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RESUMEN:

La Constitucion antes de la reforma del 2008, no tenia modo o
mecanismo para reclamar por la violacién a garantias del derecho al
debido proceso, hoy con la accidn extraordinaria de proteccion y con el
argumento de la independencia, asi como la autonomia de la funcion
judicial; y, con la Corte Constitucional se pretenderia crear una instancia
judicial superior, que afectaria a la intangibilidad de la cosa juzgada, a la
seguridad juridica, y en defintiva a la sabiduria de los jueces, pues es
inadmisible un control de constitucionalidad que afectare a la cosa
juzgada.
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1.- Prefacio

La Corte Constitucional de Ecuador, viene aplicando en sus fallos
conceptos como los de proporcionalidad, de un uso racional del derecho, o el
principio de ponderacion al que podiamos acceder en la Teoria de la
Argumentacion Juridica del Prof. Robert Alexy de la Universidad de Kiel o
en la Teoria de los Derechos Fundamentales del mismo autor. Hoy tienen
carta de ciudadania el garantismo penal del profesor de Camarino, Luigi
Ferrajoli, autor de esa obra monumental como es Derecho y Razén; o el
neoconstitucionalismo de Paolo Comanducci, de Manuel Atienza de la
Universidad de Alicante, de Prieto Sanchis, de Miguel Carbonell de la
UNAM de México, de Gustavo Zagrebelsky Presidente de la Corte
Constitucional de Italia, entre otros, lo cual permite confiar en un mejor
trato para los principios constitucionales, que estan por encima del
derecho positivo o escrito.

Cuando en Ecuador se sefialaba la necesidad de contar con una
Corte Constitucional, al tiempo de estructurarse la Constitucion de
Montecristi del 2008 surgieron voces de oposicion a esta importante
propuesta, que afirmaban sin fundamento cuestiones como las que
resumimos: 1.- Que se estaba creando una instancia mas en la admi-
nistracion de justicia que ya contaba con el recurso extraordinario de
casacion y en materia penal con el recurso excepcional de revisién. 2.-
Que se pretendia afectar la cosa juzgada e incluso el derecho a la
seguridad juridica. 3.- Que la justicia se iba a volver mas lenta y mucho
mas larga.4.- Que no se sabia en verdad para que iba a servir la propuesta
de una Corte Constitucional.

Los cuestionamientos antes resumidos carecian de fundamento
alguno, pues el ciudadano ecuatoriano ante los errores y asumamos que
de buena fe, que se producian en la administraciéon de justicia y desta-
camos la penal, ya no tenia ante quien recurrir aunque las resoluciones
afectaren garantias fundamentales de un Estado de Derecho, lo cual hacia
suponer que los jueces eran infalibles. Instituciones como la accion
extraordinaria de proteccién le permiten al ciudadano recurrir en sede
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constitucional para reclamar por violaciones a garantias del debido
proceso y de derechos fundamentales, siendo falso e infundado que la
Corte Constitucional ante la comprobaciéon de violacion de derechos
fundamentales, vaya a expedir sentencia de absolucion. Dicha afirmacion
0 respondia a un acto de desconocimiento de lo que es la accion
extraordinaria de proteccion, o existia una evidente mala fe o malicia de
parte de quienes sostenian tal afirmacion. La accion extraordinaria de
proteccion -cuando se declara con lugar el reclamo- permite que en
sentencia se declare la nulidad del auto resolutorio o sentencia que causa
agravio, y se dispone el reenvio de la causa a otro juez para que sustancie
el proceso a partir del momento en que se ha producido la afectacion o
agravio.

No hay en consecuencia ninguna afectacion a la cosa juzgada ni a la
seguridad juridica y de lo que se trata es de que ciudadano tenga la
opcion de reclamar por violacién de garantias o derechos fundamentales.
Los casos que se resuelven muchos de los cuales pueden ser consultados
en nuestra pagina web!, no estan caracterizados por la lentitud en la
sustanciacién y tramitacion, y precisamente la presencia de la Corte
Constitucional en el Ecuador responde a un reto histdrico, a una suerte
de vuelta de tuerca, pues se trata de superar el statu quo mediante la
aplicacion del constitucionalismo moderno o neoconstitucionalismo. La
proclama del Ecuador como estado constitucional de derechos y justicia,
marca precisamente una ruptura con el statu quo pues hemos sido
forjados en la cultura de la legalidad y de la rigurosidad de la norma
escrita, sin preocuparnos del contenido de los principios frente a las reglas,
y alli estd la clave de este cambio del paradigma constitucional.

Para nosotros hay un antes y un después en Ecuador, pues antes de
la Constitucion vigente no habia modo o mecanismo para reclamar por la
violacidon a garantias del derecho al debido proceso, con el manido
argumento de la independencia y autonomia de la funcién judicial, a lo
gue se agregaba lo dicho precedentemente, de que con la Corte Cons-
titucional se pretenderia crear una instancia judicial superior, que
afectaria a la intangibilidad de la cosa juzgada, a la seguridad juridica, y
en definitiva a la sabiduria de los jueces, pues es inadmisible un control

1 www.alfonsozambrano.com
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de constitucionalidad que afectare a la cosa juzgada. Pero esto es
precisamente lo que viene ocurriendo desde 1991 en Colombia con la
Corte Constitucional, y lo que ha venido ocurriendo con el Tribunal
Constitucional espafiol, o con el Tribunal constitucional aleméan, y pasa
con el control de constitucionalidad que efectian la Suprema Corte de
EE.UU., o la Corte Suprema de la nacién argentina.

Genera no pocas discusiones la competencia de la Corte Constitu-
cional para llegar incluso a declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
comentando a este respecto el Profesor Gustavo Zagrebelsky Presidente
de la Corte Constitucional de Italia: “era necesario reconocer a la
declaracion de inconstitucionalidad algun tipo de eficacia respecto al
pasado. Esto ha ocurrido con el articulo 30 péarrafo Il de la ley nimero 87
de 1953 (la ley organica de la Corte Constitucional) que ha sustituido “la
cesacion de eficacia” del articulo 136 de la Constitucién con la prohibi-
cion de toda aplicacion judicial ulterior de la ley inconstitucional, prohi-
bicién dirigida naturalmente para aquellas situaciones futuras pero tam-
bién para las pasadas que se encuentren o que puedan ser llevadas a sede
judicial, particularmente aquélla que ha sido objeto del juicio a quo. Esta
aparentemente pequefia modificacion (aplicacion en lugar de eficacia) es
en realidad una revolucidn: de la abrogacién a la anulacion con efectos
plenamente retroactivos, con el limite Unico de la fuerza de cosa juzgada
qgue impide volver a someter a un juez una cuestion ya decidida (limite,
por otro lado, que supera el mismo articulo 30 parrafo IV de la misma
ley, al establecer que en el &mbito penal las sentencias condenatorias, aun
cuando sean irrevocables, puedan ser impactadas por la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la ley que se encuentra en su base).

La logica de la saisine incidental, sin embargo, va mas alla. La Corte
Constitucional es interpelada a partir de un juicio. Debe, por tanto, dar
una respuesta al juez que la ha requerido. En otras palabras: el juicio
abstracto de constitucionalidad tal cual fue imaginado por los constitu-
yentes podria alcanzar plenamente su finalidad con la simple eliminacion
de la ley de inconstitucional, es decir, con la creacion de una laguna en el
derecho. En efecto, la Constitucion preveé simplemente sentencias desesti-
matorias (cuando rechaza la duda de inconstitucionalidad) y estimatorias
(cuando la ley es eliminada por estimar fundada la duda) a la Corte
Constitucional. Pero el juicio concreto de constitucionalidad, es decir, el
gque se promueve por exigencias procesales practicas no puede estar de

156



ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION Y DEBIDO PROCESO PENAL

acuerdo con ello. Necesita que al juez a quo le sea provista otra norma,
constitucionalmente adecuada, en lugar de aquélla declarada inconstitu-
cional, a afecto de que la pueda aplicar en el juicio. La pura y simple
anulacion seria suficiente en un ordenamiento de tipo radicalmente
liberal en el cual cada norma de ley positiva pueda considerarse como
una excepcién al principio general de libertad: eliminada la ley incons-
titucional se expandiria el principio de libertad y el juez podria hacer
referencia a ello para decidir el caso. Empero, nuestros ordenamientos
constitucionales son mucho méas complicados; los derechos constitucio-
nales no se reducen en absoluto a la defensa frente a la injerencia del
poder publico puesto que exigen, para valer, intervenciones positivas y
normas que los protejan y los expandan. Estos son, en sintesis, los moti-
vos que explican el florecimiento de una tipologia de decisiones (senten-
cias interpretativas, estimatorias y desestimatorias, parciales, aditivas,
sustitutivas, correctivas, de principio, etcétera) inexplicable dentro de la
I6gica del juicio abstracto de constitucionalidad, pero facilmente com-
prensible en la l6gica del juicio concreto”.2

2.- Larazones de este trabajo

Los presentes comentarios estan dirigidos a una de las nuevas
instituciones que surgen de acuerdo con la Constitucidon vigente, la
accion extraordinaria de proteccion prevista en el Art. 94 de la Cons-
titucién del 2008 de Ecuador, que dice: “La accion extraordinaria de
proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se
haya violado por accion u omisién derechos reconocidos en la Constitu-
cion 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 interposicién de estos recursos
no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado™.

El Prof. Ivan Castro Patifio, en el libro colectivo de autores de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Cat6lica de Santiago de

2 GUSTAVO ZAGREBELSKY, Realismo y concrecién del control de constitucionalidad de las
leyes en Italia, Publicado en Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Chile, afio 6
No. 1, 2008. P. 325-335
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Guayaquil, hace atinados comentarios en relacion con esta naciente
institucion, y en la necesidad de que se determine la competencia de la
Corte Constitucional para evitar un uso abusivo de la garantia en
desmedro de la administracion de justicia comin u ordinaria (fallos
judiciales), al tiempo que hace un importante estudio comparativo entre
el documento o proyecto del CONESUP y el proyecto de Montecristi, que
se convierte finalmente en la nueva Constitucion del Ecuador del 2008,
consignando:

“I\V. ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION.- (p.8, 9y
10)

Esta es sin duda, una de las novedades del P.C.M. que maés dificul-
tades traerd en su aplicacién préctica y que mas comentarios produce
entre los estudiosos del Derecho.

El P.C.M. establece que la Accidon Extraordinaria de Proteccién
procede contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado,
por accién u omisién, derechos reconocidos en la Constitucion y sefiala
que se interpondra ante la Corte Constitucional. Para su procedencia, se
requiere que se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicién de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del
derecho constitucional vulnerado.

En la Comisién de Juristas del CONESUP se debatié ampliamente
este tema y se resolvio incorporar esta garantia al proyecto de Consti-
tucion pero, con algunas diferencias que cambian sustancialmente el
alcance que tiene en el P.C.M.

En consecuencia, con respecto a esta Accidn, que no existe en la C.98,
el analisis comparativo lo voy a realizar en funcién del proyecto de
Constitucién que entreg6 la Comision de Juristas del CONESUP.

3 IVAN CASTRO PATINO, en libro Anélisis del proyecto de nueva Constitucién, Publicacion
de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catélica de Guayaquil, septiembre del
2008. Las acciones de garantia de los derechos en el proyecto de Constitucion de
Montecristi, ¢avance o retroceso? (p. 8,9,10).

158



ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION Y DEBIDO PROCESO PENAL

Las diferencias primordiales son las siguientes:

Mientras el P.C.M. denomina a esta garantia accion extraordinaria
de proteccion, el proyecto de la Comisién de Juristas del CONESUP
lo denominé recurso extraordinario de amparo (Art 114 y 194 no. 7).
La terminologia usada en el proyecto del CONESUP es la correcta
puesto que esta garantia constituye, efectivamente, un recurso que
se plantea frente a sentencias o autos definitivos que violen los
derechos consagrados en la Constitucion.

El proyecto del CONESUP limita el recurso extraordinario de
amparo exclusivamente a los casos en que el recurrente alegue que,
dentro del proceso tramitado ante la justicia ordinaria y que haya
concluido con sentencia o auto definitivo, se han violado las garan-
tias constitucionales del debido proceso. ElI P.C.M., en cambio, no
limita la procedencia de la accién extraordinaria de proteccién
exclusivamente a los casos en que se hayan violado las garantias
constitucionales del debido proceso sino que, la amplia a todos los
casos en que, por accién u omision, se haya violado “derechos
reconocidos en la Constitucion”.

En el proyecto de la Comisidn de Juristas del CONESUP se establece
con claridad que, de proceder el recurso extraordinario de amparo,
la Corte Constitucional declarard la nulidad que corresponda y
devolvera el expediente a la funcién judicial para que la justicia
ordinaria corrija la violacidon a las normas del debido proceso y
resuelva sobre lo principal.

Esta importante precision, no existe en el P.C.M., lo que ocasiona
gue exista el riesgo de una indebida injerencia de la justicia consti-
tucional en aspectos fuera de su competencia, que corresponden a la
justicia ordinaria. La ley que regule el funcionamiento de la Corte
Constitucional y los procedimientos de control de constitucionalidad
gue, segun la disposicién transitoria primera debera expedirse en el
plazo de 360 dias después de aprobado el P.C.M., necesariamente
tendra que regular este aspecto.

La experiencia espafiola, que permite la interposicion de las
denominadas acciones de tutela o amparo ante el Tribunal Constitu-
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cional, acerca de sentencias dictadas por la justicia ordinaria, debera
ser profundamente analizada para lograr el buen uso de esta nueva
garantia constitucional. Previendo su mal uso, el proyecto de
Constitucién elaborado por la comision de juristas del CONESUP
establecia expresamente que “si el recurso extraordinario de amparo
fuere presentado para obstaculizar la justicia o retardar la sustan-
ciacion de la causa, la Corte Constitucional deberd rechazar el
recurso y, si fuere el caso, sancionar al infractor de conformidad con
la ley”. EI P.C.M. no tiene una disposicion similar”.

El Cddigo Organico de la Funcién Judicial del 9 de marzo del 2009,
(Art. 285 numeral 3) 4 preserva el derecho a la defensa, que es una de las
garantias del derecho al debido proceso, previsto en el Art. 76 numeral 7
de la Constitucion que reconoce la inviolabilidad del derecho de defensa
que implica contar con el tiempo necesario para poder ejercerla, esto
forma parte de la normativa internacional de los derechos humanos,
reconocido expresamente en el Pacto de San José o Convencién Ame-
ricana de DD. HH. (cfr. Art. 8 de la Convencion).

Reconocemos el aporte importante que en la consolidacion del Esta-
do constitucional de derechos y justicia, como se proclama el Ecuador
(Art. 1 de Constitucion del 2008), constituyen los fallos de la Corte
Constitucional® de nuestro pais. Ojala que esa fuente de conocimientos en
materia de garantias constitucionales y de lo que es el neoconstitucio-
nalismo, que se trasunta en las resoluciones de la Corte Constitucional, sea
un buen referente para la actuacidn de los jueces de nuestro pais. Aunque
aun son casos de excepcion, apreciamos que algun juez se asoma no solo
al garantismo penal, sino a la aplicacién de principios del constitucio-
nalismo moderno como el de la ponderacién y con una correcta argumen-

4 “Art. 282. Funciones de la Fiscalia general del estado.- A la Fiscalia General del Estado le
corresponde:
3. Garantizar la intervencion de la defensa de los imputados o procesados, en las
indagaciones previas y las investigaciones procesales por delitos de accion publica por
delitos de accion publica, quienes deberan ser citados y notificados para los efectos de
intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas de descargo, cualquier
actuacion que viole esta Disposicién carecera de eficacia probatoria”.

