, expi-
da las disposiciones normativas que instrumentalicen el procedimiento
especial y expedito para el juzgamiento y sancion de los delitos de vio-
lencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra
nifas, ninos y adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas
mayores y personas que, por sus particularidades, requieren una mayor
proteccion.”7

Entonces, en este caso la Corte Constitucional refleja que: a) el procedimiento
especial y expedito legislado en el COIP incumple el mandato constitucional del
articulo 81; b) la especial proteccion juridica ordenada por la ley suprema fue
decepcionante en su desarrollo legislativo. En definitiva, la inconstitucionalidad
por omision relativa tiene un amplio espectro de desarrollo. Nosotros destaca-
mos lineas atras, y lo reiteramos ahora, que dicha inconstitucionalidad puede
darse por: a) violacidon de principios constitucionales; b) por el cardcter incom-
pleto de la norma para proteger el pertinente bien juridico; c) por ignorar pre-
ceptos constitucionales; d) por proveer contenidos constitucionales equivocados,

372 El articulo 81 de la Constitucion establece:
“Art. 81.- La ley establecera procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y sanciéon
de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifas,
nifos, adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus
particularidades, requieren una mayor proteccion. Se nombraran fiscales y defensoras o defensores
especializados para el tratamiento de estas causas, de acuerdo con la ley.”

308



file:///C:/Obras%20Juridicas/JUR%c3%8dDICAS/2024/44-09_NEURODERECHOS%20(Miguel%20Hern%c3%a1ndez)/COLOR/javascript:Vincular(2053483)

NEURODERECHOS, SESGOS, DANOS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y OTROS PROBLEMAS JURIDICOS

impertinentes o improcedentes; e) por desarrollar contenidos que por su torpeza
devienen en inconstitucionales. Obviamente estos enunciados no son taxativos.

En el caso de la citada sentencia No. 001-17-SIO-CC la Corte Constitucional dejo
sentado, entre otros, lo siguiente:

En este sentido resulta evidente que el legislador incluyo en el Codigo
Organico Integral Penal una serie de prescripciones normativas tanto sus-
tantivas como adjetivas propias y coherentes con la temadtica prevista en
el articulo 81 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

No obstante de aquello, esta Corte no observa de las disposiciones norma-
tivas contenidas en el Codigo Organico Integral Penal que la Asamblea
Nacional haya instrumentado un procedimiento uniforme, especial
y expedito para el juzgamiento y sancidon de los delitos de violencia
intrafamiliar’”, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias,
ninos y adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores
y personas que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccion.

Por lo que si bien las prescripciones normativas sustantivas y adjetivas
guardan coherencia y son pertinentes con la complejidad que trae con-
sigo la tematica en cuestion, las mismas no resultan ser suficientes para
dar cumplimiento a lo ordenado por el constituyente en el articulo 81
de la Constitucion de la Republica, en lo referente al establecimiento
de un procedimiento especial y expedito®.

Esta figura de la inconstitucionalidad por omisidn relativa es muy pertinente te-
nerla presente, pues pudiera darse el caso de que el imperativo constitucional de
fomentar y promover las actividades econdmicas (deber general del Estado para
la consecucidn del buen vivir, segun el articulo 277 numeral 5) sea desarrollado
de tal manera que no cumpla su propdsito de fomento y promocion. En efecto,
ese desarrollo (normativo) pudiera ser incompleto, contraproducente, excluyen-
te de ciertos sectores de la sociedad, injustificadamente desigual, visiblemente
orientado a la ineficacia, torpe hasta el punto de llegar a la inconstitucionalidad,
irracional, desproporcionado, etc.

Un ejemplo de desarrollo normativo irracional y contraproducente podria ser:
a) eliminar la distincion entre socio o accionista y la sociedad o compariia; b) eli-
minar el estdindar de la responsabilidad limitada de los socios y accionistas al

373 Las negrillas son nuestras.
374 Las negrillas son nuestras.
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monto de su inversion (accion o participacion) en la compania; no distinguir en
el ambito de la gestion de la sociedad en relacion con la responsabilidad ante
terceros, entre buena y mala fe del actuante; d) hacer oponibles ante terceros las
limitaciones impuestas al representante legal de la compafiia por la junta gene-
ral de socios o accionistas, sin que tales limitaciones consten en el estatuto de
la sociedad.