5 En nuestra pagina web en www.alfonsozambrano.com hemos abierto un link dedicado a
la Corte Constitucional de Ecuador, por el valor del contenido de sus fallos.
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tacion juridica declara incluso la nulidad de un proceso, en el que la
fiscalia irrespetando el principio de la inviolabilidad del derecho a la defensa,
presenta una acusacion en la audiencia de preparacion del juicio por un
delito diferente al que se constituyd en el objeto juridico del proceso penal
en el momento de la formulacién o intimacién de cargos, dejando en
indefension al justiciable pues se defendi6 por los cargos que habian sido
formulados o intimados, y no por otros.

3. El Estado constitucional de derechos.

Un autor Gustavo Alberto Musumeci, nos recuerda en su trabajo El
control dual o paralelo de constitucionalidad como garantia de la jurisdiccion
constitucional en un Estado Constitucional de Derecho, que el estado constitu-
cional de derecho asienta su paradigma en la subordinacion de la
legalidad a Constituciones rigidas con un rango jerarquico superior a las
leyes como normas de reconocimiento de su validez. Esto significa que;

a) la validez de las normas no depende exclusivamente de la forma de
produccion sino ademas de la compatibilidad de sus contenidos con
los principios constitucionales;

b) la ciencia juridica propone una visién critica en relaciéon con su
propio objeto y propone la eliminacion o correccion de las lagunas
y antinomias que surgen de la violacion de las prohibiciones y
obligaciones de contenido establecidas por la Constitucion;

c) La actividad jurisdiccional se fortalece en la medida que debe
aplicar las normas, y siempre que éstas sean formal y sustancial-
mente compatibles con la Ley Fundamental;

d) se configura un limite y un complemento para la democracia. Un
limite, porque los derechos incorporados a la constitucion implican
prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes y a las mayo-
rias, que de no mediar dicha interdiccion, alcanzarian el grado de
absolutos. Un complemento, porque estas prohibiciones y obliga-
ciones se configuran como garantias de los derechos de todos frente
a los abusos de tales poderes, que podrian de otro modo fagocitar el
propio sistema democratico.
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De ello se deduce que, si en el modelo de estado legislativo de
derechos, el poder emanado de la ley era soberano por cuanto repre-
sentaba la voluntad general, en el Estado constitucional de derecho que-
da sometido a la constitucion y la decision democratica que, por prin-
cipio, es aquélla adoptada conforme a un conjunto de reglas y no sélo a
la acordada mayoritariamente.”

Por daltimo, cabe destacar que en el Estado constitucional, los
derechos fundamentales no son exclusivamente disposiciones juridicas
producto de la actividad politica voluntarista y deliberativa sino que,

6 Ver GUSTAVO ZAGREBELSKY, El derecho ductil, p. 24, Trotta, Espafia 1999. Dicho autor
ha definido al Estado legislativo de derecho como: aquél que surge a partir de la
afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion de validez
del derecho. La primacia de la ley conducia a la derrota de las tradiciones juridicas del
Absolutismo y del Ancien Régimen. EIl estado de derecho y el principio de legalidad
importaban la reduccién del derecho a la ley y la exclusion o sumision de la ley de todas
las demés fuentes del derecho.

Ver, asimismo, LUIS PRIETO SANCHIS, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, p.
65/92, Trotta Espafia 2003

Ver LUIGI FERRAJOLI, Los Fundamentos De Los Derechos Fundamentales, p. 65, Trotta,
Espafia, 2001. En el paradigma del Estado Liberal, la ley, fuera cual fuera su contenido,
era considerada fuente suprema e ilimitada del derecho. En el paradigma garantista no
solamente se programan las formas de produccién del derecho mediante normas proce-
dimentales sobra la formacion de las leyes, sino que ademas, se disefia sus contenidos
sustanciales y se los vincula normativamente con los principios de justicia derivados de
los derechos fundamentales inscriptos en las Constituciones definidas como un sistema
de reglas formales y sustanciales, y que, en su naturaleza de pacto fundante, estan
dirigidos a asegurar la paz y la convivencia civil. En este contexto sefiala que: “La esencia
del constitucionalismo y del garantismo” lo que denomina democracia sustancial, “ reside
precisamente en el conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo poder, que
postula en consecuencia una concepcion de la democracia como sistema fragil y complejo
de separacion y equilibrio entre poderes, de limites de forma y de sustancia a su ejercicio,
de garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de control y de reparacion contra
sus violaciones. Un sistema en el cual la regla de la mayoria y la del mercado valen
solamente para aquello que podemos llamar la esfera de lo discrecional, circunscripta y
condicionada por la esfera de lo que esta limitado, constituida justamente por los
derechos fundamentales de todos: los derechos de la libertad, que ninguna mayoria
puede violar, y los derechos sociales —derechos a la salud, a la educacidn, a la seguridad
social a la subsistencia- que toda mayoria esté obligada a satisfacer” ( Ver Ferrajoli, Luigi,
“La democracia constitucional”, en Christian Curtis -Compilador- Desde otra mirada, p.
257, Eudeba, Argentina 2001.

~
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desde su fundamentacion interna, introducen en el sistema una sélida
carga axioldgica que pretende irradiarla en todo el ordenamiento
juridico.8

Por de pronto agreguemos a lo dicho y con respecto al tema del
neoconstitucionalismo, que es la aplicacion inmediata de las garantias cons-
titucionales que antes estaban en el marco dogmatico de las constitu-
ciones sin aplicacion practica, y directa. Ya era un avance el recono-
cimiento que hacia la Constitucion de 1998, que impedia invocar la falta
de ley como argumento para irrespetar al mandato constitucional. Hoy el
desarrollo y aplicacion del neoconstitucionalismo es incuestionable en la
Constitucion del 2008, béastenos recordar los articulos 11¢, 75, 76,77,172,
424,425,426 'y 427, que constituyen un solido bloque de preeminencia
constitucional.

8 Ver JOSE LUIS SERRANO, Validez y vigencia, p. 56, Trotta, Espafia 1999. Y PAOLO
COMANDUCCI, Formas de Neoconstitucionalismo : un anélisis metateérico, - Compilador
Miguel Carbonel - en Neoconstitucionalismo (S), Trotta, Espafia, segunda edicion 2005.

9 * 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 aplicacién, 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 garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley. Los derechos seran
plenamente justiciables. No podra invocarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.
4.- Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni las garantias
constitucionales.
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que
mas favorezcan su efectiva vigencia.
9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién...”.El Estado serd responsable por detencion arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva y por las violaciones de los principios y reglas del
debido proceso”.
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4. - Fundamentos del neoconstitucionalismo

Luis Prieto Sanchis ha sefialado que el neoconstitucionalismo o
constitucionalismo contemporaneo alude a una nueva cultura juridica y
se identifica por cuatro acepciones principales.¢

En primer lugar, se trata de cierto estado de derecho que define
institucionalmente una determinada forma de organizacion politica. Di-
cho modelo proviene de dos ramas del derecho constitucional: la norte-
americana —la que vale aclarar, cre6 una Constitucidn sin contenidos
normativos- y la europea: con un denso contenido normativo pero sin
dotarle de garantias. A partir de alli podriamos afirmar que el neocons-
titucionalismo armoniza tales modelos y deriva como consecuencia de
ello un sistema de constituciones normativas garantizadas en ultima
instancia por el control de constitucionalidad, descansando, en forma
exclusiva, en el Poder Judicial la ultima palabra en la definicion de
aquéllas cuestiones controvertidas que se susciten dentro del referido
modelo.

En éste &mbito conceptual el neoconstitucionalismo presenta una faz
estructural, presupuesto esencial de dicho modelo, que persigue los
siguientes elementos caracterizadores. 1) caracter normativo o fuerza
vinculante de la constitucion; 2) supremacia de la constitucion dentro del
sistema de fuentes; 3) eficacia o aplicacion directa de la ley fundamental;
4) Garantia judicial; 5) presencia de un denso contenido normativo que
tiene como destinatarios a los ciudadanos en sus relaciones con el poder
y con los particulares, integrados por principios, derechos y directrices
MAas O MEeNnos precisos, pero que siempre que resulten relevantes,
llamados a ser aplicados s6lo en aquéllas cuestiones concretas; 6) rigidez
constitucional, esto es cuanto més costosa sea la posibilidad de alterar el
texto fundamental por la mayoria legislativa, mayor fortaleza tendri el
modelo constitucional.

Nos recuerda Gustavo Alberto Musumecill, que otro elemento
esencial y constitutivo de este campo estructural es lo que Ricardo

10 LUIS PRIETO SANCHIS, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Trotta Espafia
2003, p. 101.
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Guastini, ha llamado: “La constitucionalizaciéon del ordenamiento juri-
dico”. Su finalidad es lograr impregnar e irradiar en todo el ordena-
miento juridico las normas constitucionales. Para ello, segun dicho autor,
se tiene que dar las siguientes condiciones de constitucionalizacion: A)
Una constitucién rigida, si en primer lugar es escrita y en segundo
término, esta protegida —garantizada- contra la legislacion ordinaria y en
donde, ademas, se deben distinguir dos niveles en el que la Constitucion
esta por encima de la legislacion comun, no pudiendo ser derogada,
modificada o abrogada por ésta Ultima; B) la garantia jurisdiccional de la
constitucion: esta acepciéon requiere que aunque la rigidez de la ley
fundamental esté formalmente estipulada, la misma no esta asegurada si
no existe algdn tipo de control sobre la conformidad de la leyes con la
constitucion; C) la fuerza vinculante de la constitucion: importa la
difusion, en el seno de la cultura juridica de un pais, de la idea que toda
norma constitucional -independientemente de su estructura o contenido
normativo- es una norma juridica genuina, vinculante y capaz de
producir efectos juridicos,’2 D) la sobre interpretaciéon de la Constitucion,
lo que implica que no cabe lugar para la libre discrecionalidad del
legislador y, consecuentemente, no existe materia por mas politica que
revista su naturaleza, que quede al margen del control de un juez
respecto a su legitimidad constitucionalidad; E) la aplicacion directa de
las normas constitucionales: importa la difusion de la cultura de un pais
en donde la funcién de la constitucion es moldear las relaciones sociales,
produciendo sus normas efectos directos y ser aplicadas por cualquier
juez en las relaciones entre particulares en ocasion de cualquier contro-
versia, siempre y cuando, la misma no pueda ser resuelta sobre la base de
la ley, ya sea porque la misma ofrece lagunas, o porque su solucién
resultaria injusta; F) la interpretacion conforme a la constitucion, esto es,
aquella que armonice la ley con la constitucién —previamente interpre-
tada- eligiendo, frente a una doble posibilidad interpretativa- el signifi-
cado -la norma- que evite toda contradiccion entre la ley y la
constitucion; y G) implica la influencia de la Constitucionalizacion sobre
las relaciones politicas, y depende de: el contenido mismo de la

11 En opusculo citado, p. 4 y siguientes.

12 para el caso argentino es valida la cita del maestro GERMAN BIDART CAMPQS, en su
obra “El Derecho de la constitucion y su fuerza normativa” Editorial Ediar, 1995, que
desarrollé la tesitura de la fuerza normativa de la constitucion y su irradiacién en el
sistema juridico argentino a través de las garantias y la jurisdiccion constitucional.
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constitucion, el rol de los jueces que ejerzan el control de consti-
tucionalidad y la orientacién de los 6rganos constitucionales y de los
actores politicos. 13

El neoconstitucionalismo como teoria del derecho describe o explica

los elementos caracterizantes del modelo y puede sintetizarse evolu-
tivamente en:

1)

2)

Mas principios que reglas: Corresponde sefialar que tanto los prin-
cipios como las normas son normas porgue sefialan lo que debe ser.
Pero los principios son normas abiertas que presentan un condi-
cionante factico- mandatos de optimizacion- fragmentado o indeter-
minado y que necesariamente seran cerrados por la justicia constitu-
cional mediante los procesos de interpretacion y ponderacion. Los
derechos fundamentales presentan, en general, la estructura de los
principios, y posibilita que los procesos de determinacion o delimi-
tacion de sus contenidos contemplen —en sentido plural- la mayor
cantidad de opciones, visiones o planes de vida de los integrantes de
una sociedad!. En cambio, las reglas, son normas que pueden ser
cumplidas o no y que contienen determinaciones en el &mbito de lo
factico y juridicamente posibles.

Mas ponderacién que subsuncién: En un estado de derecho, todos
los derechos fundamentales poseen a priori y en abstracto la misma
jerarquia, caso contrario no habria que ponderar ya que se impon-
dria el derecho de mayor importancia. Ponderar es buscar la mejor
decision cuando en la argumentacién concurren razones justifica-
doras conflictivas del mismo valor.15

13 Ver RICARDO GUASTINI, La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso

Italiano”, p. 49/73 en Neoconstitucionalismo (S) — editor Miguel Carbonell-, Editorial
Trottra, 2005.- Dicho autor sostiene que, para que un ordenamiento juridico sea
considerado como impregnado por disposiciones constitucionales, se deben dar los dos
primeros supuestos expuestos. Los restantes no son absolutos, aunque de darse en
completitud, o no estariamos ante un mayor o menor grado de constitucionalizacion de
un determinado ordenamiento juridico.

14 Ver ANDRES GIL DOMINGUEZ, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, p. 54, Ediar,

2005, Buenos Aires.

15 LUIS PRIETO SANCHIS, lusticia Constitucional y derechos fundamentales, p. 189, Trotta

Espafia 2003.
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Omnipresencia de la constitucién en todas las areas juridicas en
lugar de espacios dejados a la discrecionalidad legislativa o regla-
mentaria; este precepto esta estrechamente vinculado con la analiza-
do en el punto C) y D) respecto los requisitos de la constitucio-
nalizacion del ordenamiento juridico propuesto por Guastini.

Omnipotencia judicial en vez de autonomia del legislador ordinario:
este es un elemento esencial que define, por su importancia, al
Estado Constitucional de Derecho. Es el érgano que detenta la
altima palabra, aun respecto de las decisiones colectivas, y estan
ligadas a los derechos fundamentales, lo que implica consecuente-
mente que hay un desplazamiento natural del legislador lo que
conlleva a una eleccion a favor de la legalidad constitucional y la
argumentacion judicial respecto de la formulaciéon del modelo de
democracia deliberativa, siendo la mejor opcién posible en torno a la
custodia de la fuerza normativa constitucional. Esto no significa que
desde la constitucion se impongan limites sustanciales al legislador
democrético, sino que en la determinacion de los derechos se muta
del procedimiento legislativo a la actividad jurisdiccional: en otras
palabras, en lugar de ser la mayoria del parlamento la que dispone
que derechos nos corresponden, es el tribunal en su voto mayo-
ritario quién titulariza el control de constitucionalidad. En expre-
siones del mismo Gustavo Alberto Musumecil?, cabe destacar que
ante esta proposicion, existe una corriente que sefiala al poder
judicial como contra mayoritario y que por ende no reviste del valor
epistémico suficiente, o méas precisamente, carece de legitimidad
democratica, para ser el titular de la Gltima palabra.1s

Coexistencia de una constelacion plural de valores en lugar de
homogeneidad ideoldgica. Esto implica que a partir de la incor-
poracion de los derechos humanos en nuestro sistema de fuentes,
trae aparejado un nuevo orden simbdlico, ademas del jerarquico, ya
gue comparten con la Constituciéon Nacional su supremacia, que al
complementar el sistema legal interno, expande “una constelaciéon

16 \Ver ANDRES GIL DOMINGUEZ, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, p.89 y vta. 54,

Ediar, 2005, Buenos Aires.

17 En opusculo citado, p. 6 y siguientes.
18 \Ver ROBERTO GARGARELLA, La justicia frente al gobierno (sobre el caracter contra

mayoritario del Poder Judicial), Ariel, Espafia, 1996.
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de opciones de vida en lugar de un supuesto de uniformidad e
igualdad ideoldgica o pensamiento Unico”.19

Creemos que es valido utilizar y aplicar el principio de la ponderacion

de los bienes juridicos, de manera que estara por una parte el interés por
buscar y encontrar la verdad, y por otras garantias como el principio de
presuncion de inocencia, y el de la lealtad y buena fe procesal. En constitu-
ciones como la nuestra se reconoce la preeminencia del principio pro
homine o a favor del ciudadano y no del propio Estado como se consigna
en el Art. 417 de la Constitucion del 2008 de Montecristi.20

5.-

1.-

Aporte del neoconstitucionalismo

La Constitucion del 2008 reconoce que el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia (Art. 1). La concepcion del
Estado garantista es caracteristica del Estado constitucional de derechos,
construyéndose sobre la base de los derechos fundamentales de la
persona, y al asumir el rol del garantismo, vincula los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion con todos los poderes
publicos debidamente constituidos. En un Estado constitucional de
derechos, el Derecho crea un sistema de garantias que la constitu-
cion pre ordena para el amparo y respeto de los derechos funda-
mentales. Esta es una vertiente del nuevo Constitucionalismo
reconocido hoy como neoconstitucionalismo.

Este nuevo enfoque significa un cambio del paradigma, un salto
cualitivo de un sistema constitucional que requiere para el respeto
de sus derechos fundamentales la existencia de principios antes que
de normas de derecho positivo, que no pueden ser invocadas para
inaplicar (no aplicar) los principios, pues como viene reconociendo la
Corte Constitucional de Ecuador se debe acudir a principios como
los de ponderacion y de proporcionalidad, para decidirse frente a un

19 Ver ANDRES GIL DOMINGUEZ, Neo constitucionalismo y derechos colectivos, ob. cit., p.28

20 “Art. 417: Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion”
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conflicto entre principios como los de buscar la verdad procesal vs.
La legalidad del debido proceso, que se lesiona cuando se pretende
utilizar una prueba ilicita u obtenida mediante una fuente ilicita,
fracturando principios y garantias fundamentales como la inviolabi-
lidad del domicilio, la inviolabilidad de la correspondencia, el respeto al
derecho a la intimidad y a la dignidad del ciudadano, entre otros.

Recordemos que el Art. 11 de la Constitucion vigente establece en su
numeral 3, la aplicacidn directa e inmediata por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a
peticion de parte, de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Expresamente se sefiala que para el ejercicio de los derechos y garan-
tias constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley, que los derechos seran
plenamente justiciables, y que no podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar
la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento (sic).

El Capitulo Primero del Titulo Il de la Constitucién que se refiere a
los DERECHOS, tiene como epigrafe Principios de aplicacion de los
derechos, y a méas de lo expresado, en el numeral 4 reconoce que
ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales, en el numeral 5 prevé
gue en materia de derechos y garantias constitucionales las servi-
doras y servidores publicos, administrativos y los operadores de
justicia, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favo-
rezcan su efectiva vigencia. Todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia, como sefiala el numeral 6. El contenido de los dere-
chos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas, siendo inconstitucional cual-
quier accion u omision de caracter regresivo que disminuya, menos-
cabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos (n. 8). El
mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion, siendo ademas el Estado
responsable por una inadecuada administracion de justicia (n. 9).
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Por el momento consignamos la importancia de los principios que
igualmente recogid el constituyente de Montecristi, a partir del Art.
424 para destacar la supremacia de la Constitucion., reconociendo
inclusive la preeminencia de los tratados internacionales de dere-
chos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion, que prevalecen
frente a cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. El
principio pro homine (a favor del ciudadano o ciudadana) esta previs-
to con rango constitucional como se aprecia de los articulos 426 y
427, pues ante la duda las normas constitucionales deben aplicarse
en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y
gue mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con
los principios generales de la interpretacién constitucional. Al
amparo del Art. 429 la Corte Constitucional es el maximo érgano de
control, interpretacion constitucional y de administracién de justicia
en esta materia.

El modelo garantista que es propio de la Constitucién del 2008
proclama la invalidez de un derecho ilegitimo ante los derechos
constitucionales de las personas. Para el valor constitucional de una
norma se atiende no a su forma sino a su contenido, relaciondndola
con las determinaciones existentes en niveles superiores del orde-
namiento constitucional. La vinculacion a valores y principios cons-
titucionales es lo que motiva que se deba recurrir a un juicio com-
plejo de caracter juridico antes que moral o politico. El Estado
constitucional se construye normativamente en un tripode: la supre-
macia constitucional y de los derechos fundamentales enunciados en
la propia constitucién (o en los tratados internacionales de derechos
humanos); el principio de la juridicidad o de la legalidad que somete
a todo poder publico al derecho; y, la adecuacion funcional de todos
los poderes publicos a garantizar los derechos de libertad y la
efectividad de los sociales.2

Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos y
solo falta que sean aplicados por los jueces a través de las distintas

21 JORGE ZAVALA EGAS. Apuntes sobre neo constitucionalismo, Acciones de Proteccion y
Ponderacién, Accién de Inconstitucionalidad, Proceso Constitucional. 2009, p. 20-21.
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vias y acciones que le franquea la Constitucién. Una via legitima es
la aplicacién incluso de oficio de los principios previstos en la
Constitucién que no requieren de desarrollo normativo pues se
aplica la exigibilidad del respeto al principio sin necesidad de norma
expresa. El Art. 84 de nuestra Constitucidn expresa que la Asamblea
Nacional y todo érgano con potestad normativa tendré la obligacion
de adecuar formal y material-mente las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la digni-
dad del ser humano o de las comunidades, pueblos y naciona-
lidades. En ningun 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.

Los derechos fundamentales son realidades juridicas a favor de las
cuales la Constitucidon ha disefiado importantes técnicas de protec-
cion. La Corte Constitucional de Ecuador ha preferido antes que
referirse a derechos fundamentales, referirse a los derechos constitucio-
nales. Es importante el contenido de las Reglas de procedimiento
publicadas en el RO S. 466 del 13-11-2008, que en su considerando
tercero dice: “la finalidad primordial del nuevo Estado ecuatoriano
es la garantia de los derechos fundamentales, los cuales de confor-
midad con los numerales 3 y 5 del articulo 11 de la Constitucién son
de directa e inmediata aplicacion y plenamente justiciables por y
ante cualquier servidor publico, jueza o juez, sin que puedan
establecerse o exigirse requisitos adicionales o arguirse falta de ley
para justificar su desconocimiento o falta de aplicacion”.

En palabras del Prof. Zavala Egas, “la eficacia directa del derecho
fundamental debe entenderse como la precedencia logica de éste a la
actuacioén del legislador. Lo dicho es de toda evidencia y surge del
propio texto constitucional (Art. 11.3) cuando prescribe que los
derechos seran de directa e inmediata aplicaciéon; sin embargo su
gjercicio estard condicionado a los requisitos que establezcan la
Constitucién o la ley. No se debe asimilar la eficacia directa de los
derechos constitucionales como una cualidad que crea la especie
“derechos fundamentales”.22

22 Op, Cit. p. 23.
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Cuando se trata de los derechos de desarrollo progresivo se hace
necesario el dictado de la ley que tiene que guardar consonancia con
el principio constitucional rector. Como dice Luis Prieto Sanchis, la
cualidad de los derechos fundamentales como limites al poder exige,
“que los derechos fundamentales sean directamente vinculantes
para todos los poderes del Estado, es decir, que el desarrollo que
pueda o deba efectuar el legislativo no se configure como una me-
diacién necesaria e imprescindible para su efectiva vigencia. Los
derechos reconocidos en la Constitucion... forman parte del orden
juridico sin necesidad de ningln compromiso legal o reglamen-
tario...” 23

Esta aplicacion directa de los principios que surgen del neoconsti-
tucionalismo tiene incluso proyeccion en las practicas jurispru-
denciales, como dice el Profesor Miguel Carbonell de la Universidad
Nacional Autonoma de México y con estudios superiores en la
Complutense de Madrid.

“En parte como consecuencia de la expedicién y entrada en vigor de
ese modelo sustantivo de textos constitucionales, la practica
jurisprudencial de muchos tribunales y cortes constitucionales ha
ido cambiando también de forma relevante. Los jueces constitu-
cionales han tenido que aprender a realizar su funcién bajo parame-
tros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento
judicial se hace mas complejo. Entran en juego las técnicas interpre-
tativas propias de los principios constitucionales, la ponderacién, la
proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos
normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la
proyeccion horizontal de los derechos, el principio pro homine,
etcétera.

Ademas, los jueces se las tienen que ver con la dificultad de trabajar
con “valores” que estan constitucionalizados y que requieren de una
tarea hermenéutica que sea capaz de aplicarlos a los casos concretos
de forma justificada y razonable, dotandolos de esa manera de
contenidos normativos concretos. Y todo ello sin que, tomando

23 Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid, 1990, p. 116.
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como base tales valores constitucionalizados, el juez constitucional
pueda disfrazar como decision del poder constituyente lo que en
realidad es una decisién mas o menos libre del propio juzgador. A
partir de tales necesidades se generan y recrean una serie de equi-
librios nada féciles de mantener”.24

9.- La Constitucion del 2008 debe tener a corto plazo, expreso recono-
cimiento por sus propuestas garantistas y de consolidacion de un
Estado constitucional como ya ha ocurrido con Constituciones como
la espafiola de 1978, la brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991.

La correcta aplicacion de esta corriente constitucional que es el
neoconstitucionalismo tiene ya carta de residencia en los fallos que
viene expidiendo la Corte Constitucional de Ecuador, nacida en
octubre del 2008, lo que debe reflejarse en la calidad y en la certeza
juridica de los fallos de la justicia ordinaria, pues sus resoluciones
tienen caracter vinculante como dice el Art. 436 n. 6, de la Cons-
titucion del 2008 que al determinar el ambito de su competencia
sefiala, “Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vincu-
lante respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas
corpus, hébeas data, acceso a la informacion publica y demas
procesos constitucionales, asi como a los casos seleccionados por la
Corte para su revision”.

Es valido dejar constancia de que la Corte Constitucional es el
maximo organo de control, interpretacion constitucional y de admi-
nistracion de justicia en esta materia (Art. 429), que es la maxima
instancia de interpretacion de la Constitucién y de los tratados
internacionales de DD.HH. ratificados por el Ecuador (Art. 436 n. 1),
que tiene facultad para declarar de oficio la inconstitucionalidad de
normas conexas, cuando al resolver los casos sometidos a su
competencia concluya que una o varias de las normas conexas son
contrarias a la Constitucion (Art. 436 n. 3), conocer y resolver la
inconstitucionalidad de actos administrativos con efectos generales
gue nacen de la autoridad publica (Art.436 n.4), dirimir conflictos de
competencia entre funciones del Estado u drganos establecidos en la

24 Que es el neoconstitucionalismo? Publicaciones de la UNAM de México. s/f, p. 2.

173



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

Constitucion (Art. 436 n. 7), declarar la inconstitucionalidad por
omisién cuando las instituciones del Estado o autoridades publicas
inobserven de manera parcial o total, los mandatos contenidos en
normas constitucionales, dentro de los plazos que prevé la Consti-
tucion o que sefiale razonablemente la misma Corte Constitucional.

10.- La accion extraordinaria de proteccion se viene ya presentando con
resultados positivos frente a resoluciones judiciales en firme, en los
casos en que por accion u omision de han vulnerado garantias del
debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion,
como el derecho a la defensa, en que la Corte Constitucional ha
aplicado correctamente el principio de ponderacion del jurista aleman
de la Universidad de Kiel, Prof. Dr. Robert Alexy, cuando ha tenido
que resolver entre la preeminencia del principio de la celeridad procesal
vs. el principio del derecho de defensa, resolviendo la aplicacion del
derecho a una tutela judicial efectiva a través de la inviolabilidad de
la defensa, prevista en el Art. 75 de la Constitucion vigente, resol-
viendo la declaratoria de nulidad de una resolucion de Ilamamiento
a audiencia de juicio, mientras no se cumpla con la comisién
librada®. Los fallos de la Corte Constitucional son definitivos e
inapelables como dispone el Art. 440 de la Constitucion vigente.

Como dice el Prof. Robert Alexy, en referencia a la maxima de
proporcionalidad: “La maxima de la proporcionalidad en sentido
estricto, es decir, el mandato de ponderacion, se sigue de la rela-
tivizacion con respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma de
derecho fundamental con carécter de principio entra en colisién con
un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica de la realiza-
cion de la norma de derecho fundamental depende del principio
opuesto. Para llegar a una decision, es necesaria una ponderacion en
el sentido de la ley de colision -. Como la aplicacion de principios
validos, cuando son aplicables, estd ordenada y como para la
aplicacion en el caso de colision se requiere una ponderacion. El
caracter de principio de, las normas ius fundamentales implica que

25 Cf. Sentencia del 19 de mayo del 2009, No. 009-09- SEP. CC. Caso 0077-09- EP. Puede ser
revisado integramente este caso, y acceder a otros fallos en nuestra pagina en
www.alfonsozambrano.com, en el link CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR.
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cuando entran en colisién con principios opuestos, esta ordenada
una ponderacion. Pero, esto significa que la méaxima de la propor-
cionalidad en sentido estricto es deducible del caracter de principio
de las normas de derecho fundamental”. 2

En palabras del Prof. Dr. Miguel Carbonell, “no es dificil imaginar
las muchas posibilidades e implicaciones que derivan de este tipo de
postulados. Aportaciones como las que han hecho en diferentes
ambitos culturales Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagre-
belsky, Carlos Nino, Luis Prieto Sanchis o el mismo Luigi Ferrajoli
han servido no solamente para comprender las nuevas constitu-
ciones y las nuevas précticas jurisprudenciales, sino también para
ayudar a crearlas”. 2

11.- Estamos con la propuesta de quienes sostienen que las normas se
pueden expresar como reglas y como principios. Incluso encontramos
profundas diferencias entre el Estado de Derecho (propio de la
Constitucién de 1998) y el Estado Constitucional de derechos y
justicia (propio de la Constitucion del 2008), pues el primero se
estructuraba y manifestaba como derecho por reglas, mientras que el
vigente Estado Constitucional invoca un derecho por principios, lo
cual tiene una gran importancia en el desarrollo de la actividad
jurisdiccional, como cuando sostenemos la inconstitucionalidad de
la prueba ilicita porque es lesiva del principio constitucional del debido
proceso y del derecho de defensa que es uno de los pilares del derecho
de tutela judicial efectiva (Art. 75 de la Constitucion).

Nuestra Constitucion es normativa y en virtud de tal reconocimiento
no se trata de un conjunto de enunciados mas 0 menos bien
estructurados, pues se trata en verdad de normas (de principios y de
reglas) vinculantes a todos los ciudadanos y poderes publicos,
siendo sus preceptos exigibles y de aplicacion inmediata y directa
por parte de los distintos operadores del sistema de justicia. Su

26 ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1993, Pag. 112.

27 Op. Cit. p. 3.
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incumplimiento deviene en la antijuridicidad de tales conductas
omisivas.

Los llamados principios constitucionales que se traducen en lo que
Illamamos Derecho de principios que invocamos en defensa de nuestra
tesis, no se contraponen con el Derecho de reglas. Las reglas juridicas
tienen su fuente de creacion en el legislador en tanto que los
principios constitucionales son anteriores y preeminentes a las reglas
juridicas, tanto que viven sin la existencia previa de tales reglas o de
leyes expresas, por la aplicacion directa e inmediata de tales princi-
pios que consagran derechos fundamentales. Esta es la mejor herencia
de las nuevas corrientes del constitucionalismo moderno en que se
inscribe la Constitucion Politica del 2008 que reconoce al Ecuador
como un Estado constitucional de derechos y justicia (Art. 1).