3.- La Ley de Compaiias y la buena fe

Cabe enfatizar que la Ley de Companias del Ecuador ha sido tradicionalmente
muy acertada en cuanto a sus concepciones sobre la buena fe en relacion con ter-
ceros, asi como en cuanto a la inoponibilidad de ciertas limitaciones. La legislacion
societaria de estos tiempos es muy clara. Asi, la “LEY REFORMATORIA A LA
LEY DE COMPANIAS PARA LA OPTIMIZACION E IMPULSO EMPRESARIAL
Y PARA EL FOMENTO DEL GOBIERNO CORPORATIVO”, publicada en el
suplemento del Registro Oficial No 269 del 15 de marzo de 2023 establece, en-
tre otros:

e “Articulo 2.- Reemplacese el penultimo inciso del articulo 3 de la Ley
de Companias por el siguiente:

La compania quedara obligada frente a terceros de buena fe*” por todos
los actos o contratos ejecutados o celebrados por sus administradores, aun
cuando tales actos o contratos excedan los limites determinados por su
objeto social o de las funciones del respectivo representante legal. Como
excepcion, la compania no quedara obligada por dichos actos o contratos
si ella demuestra que el tercero conocia que el acto o contrato excedia los
limites fijados por su objeto social o los limites fijados para el ejercicio de
sus funciones no pudiendo ignorarlos, teniendo en cuenta las circunstan-
cias de cada caso. La sola publicacion del estatuto social en el portal web
de la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros no constituira
prueba suficiente para demostrar los escenarios sefialados anteriormente.
En los casos previstos en este inciso, la compania podra ejercer las accio-
nes de repeticion que correspondan en contra de los administradores que
hubieren ejecutado o celebrado un acto o contrato que hubiere excedido
los limites fijados por su objeto social, o en contra de los socios o accionis-
tas con su voto plasmado en una previa junta general o asamblea, que los
hubieren autorizado, para resarcir cualquier egreso o gasto en los que la
compania hubiere tenido que incurrir para cumplir dichas obligaciones.

375 Las negrillas son nuestras.
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e “Articulo 8.- Reemplacese el articulo 17 de la Ley de Companias por
el siguiente:

La compania, creada por acto unilateral o por contrato, goza de persona-
lidad juridica propia y, en consecuencia, constituye un sujeto de derecho
distinto de sus socios, accionistas y administradores.

Sin embargo, la distincion prevista en el inciso precedente no tendra lugar
cuando se comprobare que la compania fue utilizada en fraude a la ley
o con fines abusivos en perjuicio de terceros, sin perjuicio de la nulidad
absoluta de dichos actos. Lo antedicho se extendera a todas las modifica-
ciones al acto unilateral o al contrato social referidas en el articulo 33 de
esta Ley y a cualquier actividad de la compafiia que, con iguales propo-
sitos y medios, perjudicaren derechos de terceros.

Se incurrird en fraude a la ley cuando una compania hubiere sido utili-
zada como un mero recurso para evadir alguna obligacion o prohibicion
legal o contractual, mediante simulacion o cualquier otra via de hecho se-
mejante. Por su parte, se incurrira en el abuso de la personalidad juridica
cuando una compania, de manera deliberada, hubiere sido utilizada con
intencion de causar dafo a terceros o para alcanzar un proposito ilegitimo.

Las obligaciones nacidas y los perjuicios derivados de los actos senalados
en el inciso precedente se imputaran personal y solidariamente a la perso-
na o personas que se hubieren aprovechado o se estuvieren aprovechando
del abuso o del fraude a la ley.

En general, por los fraudes o abusos que se cometan a nombre de una com-
pafia o valiéndose de ella, seran personal y solidariamente responsables,
ademas de las personas senialadas con anterioridad en este articulo, quienes
los hubieren ordenado, ejecutado, realizado o facilitado. También seran per-
sonal y solidariamente responsables los tenedores de los bienes respectivos
para efectos de su restitucion, salvo los que hubieren actuado de buena fe*”.

(..)

En la sentencia o laudo en que se ordene el levantamiento del velo societa-
rio se dispondra que, de ser posible, las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes del abuso o del fraude a la ley, y que los responsables
respondan personal y solidariamente por las obligaciones contraidas, sin

376 Las negrillas son nuestras.
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perjuicio de la correspondiente indemnizacion por los danos y perjuicios
irrogados. En todo caso, se respetaran y no podran afectarse los derechos
adquiridos por terceros de buena fe...’”

e “Articulo 14.- Sustitiyese el articulo 30 de la Ley de Compafiias, por
el siguiente:

Art. 30.- ... La falta de inscripcion del documento constitutivo no puede
oponerse a terceros que hayan contratado, de buena fe’”®, con una com-
pania en formacién que hubiere funcionado, notoriamente, como com-
pania regular...