Nuestra Constitucion (la del 2008) se inscribe en el concepto de ser
norma especifica, distinta de otro tipo de normas como la Ley. Un
importante referente del Constitucionalismo moderno, Paolo
Comanducciz8, dice de este tipo de constituciones, que:

a.- Es el vértice de la piramide jerarquica, siendo el sistema juridico
en su totalidad un reflejo de la identidad de esa Constitucion, La
Ley en este modelo deja de estar en el centro identificador de la
razén y de la voluntad soberana porque la Constitucion se vuelve
omnipresente, informando y vinculando a todo el sistema. El
modelo anterior le niega a la Constitucién su caracter normativo
especifico propio, fuera del ambito de la organizacién y las
relaciones de los poderes superiores. Esto se concreta en que toda
la parte material de la Constitucidon estaria conformada por
principios Unicamente programaticos que requieren de desarrollo
en las leyes, sin cuya expedicion los principios programaticos
siguen teniendo el valor de enunciados constitucionales, sin
aplicacion directa e inmediata como se reconoce en la vigente.

28 Modelos e interpretacion de la Constitucion. En Teoria del neoconstitucionalismo TROTTA,
Madrid, 2007, p. 41y ss.
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Podemos encontrar pruebas inequivocas de la insercién en la
corriente del neo constitucionalismo, en el Art. 426 que prescribe
gue todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a
la Constitucién (sic), recordando que hoy el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos (Art. 1 CR), que se deroga por
ser inconciliable toda norma contraria a esta Constitucion (por
ejemplo la que estuviese relacionada con la aceptacion de la
prueba ilicita), insistiendo en que todos los contenidos de las
normas constitucionales que consagran principios son directa e
inmediatamente vinculantes a los poderes publicos, con tutela
judicial efectiva (Art. 75 CR), e incluso con proteccién con
acciones de ejercicio constitucional, mediante accion ordinaria o
extraordinaria (Arts. 88 a 94 de la Constitucién).

La Constitucion es un conjunto de normas juridicas que se
concretan en principios y en reglas.

La aplicacion de la Constitucion a diferencia de lo que ocurre con
la Ley, no se realiza por el método de la subsuncion sino por la
aplicacion directa e inmediata de los principios. Vale decir que los
principios tienen la caracteristica de su operatividad inmediata
que los hace maés eficaces incluso que las reglas, porque estas
requieren de un supuesto y como consecuencia de ello de un
precepto de conducta. Por ejemplo cuando se trata de interrogar a
un ciudadano con fines de investigacion, en que hay este supues-
to, del que surge el precepto de conducta, que es proveerlo de un
abogado defensor, porque ésta es un garantia inviolable, y en
ningdn caso puede quedar en indefension.

Los principios son en verdad las normas que reconocen los derechos

de rango constitucional. Asi es un principio de inmediata y directa
aplicacion el de la legalidad del debido proceso (Art. 76 n. 3), el de presuncién
de inocencia (Art. 76 n. 2), el de garantia del cumplimiento de los derechos de
las partes, a que estd obligado cualquier autoridad administrativa o
judicial
invocado para que se reconozca la inaplicabilidad de la prueba ilicita, (sea
por la fuente, por su modo de produccion o por una pretendida aplicacion) es
de aplicacion directa e inmediata por expreso mandato del Art. 75 de la
Constitucién vigente, asi como por lo dispuesto en el Art. 76 n. 4 de la

(Art. 76 n. 1). El principio de la tutela judicial efectiva que hemos
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misma Constitucion, y por la normativa procesal consignada en los
articulos 80 y 83 del Cédigo de Procedimiento Penal.

7.- El derecho al debido proceso

Cuando nos referimos al debido proceso entendemos por tal, a
aquel en el que se respeten las garantias y derechos fundamentales,
previstos en la Constitucion, en las leyes que rigen el ordenamiento legal
del pais, y en los pactos, tratados y convenios que han sido ratificados y
gue en consecuencia forman parte de la normativa interna del pais y que
son de forzoso e incuestionable cumplimiento. El debido proceso penal
por su especificidad, tiene que ver con el respeto a las garantias y
derechos fundamentales, que le asisten a cualquier ciudadano que es
objeto de una imputacién delictiva o que es sometido a un proceso penal.
La legalidad del debido proceso penal es un imperativo propio de la
vigencia de un Estado de Derecho en el que deben hacerse efectivos los
principios rectores del proceso penal, que en definitiva constituyen y dan
contenido a la garantia del debido proceso; esos principios rectores son la
columna vertebral de un sistema procesal penal determinado.?

Hablar del debido proceso penal es referirnos igualmente al respeto
a los derechos humanos en la Administracion de Justicia Penal, que como
sabemos se refieren a aquellos derechos fundamentales que le son reco-
nocidos a cualquier persona que, por una u otra razén, justa o injus-
tamente entran en contacto con los sistemas de justicia penal en un pais,
refiriéndonos a un concepto de justicia penal en sentido amplio; es decir
teniendo en cuenta no solo la fase judicial - penal, sino que cubre la
actividad de los érganos represivos del Estado.3°

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948, se reconocen ya una serie de derechos estrechamente
vinculados con la administracion de justicia penal, pues se consagra el
derecho a la vida, la seguridad e integridad personales, el derecho a no
ser sometido a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,

29 JORGE ZAVALA BAQUERIZO, EL debido proceso penal, Edino, 2002, 351 paginas.

30 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Proceso penal y garantias constitucionales.
Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurisprudencia. Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito. 2005, p. 39-80.
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se hace referencia al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
igualdad ante la ley, al derecho de recurrir a una autoridad competente
en caso de considerarse violados los derechos fundamentales, el derecho
a no ser arbitrariamente detenido o encarcelado, etc. Pero, para hacer
efectivo el respeto a esos derechos fundamentales, han ido surgiendo una
serie de instrumentos internacionales que en los Ultimos afios, se han
venido aplicando con marcada eficacia en el caso particular de nuestro
pais, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y
el Pacto de San José de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969).

Contenido del debido proceso penal. En un Estado de Derecho el
perseguimiento y la sancion de los delitos es responsabilidad exclusiva
del Estado, que debe ser el titular del gjercicio de la accion penal, sin que
se menoscabe su titularidad por la posibilidad de que la accion penal en
cierto tipo de delitos pueda ser ejercida por el particular ofendido, como
acontece en los denominados delitos de accidn penal privada.

La necesidad de juicio previo es importante para la legalidad del
debido proceso, de manera que no se pueda condenar a nadie si no se ha
tramitado un juicio respetando el procedimiento previo, esto es aquel
previsto en las leyes. Participamos de la necesidad de que se separen las
funciones de investigar o indagar, que debe quedar en manos del
Ministerio Publico, de la funcion de juzgar que debe seguir siendo de
competencia de los jueces hoy de garantias penales, que deben ser al
mismo tiempo los encargados del control de la instruccién o inves-
tigacion fiscal.

El constituyente ecuatoriano tuvo mucho cuidado al enunciar los
principios generales de la derechos, garantias y deberes, pues dice en el
articulo 11 N. 9 de la Constitucion del 2008: "El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién”. El derecho a la libertad previsto como garantia constitu-
cional, para el preso sin sentencia en el Ecuador, es uno mas de los
derechos humanos que le asisten, al igual que el derecho a la vida, a la
honra, a la intimidad, a la propiedad, a la libertad sexual, a la libertad de
credo religioso, el derecho a la inviolabilidad de la defensa, el principio
de presuncion de inocencia, etc.
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Es suficientemente sabido que el Estado debe garantizar a todos sus
habitantes (incluyendo a los que estan en la carcel), sin discriminacién
alguna (cualquiera que fuese el tipo de delito), el libre y eficaz ejercicio y
el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en
las declaraciones, pactos (Pacto de Costa Rica) convenios y mas instru-
mentos internacionales vigentes (El Pacto de San José esta vigente).

Dice el art. 11 n. 3: “Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte...” Directa e inmediatamente aplicables, significa la imposibilidad
gue se hable de plazos, y aqui en forma expresa se establece que no hay
plazos, al afirmar que los derechos y garantias serén de aplicacion directa
e inmediata!

Y si esto no es suficiente, la misma Constitucion expresamente con-
signa que, en materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la
interpretacion que mas favorezca a su efectiva vigencia (n. 5 ibidem.), el indu-
bio pro reo o la interpretacion mas favorable al reo, es un principio de
legislacion universal que lo entiende incluso el no abogado. En el mo-
mento en que haya duda, oscuridad o dificultad para aplicar una ley,
tiene siempre que aplicarse en el sentido méas favorable al reo. Irrefu-
tablemente, la interpretacion en favor del reo debe cumplirse de manera
estricta.

Como se infiere de la propia Constitucion, no puede alegarse falta de
ley para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos establecidos en
la Constitucion, para desechar la accidn por esos hechos, o para negar el recono-
cimiento de tales derechos (n. 3 ibidem).

El Art. 76 de la Const. del 2008, que contiene también esta garantia
(que es un derecho humano en general y en este caso particular del
ecuatoriano) habla de asegurar el debido proceso, con lo cual se hace
referencia a un juicio justo, un juicio imparcial, agil, expedito, que
requiere de una justicia que actle con celeridad y en la gue se respeten
las garantias y derechos fundamentales inherentes al Estado de Derecho.

El Estado ecuatoriano es responsable por los supuestos de violacion
de las normas establecidas en el art. 76 in fine, y en cualquier momento
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ante requerimiento de legitimo interesado va a tener que responder
nuevamente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
tiene competencia sobre el Estado ecuatoriano desde el afio 1.984, en que
Ecuador se allano sin reserva a la competencia de la Corte. Por esta razon
es que se indemnizo en el caso de los hermanos Restrepo (negociando), y
se indemniz6 en el caso de la profesora Consuelo Benavidez, (negoé-
ciando), en el caso Suarez Rosero, en el caso Daniel Tibi, entre otros. La
responsabilidad no esté limitada solo a los actos de terrorismo de Estado
o de un ejercicio abusivo de la fuerza publica que viola derechos
humanos, sino que el Estado también es responsable por la violacion de
las Garantias Constitucionales que tienen que ver con el debido proceso.

8. - El Prof. Manuel Atienzay el Prof. Robert Alexy

En una importante entrevista que realiza el Prof. Manuel Atienza de
la Universidad de Alicante al Prof. Robert Alexy,3!, dice en diferentes
momentos al referirse al principio de ponderacion para hacer efectivo el
respeto a los derechos fundamentales: “ En mi concepcion, los principios
tienen el caracter de mandatos de optimizacién. Ademas los bienes
colectivos pueden también ser objeto de regulacion de los principios. Eso
nos lleva a que en la contestacién a la pregunta de si se ha lesionado un
derecho fundamental juegue un papel central el principio de propor-
cionalidad y, con ello, la ponderacién”.

En otro momento dice el Prof. Robert Alexy: “ En mi Teoria de los
derechos fundamentales, he tratado de resolver el problema de las necesa-
rias demarcaciones de los derechos fundamentales con una teoria de los
principios, cuya base es la tesis de que los derechos fundamentales en
cuanto normas tienen la estructura de mandatos de optimizacion. Eso
lleva a poner al principio de proporcionalidad en el centro de la
dogmatica de los derechos fundamentales, lo que tiene la consecuencia
practica de que en muchos casos lo decisivo sobre el contenido definitivo
de los derechos fundamentales es la ponderacion”.

31 publicada en el No. 24 de los CUADERNOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO (DOXA) de
la Universidad de Alicante.
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Posteriormente nos dice el profesor de la Universidad de Kiel,
Robert Alexy, que no puede haber coherencia sin ponderacion3?, que ésta
obedece a un procedimiento racional. Reconoce que en mas de una
ocasion entran en colisién diferentes principios, y para solucionar el
conflicto debemos acudir a la ponderacion. 33

Por nuestra parte destacamos que cuando se trata de intromisiones
no autorizadas en la privacidad de los ciudadanos se lesiona el principio
constitucional que reconoce el derecho a la intimidad propia y de la familia,
cuya violacion lesiona la dignidad humana34, es posible encontrar un
mecanismo licito si se siguen las normas del codigo de procedimiento
penal, que prevé en el Art. 155 la intromision previa autorizacion de un
juez de garantias penales que debe ponderar la necesidad de lesionar ese
derecho a la privacidad que es una garantia constitucional y un bien juridico
protegido, frente a la necesidad de investigar un delito.

Sobre el punto es valedero recordar lo que nos dice el mismo Prof.
Robert Alexy: “La dignidad humana tiene, como todos los derechos que
estdn tanto en la boveda como en el fundamento del edificio, una
estructura distinta a la de otros derechos fundamentales. En los derechos
fundamentales normales una intromisién no significa todavia una lesion.
Una intromision se convierte en una lesion cuando no estd justificada. La
dignidad humana carece de esa estructura de intromisién/limites. En ese
sentido tiene un caracter de regla. Toda intromisiéon en la dignidad
humana significa su lesiéon”.3

9.- Sentencias de la Corte Constitucional de Ecuador en acciones
extraordinarias de proteccién

Nuestra Corte Constitucional viene dado ejemplo de una racional
utilizacion del derecho y de la correcta aplicacion de principios como los de
proporcionalidad y de ponderacion. Sin ser las Unicas, consignamos algunas
resoluciones importantes de seguido, relacionadas con el proceso penal:

32 En entrevista citada, p. 15.
33 En entrevista citada, p. 18.
34 Art. 66 numerales 20 y 21 de la Const. Pol. del 2008

35 En entrevista citada, p. 21.
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El 19 de mayo de 2009 dicta la sentencia no. 09-09-sep-cc, en el
caso: 0077-09 -epss. El proponente de la Accion Extraordinaria de Protec-
cion sostiene que fundamentado en las normas contenidas en el articulo
437 de la Constitucion de la Republica vigente, asi como en lo dispuesto
en las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de
la Corte Constitucional para el Periodo de Transicidon, plantea accion
extraordinaria de proteccion del auto ampliatorio del 23 de enero del
2009 dictado por el sefior Juez Décimo Octavo de lo Penal del Guayas,
con asiento en Durén, dentro del proceso penal de transito N.° 026-2007.
El accionante, en su demanda, manifiesta lo siguiente: “Que la accién
extraordinaria de proteccién tiene por objeto preservar o restablecer
cualquier derecho fundamental de libertad o de proteccion referido al
debido proceso de toda persona. El articulo 437 de la Constitucion de la
Republica es claro al establecer los requisitos para la accion extraor-
dinaria, indicando que el supuesto de procedibilidad es la existencia de
una sentencia, un auto o una resolucion firmes o ejecutoriados, por lo que
se trata de una accion subsidiaria, pues previamente existe una decision
judicial, sentencia, auto o resolucién firme, inimpugnable mediante
recursos procesales, lo que produce, en forma directa, la vulneracién al
derecho constitucional que se exige preservar o reparar a la Corte
Constitucional”. En lo principal dice el accionante, que el auto impug-
nado es, pues, directamente contrario a lo prescrito en el articulo 75 de la
Constitucién de la Republica, pues se decidié ponderar como de mayor
peso para la justicia procesal, el principio de celeridad antes que la horma
gue consagra el derecho de defensa, y por el ejercicio de esa discrecio-
nalidad, se lo enrumba ilegitimamente a una condena, pues se coarta su
derecho a probar los hechos que lo absuelven (sic). Dice el reclamante,
gue el principio de celeridad procesal ha sido utilizado como pretexto en
el auto impugnado, casi sugiriendo que las postergaciones producidas en
el proceso obedecerian a actuaciones del accionante, lo que no es verdad
puesto que el articulo 76 numeral 7 de la Constitucion sefiala que el
derecho a la defensa de las personas incluye ciertas garantias, entre las
cuales consta la de “Quienes actien como testigos o peritos estaran
obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder el
interrogatorio respectivo”. El legitimado activo solicita que la Corte

36 Se puede revisar el fallo integramente en www.alfonsozambrano.com en el link Doctrina
Penal
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Constitucional en sentencia motivada anule el auto impugnado, y
disponga que, en su lugar, el Juez Décimo Octavo de lo Penal del Guayas
dicte otro que preserve y proteja el derecho a la tutela judicial con respeto
al ejercicio pleno del derecho de defensa del acusado y a la total préactica
de las pruebas trascendentes para el caso. De igual forma, amparado en
el contenido del articulo 87 de la Constitucion de la Republica, pide que
en el auto de calificacién de la demanda se disponga, como medida
cautelar, la suspension inmediata de los efectos juridicos del auto
impugnado.

Argumentos y fundamentos de la Corte al resolver

En este caso se habia pedido ya ampliacién del auto de convocatoria
para la audiencia del juicio por lo cual no se podia interponer recurso
alguno, y con este antecedente dice la Corte Constitucional: siendo la
providencia impugnada (del 23 de enero del 2009) un auto en el que se
resuelve un incidente de ampliacién y que, por tanto, al no ser legal-
mente posible interponer, respecto de tal auto, nuevos recursos verticales
por expresa prohibicion del articulo 291 del Codigo de Procedimiento
Civil, tal auto del 23 de enero del 2009 quedoé ejecutoriado y, en conse-
cuencia, la Accion Extraordinaria de Proteccion es objetivamente proce-
dente conforme al articulo 437, 1°, de la Constituciéon de la Republica

(sic).

Al aplicar correctamente el principio de ponderacion, dice la Corte
Constitucional: “Es evidente para esta Corte que el auto judicial impug-
nado pretende aplicar el principio de celeridad procesal consagrado en el
articulo 75 de la Constitucién de la Republica. Pero también resulta
evidente que ese auto considera que el principio de celeridad debe apli-
carse con supremacia sobre otros principios y garantias relativos al
debido proceso que estan igualmente establecidos en la Constitucion de
la Republica. Y es en ese punto en el que esta Corte considera que el auto
judicial impugnado infringe la Constitucion, pues si bien ésta establece
en su articulo 75 que la celeridad es un principio que hace parte de la
tutela judicial efectiva, también establece claramente que ese principio -el
de celeridad- no puede jamas sacrificar el derecho a la defensa. Por eso,
ese mismo articulo 75 agrega que es derecho de las personas a “en
ningdn caso” quedar en indefension. La locucién “en ningun caso” es
tajante: si en un caso concreto debe ponderarse el derecho a la defensa
versus el principio de celeridad, éste ultimo debe ceder en beneficio del
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primero. El auto judicial impugnado valor¢ las cosas a la inversa y de ahi
su inconstitucionalidad”. Continda en sus razonamientos nuestro tribu-
nal de control constitucional, y expresa: “Como anteriormente se ha di-
cho esta Corte afirm6 que el auto judicial impugnado es violatorio del
derecho a la defensa y de ahi su inconstitucionalidad. Corresponde
profundizar en la cuestién: a) El articulo 76, 7°, de la Constitucion de la
Republica dice que el derecho a la defensa de las personas incluye ciertas
garantias, entre las cuales, esta, segun el literal j, la de que “Quienes
actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la
jueza, juez o autoridad, y a responder el interrogatorio respectivo”; b) La
norma constitucional citada consagra, pues, como parte de derecho a la
defensa de una persona, que los testigos y peritos tengan la obligacion de
comparecer a responder los interrogatorios que planteen las partes pro-
cesales. Derecho de la parte y correlativa obligacion del testigo o perito; c)
Empero, para que surja la obligacién constitucional del testigo o perito de
comparecer -derecho de la parte- es indispensable un acto instrumental
previo: la notificacion oficial al testigo o perito para que comparezca. Ese
acto instrumental previo -notificacion- puede hacerse en las diversas
formas previstas por la ley, pero lo fundamental es que el sujeto notifi-
cador no es la parte procesal, sino el sistema judicial. Este es un principio
irrebatible, consignado en el Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 73),
aplicable supletoriamente a los procesos penales. El indicado articulo 73
establece que la “Notificacién es el acto por el cual se pone en conoci-
miento de las partes, o de otras personas o funcionarios, en su caso, las
sentencias, autos y demas providencias judiciales, o se hace saber a quién
debe cumplir una orden o aceptar un nombramiento, expedidos por el
juez”. Y el articulo 74 del mismo Cdédigo, inciso final, agrega que el acta
de notificacion “sera firmada por el actuario”; d) Corolario de todo lo
expuesto hasta ahora es que la obligacién que la Constitucién impone, en
beneficio de las partes procesales, para que los testigos o peritos compa-
rezcan ante el juez y respondan los interrogatorios de las partes, solo se
hace exigible cuando el sistema judicial, a través de las diversas formas
previstas en la ley, notifica al testigo o perito la providencia judicial que
dispone su comparecencia. Hasta que la notificacibn no se realice en
debida forma no se produce la obligacion de comparecer del testigo o
perito y por tanto no es exigible. En el caso concreto del proceso en que se
expidié la providencia impugnada, la notificacion a los testigos o peritos
residentes en el extranjero debe hacerse mediante exhorto, conforme al
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articulo 130 del Cddigo de Procedimiento Penal; e) Lo dicho en el literal
precedente demuestra porqué la providencia judicial impugnada en esta
causa es violatoria del derecho a la defensa: segiin la providencia impug-
nada, la audiencia oral y publica de prueba y juzgamiento sefialada para
el 15 de abril del 2009 a las 09h40, dentro del proceso penal de transito
N.° 026-2007, “se llevara a cabo con la presencia de los testigos y peritos
gue a ella concurran, por cuanto esta judicatura considera que no se pue-
de dilatar en exceso la celebracion de la referida audiencia de juzga-
miento”. Luego, segun esa providencia, la referida audiencia pudiera
celebrarse aun cuando no se hubiese notificado legalmente a los peritos y
testigos para que comparezcan a ella; es decir, celebrarse antes de que se
hubiese tornado exigible la obligacion de tales peritos o testigos de
comparecer; o, dicho de otro modo, se la pudiese realizar vulnerando el
derecho de la parte a exigir su comparecencia, que solo se activa con la
notificacion apropiada. Eso coloca en indefensidn al accionante, cuestion
gue “en ningln caso” puede suceder conforme al articulo 75 de la Consti-
tucion de la Republica, ni siquiera en beneficio del principio de celeridad
procesal”. Haciendo efectivo el derecho a la tutela y a la accién extraor-
dinaria de proteccion, la Corte Constitucional al sustanciar la demanda,
de conformidad con el articulo 87 de la Constitucion de la Republica,
dispuso la suspensién inmediata de los efectos juridicos del acto impug-
nado en la causa. Al resolver decidié, aceptar la Accién Extraordinaria
de Proteccion deducida por el doctor E C V, y dejar sin efecto la
providencia dictada el 23 de enero del 2009 por el Juez Décimo Octavo de
lo Penal del Guayas, dentro del proceso penal de transito N.° 026-2007.

En esta cita de fallos, mencionamos la sentencia n. 0010-10-sep-cc
caso n. 0502-09-ep de la corte constitucional para el periodo de tran-
sicion3’:

Este fallo es del 14 de abril del 2010, y dice la Corte: “se termind por
vulnerar una serie de garantias inherentes al derecho a la defensa,
consagrado en el numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién, entre ellos
los siguientes: a) nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa del proceso. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. ¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en

37 . . . -
Se puede revisar el fallo integramente en www.alfonsozambrano.com en el link Doctrina
Penal
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igualdad de condiciones. d) Los procedimientos serdn publicos salvo las excep-
ciones previstas por la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y
actuaciones del procedimiento. h) Presentar de forma verbal o escrita las razones
0 argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras
partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra. i) Las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucién 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 debida-
mente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables
serdn sancionados. En virtud de lo expuesto, y de conformidad con el
principio de interdependencia de los derechos constitucionales recono-
cido en el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucidon, dicha vulneracion
al tramite previsto en la ley ha terminado por vulnerar otros tantos
derechos, entre ellos, aquellos previstos en las garantias del debido
proceso, en concreto, el numeral 1 del articulo 76 de la Constitucidon
atinente a la responsabilidad de toda autoridad administrativa o judicial
de garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.
Y lo mas preocupante, la omisién en la celebracion de las audiencias
correspondientes ha lesionado seriamente el derecho a una tutela judicial
efectiva, imparcial y expedita en los términos previstos en el articulo 75
de la Carta Fundamental. Como consecuencia de estas omisiones en las
que incurri6 la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas, —plenamente comprobables en la motivacion del auto de
Ilamamiento a juicio— el presente caso se adecua perfectamente al ambito
material de proteccidén de esta garantia jurisdiccional de derechos consti-
tucionales, puesto que lejos de analizar asuntos de mera legalidad, esta
Corte se ha limitado a constatar aquellas vulneraciones a derechos consti-
tucionales y debido proceso plasmadas en el auto, objeto de la presente
accion. Asimismo, justifica plenamente el porqué un auto de estas
caracteristicas merece ser objeto de una accion extraordinaria de protec-
cion. Por otro lado, cabe sefialar que aun en el evento no consen-tido de
que se arguyere por parte de los accionados que dichas audiencias si se
celebraron conforme a la ley, el hecho de no remitirse a ellas en su
decision convierte a la misma en un auto carente de motivacién y por
consiguiente, contrario al derecho al debido proceso reconocido en el
articulo 76 de la Carta Fundamental...”. En la parte resolutiva dice la
sentencia que reproducimos: “En virtud de ello, y al constatarse la
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vulneracion de derechos constitucionales y debido proceso en el mo-
mento de la sustanciacion del recurso de nulidad, esta Corte deja sin
efecto el auto de llamamiento a juicio dictado por la Tercera Sala de lo
Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas Yy retrotrae sus efectos
al momento de la interposicién de los recursos de nulidad y apelacion.
Por otro lado, ordena que los mismos sean conocidos y sustanciados
nuevamente por los conjueces de la Tercera Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, puesto que, como es evidente, los
sefiores jueces que se pronunciaron en la causa, han hecho publico su
criterio, aspecto que privaria al accionante del derecho a una tutela
judicial efectiva e imparcial. 111. DECISION. En mérito de lo expuesto,
administrando justicia constitucional y por mandato de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, expide la siguiente: SENTENCIA: 1. Conceder la accion
extraordinaria de proteccion interpuesta por la Dra. M P F B contra el
auto de llamamiento a juicio dictado por la Tercera Sala de lo Penal de la
Corte Provincial de Justicia del Guayas, dentro del juicio Penal N.° 299 —
B — 2009 del 26 de junio del 2009, en los siguientes términos: a) Se deja sin
efecto el auto de llamamiento a juicio dictado por los sefiores jueces de la
Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas y se
retrotraen los efectos del mismo al momento de la interposicion de los
recursos de nulidad y apelacién del auto de sobreseimiento definitivo. b)
Los sefiores jueces que conozcan la causa deberan sustanciar los recursos
de nulidad y apelacion, de conformidad con los articulos 335, 336 y 345
del Cédigo de Procedimiento Penal vigente”.

Consignamos otro fallo, que nos permite tener una apreciacion
objetiva de la forma como viene actuando la Corte Constitucional, se
trata de la resolucidon que motiva una accion extraordinaria de proteccion
por una sentencia expedida en casacién por delito de transito, por una
Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia. Nos parecié oportuno
insertarla porque la Corte Constitucional se refiere a aspectos impor-
tantes de la accion extraordinaria de proteccion, de la vulneracion de
derechos fundamentales, y de violaciones al debido proceso. Por la
amplitud del fallo destacamos los aspectos relacionados con el tema que
desarrollamos3s: *“Sentencia N. © 002-10-SEP-CC. 13 de Enero de 2010.
CASO N. ° 0296-09-EP. La naturaleza, alcance y efectos de la accion

38 - . . .
Se puede revisar el fallo integramente en www.alfonsozambrano.com en el link Doctrina Penal.
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extraordinaria de proteccion. El pleno de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicién, sometiéndose a sus precedentes (0064-08-EP y
0084-09-EP) procede a delimitar la naturaleza, alcance y efectos de la
accion extraordinaria de proteccion. La accién extraordinaria de protec-
cion procede exclusivamente en contra de sentencias o autos en firme o
ejecutoriados. En esencia, la Corte, una vez superado el primer presu-
puesto de procedibilidad, puede pronunciarse Ginicamente respecto a dos
cuestiones principales: a) La vulneracion de derechos fundamentales; vy,
b) Violaciones al debido proceso. La naturaleza de la acciéon extraor-
dinaria de proteccion persigue, entonces, que la vulneracion a derechos
constitucionales o la violacion de normas del debido proceso no queden
en la impunidad, por lo que asumiendo el espiritu garantista de la
Constitucién de la Republica, mediante esta accion se permite que las
sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas puedan ser objeto
de revision por parte del més alto érgano de control de constituciona-
lidad en el pais, como en efecto es la Corte Constitucional. Por esta razon,
los alcances que asume la accion extraordinaria de proteccion abarcan a
las resoluciones ejecutoriadas, las mismas que como medida excepcional
pueden ser objeto de andlisis ante el supuesto de vulneracion de los
preceptos antes descritos, teniendo como efecto inmediato, si se consta-
tare la vulneracion, la reparacioén integral del derecho violado, reparacion
gue abarca medidas positivas y negativas, materiales e inmateriales;
finalmente, deja sin efecto la sentencia, auto o resolucion firme o ejecu-
toriada de la autoridad impugnada.

Vulneraciéon de derechos constitucionales...Bajo el régimen del
nuevo modelo de Estado que rige al Ecuador, El Estado Constitucional de
Derechos, cambia sobre todo la naturaleza misma de la democracia. La
constitucionalizacion rigida de los derechos fundamentales —imponiendo
obligaciones y prohibiciones a los poderes publicos— ha en efecto inser-
tado en la democracia una dimension sustancial, que se agrega a la
tradicional dimensién politica meramente formal o procedimiental. En el
Estado Constitucional los actores judiciales tienen la obligacién de hacer
respetar las normas constitucionales sustanciales, las mismas que no son
otra cosa que los derechos constitucionales, siendo todos nosotros
titulares de aquellos derechos, radicando en esta titularidad la verdadera
esencia de la democracia y de la soberania popular. [...] Son derechos
fundamentales todos aquellos derechos que corresponden universal-
mente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
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personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar; cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica. Violacién de normas del
Debido Proceso... Al respecto, resulta necesario destacar lo que sefiala el
capitulo octavo del Titulo Il de la Constitucion de la Republica, que
consagra en su articulo 76 las garantias béasicas del debido proceso. Art
76.- En todo proceso en que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas: [...] Determinando a lo largo de los siete
numerales de este articulo garantias afines a todo proceso en el pais...

El debido proceso se constituye, asi, como el eje articulador de la
validez procesal; la vulneracién de sus garantias constituye un atentado
grave no solo a los derechos de las personas en una causa, sino incluso al
Estado y a su seguridad juridica. Y es que precisamente estas normas del
debido proceso son las que establecen los lineamientos que aseguran que
una causa se ventile en apego al respeto de los derechos constitucionales
y a maximas garantistas, como el acceso a los 6rganos jurisdiccionales y
el respeto a los principios y garantias constitucionales. Es asi que la
accion extraordinaria de proteccién, como bien sefiala la parte accionada,
no puede ni debe ser concebida como una instancia adicional encami-
nada a revisar aquellos aspectos de mera legalidad ya resueltos por parte
de la justicia ordinaria. Se insiste, su procedencia se circunscribe en la
constatacion de vulneraciones a derechos constitucionales o, en su defec-
to, al debido proceso.