Articulo 76.- Agréguense, a continuacion del articulo 272 de la Ley de
Companias, los siguientes articulos:

(..)

Art. 272.8.- ... La compania quedara obligada frente a terceros de buena
fe’” por todos los actos o contratos ejecutados o celebrados por un admi-
nistrador de hecho u oculto. Como excepcion, la compania no quedara
obligada por dichos actos o contratos si ella demuestra que el tercero co-
nocia que el acto o contrato no fue celebrado por un administrador legal-
mente designado o no podia ignorar dicha realidad, teniendo en cuenta
las circunstancias de cada caso. En los casos previstos en este inciso, la
compania podra ejercer las acciones de repeticion que correspondan en
contra de los administradores de hecho u ocultos que hubieren ejecutado
o celebrado un acto o contrato a nombre de la compania...

Por lo demas, la Ley de Compatiias reconoce a la buena fe y le asigna efectos,
entre otros, en las siguientes disposiciones:

Art. 51.- El acuerdo de la mayoria obliga a la minoria solo cuando recae
sobre actos de simple administracion o sobre disposiciones comprendidas
dentro del giro del negocio social.

Si en las deliberaciones se enunciaren pareceres que no tuvieren mayoria
absoluta, los administradores se abstendran de llevar a efecto el acto o
contrato proyectado.

377 Las negrillas son nuestras.
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Art. 52.- Si a pesar de la oposicion se verificare el acto o contrato con
terceros de buena fe**, los socios quedaran obligados solidariamente a
cumplirlo, sin perjuicio de su derecho a ser indemnizados por el socio o
administrador que lo hubiere ejecutado.

Art. 220.- Los accionistas responderan ante los acreedores de la compa-
nia en la medida en que hubieren percibido pagos de la misma con in-
fraccion de las disposiciones de esta Ley. Este precepto no sera aplicable
cuando de buena fe*' hubieren percibido cantidades como participacién
de los beneficios.

La compania por su parte, tampoco podra reclamar cantidades que los
accionistas hubieren percibido de buena fe’*> como participacion de
los beneficios.

Los derechos de que se trata en este articulo prescribirdn en cinco anos
contados desde la recepcion del pago.

4.- Seguridad juridica, responsabilidad limitada y fomento a la
inversion

La legislacion debe tener, pues, necesariamente un contenido calificado; debe ser
coherente en su desarrollo en relacion con las normas y los principios que debe
ejecutar; esa coherencia debe darse en relacion con el genuino sentido del principio
onorma a desarrollar; el caracter calificado, cualitativo o virtuoso de la legislacion
se configura en relacion con el respectivo bien juridico protegido; la suficiencia y la
eficacia de la legislacion también se configuran en funcion del respectivo bien juri-
dico protegido; la legislacion tiene que ser clara en su redaccion y en su contenido
conceptual para facilitar su entendimiento y aplicacion; debe propender a mejorar
el contenido de los derechos, maxime en un Estado constitucional de derechos y
justicia como el ecuatoriano. Un ejemplo de claridad conceptual es el contenido del
articulo 284 numeral 7 de la Constitucion de la Republica, que define como uno de
los objetivos de la politica econdmica “7. Mantener la estabilidad econdmica, en-
tendida como el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo.”

Perder de vista la necesidad del caracter calificado de la legislacion supone una
notoria miopia juridica que impide mirar y entender el genuino papel del Derecho
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en la sociedad: el ser un instrumento que al regular los diversos tipos de interac-
ciones busca la realizacion de la justicia de la forma mas universal posible, y la
consecuente paz social de la manera mas intensa y penetrante.

En nuestra obra “APLICACION DEL DERECHO, IMPERIO DE LA LEY Y
NEOCONSTITUCIONALISMO” destacamos®’: “No sélo el Derecho es necesa-
rio para la convivencia pacifica. También, y prioritariamente, lo es su aplicacion.
Si el Derecho no se materializa carece de utilidad. Pero ademads esa aplicacion
o materializacion debe ser correcta. El estandar es que toda norma juridica lleva
envuelta una pretension de correccion, la cual no debe romperse a través de una
ejecucion equivocada de la misma. Tanto las previsiones, en términos descripti-
vos, como las soluciones, en lo de fondo, deben tener efectivamente un caracter
correcto, acordes con la pretension antes sefialada. Ambas se materializan con la
aplicacion también correcta de la respectiva norma de Derecho. Este es un norte,
un camino necesario que todos debemos recorrer, tanto el Estado como los par-
ticulares. Tiene sus complejidades, pero en ninguin caso éstas deben ser excusa
para escapar de su fidelidad.”