...2. El deber de toda autoridad administrativa o judicial de garan-
tizar a partir de una sentencia adecuadamente motivada el cumpli-
miento de las normas y los derechos de las partes. En el caso sub iudice,
la decision impugnada que ha vulnerado presuntamente derechos
constitucionales es el fallo de casacion dictado por la Segunda Sala de lo
Penal de la Corte Nacional de Justicia, conformada por los sefiores jueces:
Dr. LA G, Dr. RRPyDr. MO O. Bajo esa consideracion, esta Corte
concentrard su analisis en los argumentos previstos en la sentencia en
mencion. ...Desde el punto de vista constitucional e incluso legal, resulta
preocupante que la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia haya sustentado sus argumentos y, por consiguiente, confirmado
la responsabilidad penal y civil de los accionantes, en una disposicion
atinente a la Ley de Compafiias. Es de conocimiento publico que dicho
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instrumento legal regula las relaciones entre compafiias, y a su vez entre
estas y sus socios 0 accionistas, es asi que resulta improcedente desde
todo punto de vista que haya sido uno de los fundamentos esenciales
para confirmar una responsabilidad penal de los accionantes y para
desechar un recurso de casacién. Méas aun si el tipo penal bajo el cual se
establecio una responsabilidad penal sobre los accionantes es de tipo
culposo (materia de transito), resulta inconcebible que se haya aplicado
una disposicion normativa que contempla supuestos relacionados a una
accion dolosa, como es el caso de fraudes o abusos de vias de hecho que
se cometan a nombre de compafiias.

Se insiste, en materia penal no cabe interpretacién extensiva. La
actuacioén de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia
se traduce en una auténtica y clara vulneracion al debido proceso, concre-
tamente al numeral 1 del articulo 76 de la Constituciéon de la Republica,
gue de manera contundente dispone que corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes. En el caso sub iadice, como se menciond en lineas
anteriores, el articulo 4 del Cddigo Penal prohibe expresamente cualquier
tipo de interpretacion extensiva en materia penal; dicha disposicion,
como se constata, ha sido completamente inobservada por la Segunda
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia. Lo mencionado no
significa que esta Corte se esté pronunciando sobre la responsabilidad
penal de los recurrentes, en su condiciéon de administradores de la
persona juridica contratista, ni sobre la pertinencia o no de la aplicacion
del Art. 12 del Cddigo Penal; esto es, el problema juridico penal espe-
cifico de la denominada “comision por omisién” en el caso sub jadice, lo
cual, por su naturaleza, compete exclusivamente a los jueces penales al
momento de resolver el recurso de casacion, en los términos previstos en
la parte resolutiva de la presente sentencia.

...Como pudo la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia sefialar que son infundadas las alegaciones de los recurrentes, si
en su fallo jamas hicieron alusién a ellas? En efecto, ninguna de las
pretensiones esgrimidas por los ahora accionantes, y que formaban parte
del ambito de procedencia del recurso de casacion, fueron analizadas;
por el contrario, el fallo se sustentd en instrumentos normativos que no
fueron tomados en cuenta en los fallos emitidos, tanto por el Juez de
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Instancia y por la Segunda Sala Especializada de lo penal de la Corte
Provincial de justicia. Aquello, como es Idgico, se traduce en una nueva
vulneracion al derecho al debido proceso de los accionantes previsto en el
numeral 7 literal | del articulo 76 de la Constitucion de la Republica. Los
sefiores jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia jamas explicaron la pertinencia de la aplicacién de las normas
analizadas a los antecedentes de hecho, concretamente, a las pretensiones
de las partes, y al hecho que gener6 el conflicto esencial del caso sub
itdice: el establecimiento de una responsabilidad penal a partir de la
aplicacion e interpretacion del articulo 78 de la Ley de Transito y
Transporte Terrestre. Por consiguiente, se constata que el fallo dictado
por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia ha
vulnerado una serie de derechos al debido proceso en perjuicio de los
accionantes, concretamente, los numerales 1y 7 literal | del articulo 76 de
la Constitucién de la Republica. La Segunda Sala de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia no cumplié con las normas que regulan la proce-
dencia del recurso de casacion —articulo 349 del Cddigo de Procedimiento
Penal- y con el articulo 4 del Cédigo Penal —prohibicion de interpre-
taciones extensivas en materia penal-. Aquello se traduce en una clara
vulneracion al derecho al debido proceso de los accionantes previsto en
la Carta Fundamental...

SENTENCIA: 1. Aceptar la accidon extraordinaria de proteccion
planteada y, en consecuencia, se deja sin efecto el fallo de casacion
dictado por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia
del 08 de abril del 2009. 2. Se dispone que sea la Primera Sala de lo Penal
de la Corte Nacional de Justicia, la que en base a los autos, sustancie
nuevamente el recurso de casacion interpuesto por los accionantes,
observando el principio de celeridad procesal, a efectos de que no se
vulnere la correcta administracion de justicia ni los derechos de los
sujetos procesales. 3. Notificar la presente sentencia a la Primera y
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia para los fines
previstos en la ley y la presente sentencia...”

Hay un fallo igualmente importante no solo por la inviolabilidad del
derecho de defensa, sino inclusive por los fundamentos doctrinarios de la
accion extraordinaria de proteccion, que es una Sentencia de la Corte
Constitucional en caso de INJURIAS.
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El 03 de junio del 2010, la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, emite la sentencia No. 024-10-SEP-CC, caso No. 0182-09-EP,
del que destacamos?:

Antecedentes.- El accionante MAMM, amparado en lo dispuesto en
los articulos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica, presenta una
accion extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia dictada con
fecha 4 de febrero del 2009 a las 14h29, por el sefior Juez Noveno de lo
Penal de Pichincha, encargado, dentro del juicio por injurias, signado con
el nimero 1196-2008-VM, mediante la cual se condena al accionante a
seis meses de prisién, asi como al pago de costas, dafios y perjuicios, mas
una multa de USD 20 ddlares. Afirma que fue privado del derecho a la
libertad, vulnerando las normas del debido proceso consagradas en los
articulos 75 y 76, numeral 7, literales a, b y ¢ de la Constitucion de la
Republica; articulos 346, numeral 4, y 1014 del Codigo de Procedimiento
Civil, y numeral 3 del articulo 330 del Cddigo de Procedimiento Penal,
puesto que jamas fue citado con el contenido de la querella y en
consecuencia no pudo ejercer su legitimo derecho a la defensa. Es decir,
el accionante manifiesta que el juez debid declarar la nulidad del proceso
por falta de citacion con la querella, tanto mas considerando que en las
razones de citacion que obran de autos, consta que las mismas fueron
realizadas los dias 23, 24 y 25 de septiembre del 2007, cuando en la
acusacion particular se afirma que las injurias se profirieron el 17 de julio
del 2008, es decir, se lo citd 10 meses antes de ocurrido el hecho que se le
imputa, lo cual resulta imposible.

De la Contestacién y sus argumentos.- El juez de garantias penales
citado reconoce que hubo un error en la diligencia de la citaciéon en que se
consigno el afio 2007 cuando debid decir afio 2008, pero que ello no obsta
para ratificar que fue citado legalmente. Que los querellados no com-
parecieron a la audiencia de conciliacion, y que luego se abri6 la causa a
prueba y se dictd la sentencia. Que se presentd un recurso de apelacién
rechazado por extemporéaneo, y que igualmente se desestimé un recurso
de revisién por indebidamente concedido el 3 de junio del 2009.

39Se puede revisar integramente la sentencia en www.alfonsozambrano.com en el link
DOCTRINA PENAL.
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Se hizo conocer igualmente a la contraparte la accion extraordinaria
de proteccion planteada de acuerdo con el literal b del articulo 56 de las
reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte
Constitucional, sin que la contraparte se haya pronunciado de manera
alguna.

Transcribimos la parte del fallo que estimamos importante en
estos comentarios:

“11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Supremacia Constitucional

La Corte Constitucional es el maximo érgano de control, interpre-
tacion y de administracion de justicia constitucional, siendo, por tanto,
indispensable que ejerza ese control y demas atribuciones en estricto
término al seflalado en la Constitucidon de la Republica, pues su funcion
primordial es preservar la supremacia e integridad de la misma, y
asegurar la efectiva aplicacion de los derechos y principios constitu-
cionales, conforme lo prescribe en su articulo 424. Sin embargo, no se
puede desconocer lo dispuesto en los articulos 425, 426, 427 y 428 ibidem,
ya que el control de constitucionalidad abarca a otros operadores, y sin
distingo de quien lo aplique perseguira igual fin, que es el de garantizar
la supremacia de la Constitucion, y por tanto, las decisiones judiciales
adoptadas no pueden escapar a dicho control, y se sujetaran también a lo
dictado por la Carta Suprema.

Naturaleza juridica de la accidn extraordinaria de proteccion

La accion extraordinaria de proteccion procede, exclusivamente,
contra sentencias o autos definitivos en los que, por accion u omision, se
haya violado el debido proceso u otros derechos fundamentales recono-
cidos en la Constitucion, y procede una vez que 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,
conforme lo previsto en el articulo 94 de la Constitucion de la Republica.

En este orden, todos los ciudadanos, en forma individual o colectiva,
podran presentar una accion extraordinaria de proteccion contra las
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sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia, en
los cuales se haya violado, por accidén u omisioén, derechos reconocidos en
la Constitucion; mecanismo previsto para que la competencia asumida
por los jueces esté subordinada a los mandatos del Ordenamiento Supre-
mo. Lo contrario seria que no existiera una accién o recurso al cual
recurrir para impugnar las acciones u omisiones de los operadores
judiciales que violan derechos fundamentales, resultando que aquellos
funcionarios supremos no se encuentran vinculados o bajo el control de
la Constitucién. Sin duda, entonces, la “procedencia de las acciones
constitucionales frente a las decisiones judiciales constituye un verdadero
avance en esta materia. En efecto, el reconocimiento de la supremacia
constitucional implica aceptar que todos los poderes del Estado, incluso
el Poder Judicial, se encuentran sujetos a la Constitucion y a los derechos
humanos”.

“Problema juridico planteado

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion, previo a
resolver, analizara si efectivamente se produjeron violaciones del derecho
al debido proceso y a la seguridad juridica durante la tramitacion del
juicio de injurias seguido en contra del accionante, como asi lo afirma.
Por tanto, con el objeto de determinar la existencia o no de las referidas
violaciones se examinara la actuacion del juez en relacion estricta con la
citacion de la querella, elemento sustancial, a la luz de la doctrina.

La garantia jurisdiccional que preconiza, como valor fundamental de
la sociedad, impregnar de justicia al ordenamiento juridico, de tal manera
que el acceso a los 6rganos judiciales sea expedito para los justiciables, es
la denominada tutela judicial efectiva2. De esta forma, “la constitucio-
nalizacion y la internacionalizacidn del derecho a una justicia accesible,
oportuna, imparcial, eficiente y autonoma, concretan el concepto de
tutela judicial efectiva en la solucién de las controversias a través del
proceso como instrumento fundamental de la paz social”. Es decir, el
derecho que tiene toda persona a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, consagrado en el articulo 75 de la Constitu-
cion de la Republica, debe ser entendido como el derecho de toda
persona “a que se le haga justicia”, mediante un proceso que reconozca
un conjunto de garantias basicas, como son: “a) A ocurrir ante los
tribunales de justicia y a obtener de ellos una sentencia util; b) A acceder

195



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

a una instancia judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente
sobre lo actuado...; ¢) A un juez natural e imparcial; d) A la eliminacion
de las trabas que impidan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccion; e) A
la interpretacién de las normas reguladores de los requisitos de acceso a
la jurisdiccion en forma favorable a la admision de la pretension,
evitandose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione); f)
A que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos
gue pueden ser subsanados; g) A la no aplicacion en forma retroactiva de
nuevas pautas jurisprudenciales con relacién a los requisitos de admisibi-
lidad, a fin de evitar situaciones de desamparo judicial; h) A peticionar y
obtener tutela cautelar para que no se torne ilusorio el derecho que se
defiende; i) Al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento
legalmente previsto, el cual debera asegurar la posibilidad del justiciable
a ser oido, y a ofrecer y producir la prueba pertinente antes de dictarse
sentencia; j) A una decisién fundada que haga merito de las principales
cuestiones planteadas; k) A impugnar la sentencia definitiva; I) A tener la
posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su
cumplimiento por parte de la autoridad condenada; m) Al desarrollo del
proceso en una dimension temporal razonable; n) A contar con asistencia
letrada”.

De la misma forma, el articulo 8 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos sefiala: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formu-
lada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Respecto a tal
garantia judicial, la Corte Interamericana ha manifestado: "...debe inter-
pretarse de manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye
tanto en el texto literal de esa norma como en su espiritu, y debe ser
apreciado de acuerdo con el articulo 29 (c) de la Convencién Americana,
segun el cual ninguna disposicion de la misma puede interpretarse con
exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que se
deriven de la forma democratica representativa de gobierno".

Por su parte, el derecho al debido proceso no es sino aquel que
cumple con las garantias bésicas establecidas en la Constitucién de la
Republica. Méas concretamente, el articulo 76 ibidem consagra que en
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todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cual-
quier orden se debe asegurar el derecho al debido proceso, que debe
necesariamente incluir varias garantias basicas.

En este sentido, en la presente accion se consideran violadas las
garantias del debido proceso previstas en los literales: a, b y ¢ del nume-
ral 7, que tienen relacion al derecho a la defensa, y sefialan expresamente;
“7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garan-
tias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento; b) Contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa; y c) Ser escuchado
en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”.

De esta forma se establece constitucionalmente el derecho a la
defensa de toda persona, y en tal sentido, todo tipo de actos que
conlleven la privacion o limitacion del referido derecho producirg, en
altima instancia, indefension. En otras palabras, esta garantia esencial es
una manifestacion del debido proceso. Como lo afirma la doctrina, la
relacion existente entre la tutela judicial efectiva y la prohibicion de la
indefension, se configuran en un unico derecho: el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension.

En este orden, la indefension es un concepto “mucho mas amplio,
quiza también mas ambiguo o genérico —que la tutela efectiva— pues
puede originarse por multiples causas. S6lo puede prosperar su alegacion
cuando de alguna forma, generalmente por violacion de preceptos proce-
dimentales, se impida al acusado ejercitar oportunamente su defensa,
cuando se obstaculiza el derecho de defensa como posibilidad de refutar
y rechazar el contenido de la acusacidon que en su contra se esgrime”5.
Asi lo delimita la Constitucion de la Republica, al establecer en su
articulo 75: Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a
la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso
guedard en indefension.

En razdn de lo expuesto, toda persona tiene derecho a preparar su
defensa con el tiempo necesario y contando con los medios adecuados, es
decir, en igualdad de condiciones que la parte acusadora. Precisamente
“uno de los pilares de este derecho es el deber de la acusacion de
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descubrir sustancialmente la fundamentacién de su postura (hechos,
pruebas materiales, declaraciones...), a la parte acusada, y ello para
impedir situaciones de sorpresa o engafio que redundarian en una
inadecuada preparacion de la defensa, lo que supondria una violacion
del DPL (due process of law)...”.

En esta linea, otro derecho alegado por el accionante es aquel que
tiene relacién con el derecho que tiene el acusado de estar presente
durante todas las fases del proceso, pero entendido no Unicamente como
una mera presencia fisica, la cual sin duda es de vital importancia, sino
también como el derecho a comprender lo que se estd actuando en el
proceso, y con ello la relevancia que comporta la asistencia de un
abogado o defensor publico, asi como de un traductor o intérprete, si éste
no comprende el idioma en el cual se sustancia el procedimiento.

En cuanto a las actuaciones procesales in absentia, el Comité de
Derechos Humanos ha manifestado en reiteradas ocasiones que no deben
admitirse actuaciones en ausencia del acusado en los procesos penales,
independientemente de las razones que existan para la no compare-
cencia, aunque se reconoce en Ultima instancia que podrian admitirse
siempre que se trate de alguna circunstancia excepcional, como una
forma de tutelar el derecho a la defensa, y méas concretamente al debido
proceso.

En suma, el pleno ejercicio del derecho a la defensa es vital durante
la tramitacion del procedimiento, porque de ello dependera en Ultima
instancia el resultado del mismo. Asi, el derecho de hallarse en el proceso
impone al juez el deber de: notificar al acusado y al abogado defensor,
con la suficiente antelacion, y no excluirlo indebidamente del proceso,
puesto que de otro modo no se garantiza el derecho de las personas a
exponer sus posiciones, a ser oidas por los tribunales, o a presentar sus
argumentos o pruebas de defensa”.

Al analizar el tema del derecho a la tutela judicial efectiva y el
incuestionable error en la citacion de la querella, dice la Corte Cons-
titucional ecuatoriana:

“... es evidente la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, por la indefension causada al acusado proveniente de la préactica
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defectuosa de un acto procesal, esto es, la citacion con la querella y
posteriores notificaciones; hechos que debieron ser advertidos por el juez
(nulidad del proceso). En tal virtud, nos encontramos frente a un hecho
que afecta el &mbito de proteccion del derecho al debido proceso, que
ademas se constituye en una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva. En consecuencia, la falta de citacién al acusado quiebra el
principio: “comun a todos los procesos, de contradiccién o audiencia —
nadie puede ser condenado sin ser antes oido y vencido en juicio- cuya
falta genera indefension y que por lo tanto incluimos como elemento
especifico e imprescindible del proceso debido”.

“Al respecto, el Tribunal Constitucional de Espafia, en sentencia
31/1989, manifestd: “Una manifestacion singular y precisa de la inde-
fensién constitucionalmente relevante es la constituida por la falta de
citacion o emplazamiento de aquellos que puedan resultar afectados por
las decisiones o pronunciamientos del érgano judicial, sin que pueda
justificarse la resolucion judicial «inaudita parte» méas que en el caso de
incomparecencia por voluntad expresa o tacita o por negligencia impu-
table a alguna parte”.

Bajo estas consideraciones, dentro del proceso, la estricta observan-
cia, tanto del derecho a la tutela judicial efectiva como el derecho al
debido proceso son de vital importancia, “pues de nada vale acceder al
organo jurisdiccional, si el proceso conforme al cual se va a dilucidar una
pretension, no redine los supuestos que garanticen una correcta adminis-
tracion de justicia, pero tampoco podra pregonarse el respeto de las
categorias procesalmente debidas cuando aquello que se va a conocer por
intermedio del proceso es, por voluntad misma del Estado, deficien-
temente planteado o una vez resuelto, ineficazmente cumplido”.

En definitiva, y luego del analisis del expediente, no es posible de-
terminar que durante todas las fases sustanciadas se hayan garantizado a
las partes los derechos: a la tutela judicial efectiva y debido proceso;
puesto que el encargado de velar por el estricto cumplimiento de la
Constitucién y de los derechos en ella consagrados, ha omitido la aplica-
cion de normas legales sustanciales, provocando indefension al acusado;
tornandose por tanto viable la excepcional accidon extraordinaria de
proteccion, razones por las cuales emite la siguiente:
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I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por
mandato de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicién, expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Declarar vulnerados los derechos constitucionales a la tutela
judicial efectiva y al debido proceso del accionante, y en consecuencia,
aceptar la accion extraordinaria de proteccion planteada y dejar sin efecto
la sentencia dictada con fecha 4 de febrero del 2009 a las 14h29, por el
sefior Juez Noveno de lo Penal de Pichincha, encargado, dentro del juicio
por injurias, signado con el nimero 1196-2008-VM, sin que esta decision
implique pronunciamiento de esta Corte sobre la responsabilidad penal
del accionante”.

En esta resefia de sentencias de la Corte Constitucional, destacamos
la del 10 de junio de 2010, signada como Sentencia N.° 027-10-SEP-CC,
CASO N.° 0579-09-EP, misma que tiene como antecedente la accion
extraordinaria de proteccion propuesta por el doctor WFA el 31 de julio
del 2009, fundamentado en el Art. 437 de la Constitucion del Ecuador. 40

Se expresa en la sentencia mencionada:

“De conformidad con el articulo 7 de las Reglas de Procedimiento
para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, el Secretario General, el 31 de julio del 2009 a las
17h30 certifico que no se ha presentado otra solicitud con identidad de
sujeto, objeto y accidén, como se advierte de la razon actuarial constante a
fojas 250 del expediente.

Mediante auto de fecha 13 de octubre del 2009 a las 15h30, la Sala de
Admision calificd y aceptd a tramite la presente accion extraordinaria de
proteccion (fojas 255 y vta.). Admitida a tramite, se procedi6 al sorteo

40 Se puede revisar la sentencia en www.alfonsozambrano.com en el link DOCTRINA
PENAL.
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correspondiente, radicandose la competencia en la Tercera Sala de la
Corte Constitucional para el periodo de transicion.

La Tercera Sala de Sustanciacion de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, mediante providencia expedida el 06 de enero del
2010 a las 09h50 avoco conocimiento de la presente accion, correspon-
diendo al Dr. Manuel Viteri Olvera actuar como Juez Sustanciador. En
esta misma providencia se dispuso notificar a los Jueces de la Segunda
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, a fin de que presenten
sus informes de descargo, debidamente motivados, sobre los argumentos
de la presente accion, asi como comunicar a la contraparte que ha
intervenido en el proceso judicial cuya decisién se impugna, para que
defienda sus derechos ante la Corte Constitucional.

DETALLES DE LA ACCION PROPUESTA
Antecedentes de hecho y fundamentos de derecho

El compareciente impugna la sentencia expedida por los Jueces de la
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia el 1 de julio del
2009 a las 10h00, dentro del juicio N.° 368-LN-09, mediante la cual se
acepto el recurso de casacion interpuesto por el Dr. FAN G (contraparte
en el juicio) y condend al accionante a tres meses de prision.

En lo principal, el compareciente manifiesta: Que en la ciudad de
Cuenca, ante él y otros médicos oftalmélogos, llegaron varios pacientes
gue habian sido operados en sus o0jos por un colega de especializacion
(Dr. F N G), algunos de ellos con la vista perdida o muy disminuida en
uno o en sus dos 0jos; que con otros médicos oftalmologos investigaron y
mediante pruebas cientificas, llegaron a la conclusién de que dichos pa-
cientes padecian de QUERATOCONO, para lo cual no era recomendable
la cirugia con la técnica denominada LASIK, es decir, el uso de laser en la
cornea, por los graves efectos que ocasiona a los pacientes.

Que el Dr. N G, sin hacer caso de las recomendaciones y solicitudes
que le hizo la Sociedad Oftalmoldgica del Azuay, continud su labor,
perjudicial para sus propios pacientes que padecian del referido mal
(Queratocono); ante lo cual, tuvo que encarar el problema en una reunién
académica y cientifica, y exigir al Dr. N que no cometa méas equivo-
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caciones; que se convocé a una reunién de la Sociedad Oftalmoldgica del
Azuay, la cual se llevod a cabo el 5 de julio del 2007 sin la asistencia del Dr.
F N G, pues antes habia sido amonestado por escrito y excluido por seis
meses de dicho organismo, por actos que podrian considerarse como
mala préctica médica. Que asistié al evento académico con la debida
documentacion cientifica para demostrar lo que, a criterio de varios
colegas, podia tratarse de una auténtica mala practica médica.

Que la Sala de lo Penal de la anterior Corte Superior de Justicia de
Cuenca lo absolvié en base a los méritos del proceso, pues entre los
testigos hubo una sefiora que cont6é cémo trat6 de auto eliminarse, por lo
que ella considerd una “tragedia irreparable”. Pero —afiade- la Segunda
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, sin informar que el
proceso estaba en sus manos y sin permitirle el derecho a la defensa ante
eventuales dudas, revoco la sentencia absolutoria dictada por el tribunal
de segunda instancia y lo sanciono con tres meses de prision y multa de
seis dolares.

Sefala que fue acusado por el delito de difamacion, sin que la quere-
lla prospere en las instancias anteriores, ya que el acusador (Dr. F N G)
no probd sus afirmaciones, pues no cometid delito alguno, sino que su
exposicién ante la Sociedad Oftalmoldgica del Azuay era imprescindible,
académica y cientificamente para evidenciar practicas médicas terrible-
mente equivocadas; que ademas la Segunda Sala de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia lo sanciond por un delito distinto, tipificado en el
articulo 422 del Cédigo Penal (interrupcion de comunicaciones), sin que
haya podido ejercer el derecho a la defensa por este nuevo delito que se
le imputé.

Que la sentencia expedida por la Segunda Sala de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia vulnera sus derechos consagrados en los
articulos 76, numerales 1, 4, 6, 7 literales a, b, c, h, k, y I; 77, numeral 14;
82; 83, asi como el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (libertad de expresion).

Peticién Concreta

Con estos antecedentes, propone la presente Accidén Extraordinaria
de Proteccidn y solicita que se deje sin efecto la sentencia expedida por la
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Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia del 1 de julio
del 2009 a las 10h00, dentro del juicio N.° 368-LN-09.

INFORME DE LOS JUECES DEMANDADOS Y DE LA
CONTRAPARTE DEL ACCIONANTE

Jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia

Los doctores L A Gy M O O, Jueces de la Segunda Sala de lo Penal
de la Corte Nacional de Justicia, mediante escrito que obra de fojas 274 a
276, exponen: Que la accion se basa en la falsa afirmacién de que se ha
juzgado al ahora accionante por el delito tipificado en el articulo 422 del
Cddigo Penal, cuando de la lectura de la parte resolutiva se establece que
el delito referido en el fallo es el de injurias, tipificado en el articulo 489
del Cddigo Penal, con la concurrencia de las circunstancias previstas en
los numerales 1, 2 y 3 del articulo 490 ibidem, por lo que se impuso la
pena prevista en el articulo 495, ademas de la prisién de tres meses,
conforme el articulo 492 del mismo cuerpo legal. Que el accionante trata
de aprovecharse de un error mecanografico cometido en la Secretaria, al
hacer constar el articulo 422 en lugar de 492, lo que no tiene incidencia
alguna, pues la pena impuesta para este tipo de delitos (injurias) esta
prevista en el articulo 495 del Codigo Penal.

Que no se trata de un error de fondo sino mecanografico, que no
altera el significado del fallo, pues se ha sancionado las imputaciones
calumniosas graves realizadas privadamente, de conformidad con las
disposiciones legales ya enunciadas; por tanto, sefialan, no se ha vulne-
rado ningun derecho, més aun si se considera que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 161 de la Constitucién de la Republica, no se debe
sacrificar la justicia por la sola omision de formalidades.

Que el ahora accionante efectué una falsa imputacion de mala
practica profesional a un colega oftalmélogo (Dr. F N G), sin probar un
solo caso, lo que ha ocasionado perjuicio al agraviado ante las Asocia-
ciones Oftalmoldgicas a nivel nacional, al mantener sus imputaciones que
las ratifica en el escrito de presentacion de esta accion extraordinaria de
proteccion, afectando el derecho al honor y buen nombre, consagrado en
la Constitucion de la Republica. Que tanto el juez de primer nivel como el
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tribunal de apelacion cometieron un error de derecho, al afirmar que no
se habia probado el delito de difamacion tipificado en el articulo 501 del
Cédigo Penal y absolviendo al querellado, cuando en realidad el delito
acusado fue de injuria no calumniosa grave, tipificado en el articulo 489,
inciso tercero del Codigo Penal. Solicitan que se rechace la presente
accion.

Dr. F N G (acusador particular)

De fojas 282 a 287 vta., comparece el Dr. F A N G, acusador
particular en el juicio penal tramitado contra el Dr. W F A J por el delito
de injurias, quien manifiesta: Que es médico oftalmdlogo especializado,
de reconocida solvencia cientifica y moral en la ciudad de Cuenca, en el
pais y en circulos cientificos extranjeros; que posee titulos académicos de
cuarto nivel y experiencia profesional de varios afios.

Que al parecer sus logros académicos han incomodado al Dr. W A J,
quien ha tratado de menospreciarlo, otorgando certificados con conte-
nidos falsos a varios de sus pacientes, induciéndoles a que presenten
denuncias en su contra; que desde hace mas de diez afios viene sufriendo
persecucion por parte del querellado, que pretende desprestigiarlo ante
la Sociedad Oftalmoldgica del Azuay, en el austro, y en todo el pais, por
lo cual tuvo que proponer la accién penal por injurias.

Que dicho proceso penal se desarrollé con respeto al debido proceso
y que el recurso de Casacion que interpuso se lo tramité en forma
constitucional y legal, pues no se vulnerd derecho constitucional alguno,
por lo que solicita que se rechace la accion”

Luego de asegurar su competencia para conocer y resolver la accion
extraordinaria de proteccion propuesta, y de que no existe causa que
afecte a la validez del proceso, la Corte Constitucional, expresa:

“ TERCERA .- El articulo 1 de la actual Constitucion de la Republica
establece que: “el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia...”, calificativo que denota a la Constitucion como determinadora
del contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la
estructura del poder, siendo los derechos de las personas, a la vez, limites
del poder y vinculos, por lo que la Constitucién de la Republica es de
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directa e inmediata aplicacion, y los derechos y garantias en ella conte-
nidos justifican el orden institucional.

El objeto de la accién extraordinaria de proteccién es el asegu-
ramiento y efectividad de los derechos y garantias fundamentales,
evitando un perjuicio irremediable, al incurrir el accionar de los jueces en
violaciéon de normas fundamentales, sea por accién u omisiéon en una
sentencia, auto o resolucion, en ejercicio de su actividad jurisdiccional.

CUARTA .- Se impugna en la presente accion la sentencia expedida
el 1 de julio del 2009 a las 10h00 por los Jueces de la Segunda Sala de lo
Penal de la Corte Nacional de Justicia, en el juicio penal N.° 368-LN-09,
por la cual se acept6 el recurso de Casacién interpuesto por el Dr. F A N
G (acusador particular) y se revoco la sentencia dictada por la Segunda
Sala de lo Penal, Colusorio y Transito de la anterior Corte Superior de
Justicia de Cuenca, resolviendo, en su lugar, declarar al querellado (Dr.
W F A J) autor del delito de injuria no calumniosa grave, tipificado en el
tercer inciso del articulo 489 del Codigo Penal, en concordancia con los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 490 ibidem, como se advierte de fojas 182 a
184 vta.

QUINTA.- La accion extraordinaria de proteccion no constituye una
instancia adicional a las previstas para la justicia ordinaria, por tanto, no
compete a la Corte Constitucional analizar la conducta, presuntamente
delictiva, atribuida al querellado (Dr. W A J) en la causa penal cuyo fallo
se impugna, sino observar si en la sustanciacion del proceso penal ha
existido o no vulneracion del derecho al debido proceso y otras garantias
consagradas en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica, pues
éste es el objeto de la nueva garantia constitucional, que conlleva el con-
trol de constitucionalidad de las actuaciones de los jueces, que con
anterioridad a la vigencia de la actual Constitucion de la Republica se
encontraban exentos del mismo; control que deviene del caracter
normativo de la Carta Fundamental y del principio de supremacia
constitucional, segln el cual, toda autoridad se encuentra sujeta al control
de constitucionalidad mediante las diversas acciones de jurisdiccion
constitucional.

SEXTA.- El accionante afirma que se le ha juzgado y sancionado por
un delito totalmente diferente al que dio origen a su enjuiciamiento, pues
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se le ha imputado responsabilidad en el ilicito tipificado en el articulo 422
del Cédigo Penal, norma que dispone;

“Ser& reprimido con prision de seis meses a dos afios el que inte-
rrumpiere la comunicacion postal, telegrafica, telefénica, radiofénica o de
otro sistema, o resistiere violentamente al restablecimiento de la comu-
nicacién interrumpida.

Si el acto se realizare en reunién o en pandilla, o la interrupcién
fuere por medios violentos, vias de hecho o amenazas, la pena sera de
prision de tres a cinco afios.

Quienes ofrezcan, presten o comercialicen servicios de telecomu-
nicaciones, sin estar legalmente facultados, mediante concesion, autoriza-
cion, licencia, permiso, convenios o cualquier otra forma de la contra-
tacion administrativa, salvo la utilizacion de servicios de internet, seran
reprimidos con prisién de dos a cinco afios.