Asi las cosas, el desarrollo de la legislacion que debe ejecutar el deber general
del Estado de impulsar el desarrollo de las actividades econdmicas mediante un orden
juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y defiendan®** debe ser coherente
con dicho mandato. Para que dicho impulso se dé juridicamente el contenido de
la legislacion debe ser efectivamente idoneo, suficiente, calificado, conceptual-
mente eficaz para lograrlo. Es decir, la sola expedicion de la legislacion no basta
para cumplir dicho mandato. Es condicion necesaria la idoneidad, suficiencia,
calificacion y eficacia conceptual de la normativa pertinente. La expedicion de la
legislacion si bien es juridicamente necesaria en términos constitucionales, no es
sindnimo de aptitud para lograr dicho impulso. No sirve, pues, al emprendedor,
al empresario la sola existencia de la legislacion. Esta sera util en tanto cumpla
los estandares que enunciativamente hemos sefialado.

Hace unos dias se publico en el suplemento del Registro Oficial No 525 del 25
de marzo de 2024 1a “LEY ORGANICA PARA EL FORTALECIMIENTO DE LAS
ACTIVIDADES TURISTICAS Y FOMENTO DEL EMPLEQ”. Ley que constituye
una expresion del deber general del Estado de impulsar el desarrollo de las activida-
des econdmicas mediante un orden juridico e instituciones que las promuevan, fomenten
y defiendan. Esta ley, segtn su articulo 1, tiene por objeto “el fomento inmediato
y fortalecimiento de las actividades turisticas”. Su finalidad, segtin el articulo 4,

383 HERNANDEZ, Miguel (2020) Aplicacién del Derecho, Imperio de la Ley y Neoconstitucionalismo, Quito.
Corporacién de Estudios y Publicaciones. Pagina 82.
3sa  Parte del articulo 277 numeral 2 de la Constitucion.
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es “la reactivacion del sector turistico a través de la aplicacion de medidas tribu-
tarias y econdmicas, para enfrentar la grave crisis que afronta el sector”. Una de
esas medidas es la senalada en el articulo 13, que dispone:

Articulo 13. A continuacion del articulo 65, agréguese el siguiente
articulo innumerado:

“Art. (...).- Previo dictamen favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, el
Presidente de la Republica del Ecuador, mediante decreto ejecutivo, podra reducir
al 8% la tarifa general del Impuesto al Valor Agregado para la prestacion de los
servicios definidos como actividades turisticas de conformidad con el articulo 5
de la Ley de Turismo durante los feriados nacionales o locales, y los dias sabado
y domingo que los preceden o siguen, sin superar en cada aiio 12 dias en total.

La reduccion de la tarifa aplicard a las prestaciones de servicios cuyo hecho gene-
rador ocurra en las fechas que detalle el decreto ejecutivo.

Nosotros hemos tenido una insistente posicion en el sentido de que la segu-
ridad juridica debe mirar necesariamente al contenido, a la calidad de la le-
gislacion. El cumplimiento de legislacion mal concebida, mal configurada,
no idonea para la realizacion de su propdsito no abona en términos reales a
la seguridad juridica. A la sociedad, que es la destinataria del ordenamiento
juridico, le interesa que la legislacion sea ttil en relacion con los pertinentes
propositos preconcebidos.

De la mano con lo que hemos sefialado en este trabajo debemos expresar que la
responsabilidad limitada de los socios y accionistas al monto de sus respectivos
aportes en la sociedad constituye, en el mundo societario, condicion necesaria
para el desarrollo de las pertinentes operaciones mercantiles. De no ser asi se
comprometeria el patrimonio personal de dichos socios y accionistas, lo cual
constituiria la antitesis al impulso de las pertinentes actividades econdmicas;
apuntaria en direccion contraria al desarrollo econdmico, al dinamismo de la eco-
nomia y del mercado, al incentivo a la produccién nacional, la productividad y
competitividad sistémicas®, a la insercidn estratégica en la economia mundial®®,
al impulso al pleno empleo®, al mantenimiento de la estabilidad econdmica®®
(entendida esta como “el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en
el tiempo, seguin el articulo 284 numeral 7 de la Constitucion), a la redistribucion

385 Parte del segundo objetivo de la politica econdmica segtin el articulo 284 numeral 2 de la Constitucion.
386 Parte del mismo objetivo.

387 Parte del sexto objetivo de la politica econdmica segtin la misma disposicion, numeral 6.

388 Séptimo objetivo de la politica econdémica segun el articulo 284 numeral 7.
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del ingreso por medio de los tributos®, a la “generacion de incentivos para la
inversion en los diferentes sectores de la economia y para la produccion de bie-
nes y servicios, socialmente deseables y ambientalmente aceptables”**, a la pro-
mocién del desarrollo sustentable®?, al fortalecimiento del aparato productivo
y la produccién nacional.*?