Estaran comprendidos en esta disposicion, quienes se encuentren en
posesion clandestina de instalaciones que, por su configuracion y demas
datos técnicos, hagan presumir que entre sus finalidades estd la de
destinarlos a ofrecer los servicios sefialados en el inciso anterior, aun
cuando no estén siendo utilizados.

Las sanciones indicadas en este articulo, se aplicaran sin perjuicio de
las responsabilidades administrativas y civiles previstas en la Ley Espe-
cial de Telecomunicaciones y sus Reglamentos”.

De la documentacion constante en el proceso se advierte que se
acuso al Dr. A J por el delito de injurias no calumniosas graves, razén por
la cual los jueces de la Segunda Sala de la Corte Nacional de Justicia le
atribuyeron la autoria de dicha infraccién —y no de otro delito- que es
sancionada de conformidad con el articulo 495 del Cédigo Penal, en
concordancia con el articulo 492 del mismo cuerpo normativo. En
consecuencia, al expedirse la sentencia que se impugna, se ha deslizado
un error mecanogréfico —al citar el articulo 422—- que en nada altera el
contenido del referido fallo, pues es evidente que la conducta ilicita
atribuida al ahora accionante es la de injuria no calumniosa grave.
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SEPTIMA .- Consta de fojas 186 a 196 el escrito de fecha 5 de julio
del 2007, presuntamente suscrito por el querellado (accionante en la
presente causa) Dr. W F A J, el mismo que se reputa injurioso por parte
del acusador particular (Dr. F A N G); si bien no corresponde a la Corte
Constitucional analizar su contenido, es necesario advertir que en dicho
documento, el querellado, W F A, solicita al Dr. N G que ante la Sociedad
Oftalmoldgica de Azuay (entidad especializada en esa rama meédica),
explique sus argumentos cientificos respecto al procedimiento empleado
en pacientes afectados por el queratocono, debido a que varias personas
atendidas por el referido profesional médico resultaron afectadas en su
salud visual, como consecuencia de presuntas practicas, sin que el Dr. N
G haya comparecido ante ese organismo especializado de oftalmologia.

OCTAVA.- En el evento de que el escrito presentado por el Dr. W A
J ante la Sociedad Oftalmoldgica del Azuay contenga expresiones
injuriosas en contra del Dr. F N G, su responsabilidad debié ser acredi-
tada mediante la correspondiente diligencia de reconocimiento pericial
del escrito en referencia, que debid ser incorporada al proceso penal
(juicio de injurias) en la respectiva etapa probatoria y cumpliendo las
formalidades previstas en la normativa procesal.

Al respecto, el articulo 373 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
vigente al momento de tramitarse el proceso penal de accién privada
contra el ahora accionante, disponia lo siguiente:

“Procedimiento posterior.- Si no se logra la conciliacién en la
audiencia el juez recibird la causa a prueba por el plazo de quince dias,
durante el cual se practicaran todas las que pidan las partes.

Concluido el término probatorio, el juez ordenarad que el acusador
formalice su acusacion en el plazo de tres dias. Del escrito de
formalizacion se correra traslado al acusado, para que lo conteste en igual
plazo.

Si el acusador particular no formaliza la acusacion dentro del plazo
indicado en el inciso anterior, el juez de oficio, la declarara desierta, con
los mismos efectos del abandono, sin perjuicio de calificarla de temeraria
0 maliciosa, si es que hubiera mérito para ello” (lo resaltado es nuestro).
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En la sentencia de segunda instancia (fojas 87 a 99), los jueces de la
Segunda Sala de lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte Superior de
Justicia de Azuay, a fojas 89 vta, al analizar el informe pericial
grafolégico practicado respecto al documento que sirvid de base para la
guerella seguida contra el Dr. W A J, advierten que dicho informe ha sido
presentado extemporaneamente, fuera del plazo otorgado para la
préactica de la referida diligencia, ademas que el nombramiento del perito
designado se encontraba caducado, por lo cual indicaron que el informe
pericial en referencia, “...debido a que fue presentado extempora-
neamente, es decir prueba indebidamente actuada vulnera los Arts. 80 y
83 del Cddigo de P. Penal”.

El articulo 83 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone lo
siguiente:

“Legalidad de la prueba.- La prueba sélo tiene valor si ha sido
pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las
disposiciones de este Cédigo...”.

Si la legislacién procesal penal disponia que en los casos de juicios
por delitos de accién privada, si no se lograba conciliaciéon de las partes
se abria la causa a prueba por el plazo de quince dias, en el cual -y solo
dentro de dicho plazo- se debian practicar todas las que sean solicitadas
por los litigantes; sin embargo, al haberse presentado un informe pericial
fuera de dicho plazo, y por un perito cuyo hombramiento se encontraba
caducado, no es procedente incorporarlo como prueba, pues en estricto
derecho, la misma carece de eficacia juridica, como acertadamente se
sefiald en la sentencia de segunda instancia.

NOVENA .- La Constitucion de la Republica, al sefialar las garantias
del debido proceso, consagra en el articulo 76 lo siguiente:

“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: (...) 4.- Las pruebas obtenidas o
actuadas con violacion a la Constitucion o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria”.

Sin embargo, los Jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia han afectado las garantias del debido proceso en
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perjuicio del accionante, vulneracién que nace a partir de incorporar
como prueba la actuada en contravencion de la Constitucion y la ley, lo
gue evidencia una transgresion al precepto constitucional ya invocado
(articulo 76, numeral 4).

Esta vulneracion de derecho atenta ademéas contra la seguridad
juridica, consagrada también en el texto constitucional (articulo 82), la
qgue se fundamenta en “el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”, lo que no ha sido observado en el fallo impugnado.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por
mandato de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Aceptar la accién extraordinaria de proteccién deducida por el Dr.
W F A Jy, en consecuencia, dejar sin efecto la sentencia expedida el 1 de
julio del 2007 a las 10h00, por los Jueces de la Segunda Sala de lo Penal de
la Corte Nacional de Justicia, en el Juicio N.° 368-LN-09.

2. Disponer que la Corte Nacional de Justicia, a través de otra de sus
Salas Penales, conozca y tramite el caso N.° 368-LN-09 y de ser
procedente emita el fallo que en derecho corresponda”.

Comentarios de nuestra autoria

1.- La Corte Constitucional reconoce que la accién extraordinaria de
proteccion no es una instancia mas sino un mecanismo de repara-
cion de violaciones a garantias del derecho al debido proceso.

2.- Se analiza correctamente el respeto a la legalidad de la prueba,
misma que tiene que ajustarse a la normativa constitucional y proce-
sal durante su ejecucion o préactica. De manera que carece de valor o
eficacia alguna la prueba indebidamente practicada.
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3.- Aunque no se consigna de manera expresa la existencia de prueba
ilicitast, se termina por dejar sin efecto la sentencia condenatoria
expedida en sentencia de casacién por una sala penal de la Corte
Nacional de Justicia, desestimando la prueba que se habria actuado
violando los articulos 76 n. 4, y 82 de la Constitucion, asi como los
articulos 80 y 83 del Cédigo de Procedimiento Penal.

4.- Es importante destacar que en sede de control de constitucionalidad
y de respeto a las garantias del derecho al debido proceso, la Corte
Constitucional ha entrado a la revalorizacion de la prueba indebida-
mente practicada o actuada, con lo cual sienta un positivo prece-
dente pues a diferencia de las limitaciones que tiene el recurso de
casacion que impide una nueva valoracién o revalorizacion de la prueba
practicada, la Corte Constitucional mediante la accién extraordinaria
de proteccion, ha apreciado y valorado nuevamente la totalidad de
la prueba practicada para concluir que ha sido indebidamente
practicada la prueba de sustento de la condena, y en mérito del
reconocimiento de la ilicitud de tal prueba, ha dejado sin efecto la
sentencia condenatoria de la Segunda Sala de la Corte Nacional de
Justicia que habia actuado como juez de casacion.

10.- Algunas conclusiones

Como bien dice el Prof. Dr. Luigi Ferrajoli, “La tercera garantia proce-
sal de segundo grado, apta para garantizar la satisfaccion y el control de todas las
demas, es el desarrollo de las actividades judiciales, y sobre todo de las proba-
torias, seguin formas y procedimientos predeterminados por la ley. Es claro que
no quedaria asegurada la actuacion de ninguna de las garantias procesales si no
estuvieran prescritas y sancionadas sus modalidades. El conjunto de estas moda-
lidades y formalidades que conforman el rito fue instituido, como dice Carrara,
para frenar al juez (...) Un codigo de procedimiento que prescribiera ciertas for-
mas, sin decretar la anulacion de los hechos con que a ellas se contraviniere, seria
una mixtificacion maliciosa por medio de la cual se pretenderia hacerle creer al
pueblo que se provee a la proteccion de las personas honradas, en tanto que a
nadie se protege. Por ello, la observancia del rito no es s6lo una garantia de

41 Cf. ALFONSO ZAMBRANO, en libro LA PRUEBA ILICITA, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, ob. Cit.
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justicia, sino también una condicion necesaria de la confianza de los ciudadanos
en la justicia2

La Corte Constitucional tiene facultad para declarar la nulidad de un
acto procesal que constituye por ejemplo prueba ilicita, y declarar su
exclusion, pues la misma se encuentra proscrita constitucionalmente
conforme lo dispone el art. 76 n. 4 de la Constitucion Politica del 2008.

Un aspecto que no puede pasarse por alto es el de la motivacion,
-que es igual a argumentacion juridica- de las decisiones judiciales, que
surge como un principio constitucional de los que conforman el deno-
minado debido proceso (articulo 76, n. 7, letra I) que impone como
presupuesto de validez de las resoluciones de los poderes publicos, la
motivacion, la misma que debe contraerse a la enunciacidén de las normas
o principios juridicos en que se funda, debiendo explicar la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho. “Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos”, estableciéndose sancion para los servidores publicos
responsables de tal omision constitucional. Nosotros nos hemos referido
en una primera publicacion a la importancia de respetar el derecho al
debido proceso y de cumplir con la obligacién de la motivacion de las
decisiones judiciales que es importante para hacer efectivo el derecho de
defensa®. En un trabajo reciente de nuestra autoria nos hemos vuelto a
referir a la exigencia de la motivacidon que es generalmente desatendida por
jueces y fiscales#, y con las reformas del 24 de marzo del 2009, la fiscalia
tiene la obligacion de fundamentar incluso los requerimientos para que
se disponga un auto de prisién preventiva por parte de un juez de
garantias penales, bajo prevencion de inadmisién de tal requerimiento
pues como dice el Art. 167.1 reformado: ““ La solicitud de prision preventiva
serd motivada y el fiscal deberd demostrar la necesidad de aplicacién de dicha

42 | UIGI FERRAJOLI, Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, 1995, Ed. Trota, Espaiia,
Pag. 121.

43 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, Proceso penal y garantias constitucionales, primer
numero de la Biblioteca de autores de la Facultad de Jurisprudencia, Ed. Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2005, p. 39y ss., p. 71y ss.

44 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, Estudio introductorio a las reformas al Codigo de
Procedimiento Penal, Ed. Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, p. 98 y ss.
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medida cautelar. El juez de garantias penales rechazara la solicitud de prision
preventiva que no esté debidamente motivada”.

Agregamos a lo dicho la pertinencia de la accién extraordinaria de
proteccion, cuando se trata de la prueba ilicita y de la pretension de su
exclusion en el proceso penal, conforme lo sostenemos en otros de nues-
tros trabajos de reciente publicacion. 45

Es una novedad, que la fiscalia de acuerdo con las reformas, tiene la
obligacion de fundamentar o motivar la necesidad de que se dicte la
prision preventiva como medida de aseguramiento personal, o como dice
a la letra la reforma, demostrar la necesidad de aplicar dicha medida. EI Art.
167 reformado le exige al juez de garantias penales en los incisos 4 y 5
agregados, que debe dejar constancia de la existencia de indicios suficien-
tes de que es necesario privar de la libertad al procesado para asegurar su com-
parecencia al juicio, y debe ademas consignar que existen, indicios suficien-
tes de que las medidas no privativas de libertad son insuficientes para garantizar
la presencia del procesado al juicio. Si lo antes consignado no se cumple el
auto de prisién preventiva puede ser impugnado y al agotarse los
recursos judiciales, nos queda la accidn extraordinaria de proteccion con-
tra las decisiones judiciales desestimatorias de la pretensién de revoca-
toria, que nos fue negada.

La motivacion de las decisiones judiciales nosotros la entendemos
bien como la argumentacién juridica que esta obligado a consignar el juez
de garantias penales en Ecuador. La argumentacion juridica es uno de los
aspectos relevantes del neoconstitucionalismo no solo por ser ese el titulo
de la tesis de Robert Alexy, sino por la atencion y desarrollo que le dedica
al tema el Prof. Manuel Atienza, Catedratico de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Alicante y director de la Revista Doxa de reconocido
prestigio, quien al referirse al derecho como argumentacién, nos ilustra
expresando: “asi como el Estado constitucional, en cuanto fendmeno
historico, estd innegablemente vinculado al desarrollo creciente de la
practica argumentativa en los ordenamientos juridicos contemporaneos,
el constitucionalismo, en cuanto teoria, constituye el ndcleo de una nueva

45 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, La prueba ilicita en el proceso penal,, Ed. Corporacion
de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, p. 42,y 228.
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concepcion del Derecho que, en mi opinidn, no cabe ya en los moldes del
positivismo juridico, y una concepcion que lleva a poner un particular
énfasis en el Derecho como practica argumentativa (aunque, natural-
mente, el Derecho no sea s6lo argumentacion). Quienes no aceptan esta
nueva concepcién (no son autores "constitucionalistas") no dejan por ello
de reconocer la importancia de la argumentacion en el Estado consti-
tucional.

En efecto, a diferencia de lo que ocurria en el "Estado legislativo”, en
el "Estado constitucional” el poder del legislador y de cualquier 6rgano
estatal es un poder limitado y que tiene que justificarse en forma mas
exigente. No basta con la referencia a la autoridad (al érgano competente)
y a ciertos procedimientos, sino que se requiere también (siempre) un
control en cuanto al contenido. El Estado constitucional supone asi un
incremento en cuanto a la tarea justificativa de los 6rganos publicos vy,
por tanto, una mayor demanda de argumentacién juridica (que la
requerida por el Estado legislativo de Derecho). En realidad, el ideal del
Estado constitucional (la culminacion del Estado de Derecho) supone el
sometimiento completo del poder al Derecho, a la razén: la fuerza de la
razén frente a la razon de la fuerza. Parece por ello bastante 16gico que el
avance del Estado constitucional haya ido acompafiado de un incremento
cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacién de los érganos
publicos”. 46

Queda pendiente una inquietud que es responder al valor del
precedente, cuando utilizando la ponderacion se resuelve en sede consti-
tucional una colision de principios decidiéndose por el valor preeminente
de uno frente a otro, u otros. Vale decir, qué importancia tiene esa resolu-
cion como precedente vinculante o no frente a casos futuros? En nuestra
opinidn, una vez que se produce una resolucién aplicando la ponderacion
entre diferentes principios, acudiendo como ocurre en mas de una
ocasion al principio de proporcionalidad, esta resolucion constituye un pre-
cedente obligatorio y es regla para resolver casos futuros. Careceria de légica
y sentido que frente a un caso exactamente igual se deba nueva-mente
construir el test de ponderacion, pues si se trata de una situacion igual se

46 MANUEL ATIENZA, Constitucion y argumentacion, material de lectura proporcionado el
viernes 11 de sep. 2009, con ocasion de la visita del Prof. Atienza a la Universidad
Catélica de Guayaquil, p. 12-13.
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debe aplicar el precedente que se ha convertido ya en una regla. La teoria
de los pesos (de Robert Alexy) que aplica el juez para resolver un deter-
minado conflicto de principios, debe ser el precedente para los casos
futuros.
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