El principio de la responsabilidad limitada de los socios y accionistas constituye:

a)

f)

8)

h)

Un estimulo natural al emprendedor y al empresario para el desarro-
llo de sus actividades empresariales;

Un estimulo permanente para lo antes indicado;
Un factor claro de desarrollo de la economia privada;

Un factor de confianza para el emprendedor y el empresario respec-
to de las consecuencias patrimoniales de la gestion de la sociedad
0 compania;

Un simbolo de certeza cuando es aplicado por las autorida-
des competentes;

En los hechos, un elemento de garantia de conservacion del patrimonio
del socio o accionista en la parte que excede al monto de su inversion
en la sociedad o compania;

Un elemento que facilita la disposicion, sin otras limitaciones que las
establecidas en las leyes aplicables, del patrimonio del socio o accio-
nista en la parte que excede al monto de su inversion en la sociedad
0 compania;

Un factor de claridad patrimonial para los acreedores de la sociedad
o compania;

Un factor para la inversion en otros emprendimientos o desarro-
llos empresariales.

389 Parte del segundo objetivo especifico de la politica fiscal segiin el articulo 285 numeral 2 de
la Constitucion.

390 Tercer objetivo especifico de la politica fiscal, al tenor del articulo 285 numeral 3 de la Constitucion.

391 Parte de uno de los deberes primordiales del Estado al tenor del articulo 3 numeral 5 de la Constitucion.

392 Uno de los objetivos de la politica comercial segtn el articulo 304 numeral 3 de la Ley suprema.
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En términos de coherencia con la Constitucion, el principio sefialado de la respon-
sabilidad limitada de los socios y accionistas al monto de sus respectivos apor-
tes a la sociedad es técnicamente inderogable. Por ser condicion necesaria de las
actividades econdmicas cobijadas bajo la forma societaria no puede ser tachado
de obsoleto. Seria irracional invocar su falta de actualidad. Si llegase a derogarse
formalmente tal derogatoria seria técnicamente ineficaz por ser contraria a varios
de los postulados enunciados lineas atras. Recordemos el articulo 424 parrafo
primero de la Constitucion ecuatoriana: “La Constitucidn es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos
del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones consti-
tucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”

Dice Francisco Balaguer Callejon, catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Granada, en su trabajo sobre la coherencia del ordenamiento
juridico®”, que “el problema de la coherencia no debe enfocarse desde la inexis-
tencia de antinomias (del mismo modo que el problema de la plenitud no debe
enfocarse desde la inexistencia de lagunas) sino desde la prevision por el orde-
namiento de principios que hagan posible la solucién de las colisiones norma-
tivas y la determinacion del Derecho aplicable. Y es que el conflicto normativo
se produce siempre en la fase de aplicacion del Derecho, momento en el que la
unidad del ordenamiento se presenta como una exigencia ineludible, obligando
a una interpretacion del material normativo que permita la adopcion de una de-
cision juridicamente correcta.”

Jestis Alfaro Aguila Real en su trabajo “A propdsito de Ron Harris, A New

Understanding of the History of Limited Liability: An Invitation for Theoretical
Reframing”** destaca:

(..)

es un error ligar de forma exclusiva el problema de la responsabilidad
limitada a la posicion de accionista de una sociedad anonima. El error se
explica porque en el siglo XX la constitucion de una sociedad andénima
es la via juridica dominante para limitar la responsabilidad de los socios.
Pero no hay nada que conecte intrinsecamente a la responsabilidad li-
mitada con la personalidad juridica corporativa. Si acaso, es al revés: la
atribucidn de personalidad juridica tenia como consecuencia natural que

393 El articulo se titula La coherencia del ordenamiento juridico. Tomado de:
https://www.ugr.es/~redce/REDCE37/articulos/09_BALAGUER.htm

394 Tomado de:
https://almacendederecho.org/historia-de-la-responsabilidad-limitada-de-los-accionistas
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los miembros de la corporacion se convirtieran en terceros ajenos a cuyos
patrimonios no alcanzaba la responsabilidad por las deudas contraidas
por los individuos que podian vincular el patrimonio corporativo.
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compromiso y vocacion siguen incélumes.

Los afos han pasado y nunca he dejado de escribir sobre temas juridicos. Siempre me gusté pensar
juridicamente y compartir mis anélisis. Aqui una prueba mas de ello.

El autor.
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