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" EDITORIAL

La Revista Juridica de la Carrera de
- Derecho de la Facultad de Jurisprudencia
. y Ciencias Sociales y Politicas de la Univer-
sidad Catdlica de Santiago de Guayaquil
constituye una tradicién encomiable al
servicio de la comunidad juridica nacional
e internacional. Desde su primera edicién
en el afio 1990, la revista ha cumplido con
la expectativa principal de difundir los
resultados de la producciéon académico-
cientifica de los docentes, asi como de
destacados juristas invitados, cumpliendo
- con la misién institucional de contribuir
- al desarrollo de las ciencias del Derecho y
- la dogmatica juridica, promover el debate
- académico y fomentar la investigacién.

. El presente numero, que alcanza su
Trigésima primera edicién, ofrece a su
publico lector contribuciones inéditas
relacionadas con las mds importantes
areas del derecho, procurando adecuar
las instituciones juridicas abordadas a
los permanentes cambios que se produ-
cen en el mundo contemporaneo, como
producto de los innegables avances cien-

tificos, tecnoldgicos, sociales y cultura-
les que experimenta nuestra sociedad.

Encuantoalacalidad académica dela
presente ediciéon, hemos procurado con-
formar un Consejo Cientifico calificado,
integrado por importantes jurisconsul-
tos, altamente célebres en sus respectivos
paises, quienes han seleccionado, labo-
riosamente, los mejores articulos para su
publicacién, siendo arbitrados por pares
externos e inculcados en el pluralismo
como uno de los valores que inspiran a
la revista, y promoviendo la discusién
critica en temas juridicos relevantes.

Mi agradecimiento para todos aque-
llos que colaboraron para que la Revista
Juridica, después de algunos afios de
receso, vuelva a convertirse en una rea-
lidad; de manera especial para cada uno
de los autores de los ensayos cientificos
expuestos, por su inversién de tiempo y
dedicacion; pero sobre todo por aportar
con lariqueza de sus conocimientos, y con
ello, estimular y enriquecer la disciplina
del estudio del derecho.

DR. ERNESTO SALCEDO ORTEGA, MGS.



DELITO CONTINUADO Y ESTAFA MASIVA
UN CASO PARA LA CONSTRUCCIGN DEL DEBER DE CUIDADO EN EL EJERCICIO
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

CONTINUOUS CRIME AND MASSAGE
A CASE FOR THE CONSTRUCTION OF THE DUTY OF CARE IN THE EXERCISE OF THE
ADMINISTRATION OF JUSTICE

MﬁN[CA PALENCIA [Il]flEZ‘, MAYDA GOITE PIERRE?, ARNEL MEDINA CUENCA?, ARNEL MEDINA GOITE?,
RAMON ECHAIZ, ANIBAL QUINDE MENDOZA, KEVIN MATIAS, GABRIEL REYNA'

T Universidad Catolica Santiago de Guayaquil.
2 Universidad de La Habana.

RESUMEN

“Delito continuado” tiene por disposicion de la ley ecuatoriana penal, impacto concreto en lo relacionado con determinar el computo
de la prescripcion, sin que exista ninguna otra referencia legal. Historicamente ha servido de “comodin” para aplicar penas por tipos
penales inexistentes a la fecha de comision de una infraccion, estirando el tiempo de comision en virtud una supuesta continuidad,
unidad y progresividad, o bien, para hacer mencion, sin ninguna trascendencia practica, a delitos de tracto sucesivo (aclarando que
tal término es considerado mas como un modus operandi que como una forma de ejecucion propia, como lo ha acotado Tiedeman
para el llamado delito econdmico). Por ello, resulta cuestionable se lo invoque en fundamento de la aplicacion del Cadigo Organico
Integral Penal (con el que surge el tipo penal de Estafa Masiva) para conductas anteriores, consumadas bajo la vigencia del tipo de
Estafa (ahora derogado) y norma expresa que resolvia el tema del concurso de infracciones, ante el hecho de unos cuantos casos
previos al cese de la actividad, ubicables en el espacio temporal de posterioridad a la promulgacion del actual Codigo (COIP). Hacerlo
asf, infringiendo principios garantistas, podria contravenir una norma de cuidado.

PALABRAS CLAVE: delito continuado, concurso real de infracciones, bien juridico, sujeto pasivo.
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ABSTRACT

“Continuous crimes” has, by disposition of Ecuadorian criminal law, a concrete impact with relationship to determining the com-
putation of the prescription, without any other legal reference. Historically, it has served as a “wild card” to apply penalties for
non-existent criminal offenses to the date of commission of an offense, stretching the time of commission, due to a supposed
continuity, unity and escalation, or, to mention, without any practical significance, to crimes of successive tract (Clarifying that such
aterm is considered more as a modus operandi than as a form of self-execution, as has been defined by Tiedeman for the so-called
economic crime). For this reason, it is questionable to invoke it as fundament of the application of the Comprehensive Criminal Code
(with which emerges the criminal type of Mass Scam) for previous conduct, consummated under the effect of the criminal type of
Scam (now repealed) and the express law that resolved the issue of the contest of infractions, in response to a few cases prior to
the cessation of the activity, located in the temporary space of posteriority to the promulgation of the current Code (COIP). Doing so,
violating warranty principles, could contravene a norm of care.

KEYWORDS: continuous crimes, contest of infractions, legal asset, passive subject.

INTRODUCCIGN

La construccién “delito continuado” de arraigo doctrinal proveniente de ultramar, ha
sido invocada recientemente por la Corte Provincial de Justicia del Guayas para dar fun-
damento a la aplicacion del Cédigo Organico Integral Penal, que contempla el tipo penal
de Estafa Masiva, a hechos que se cometieron antes de la vigencia de tal cuerpo legal en
época en que se tipificaba otro delito, el de Estafa, con diversos elementos del tipo- y que
a dicho de los juzgadores, siguieron siendo cometidos con respecto a diversas victimas
durante la vigencia del actual ordenamiento.

Eltipo penal vigente hasta el 10 de agosto de 2014, no tenia como elemento objetivo del
tipo la existencia de dos o mas perjudicados y por ello la existencia de acciones plurales se
resolvia a través de la figura de la concurrencia de infracciones.

Ellegislador del nuevo ordenamiento ecuatoriano en materia penal, esto es, del Cédi-
go Organico Integral Penal, y ante un histdrico de conductas penales que en el pais han
afectado a la colectividad, decidié tipificar y penalizar con rigor a quien afecte a mas de
dos personas, con actos de induccion a error de manera dolosa, que logre la entrega de un
bien en perjuicio de quien yerra, por lo que cabe sostener que en este especifico caso, se
pronuncié a favor de convertir a tal concurso de infracciones, en elemento del tipo y no
como dato aislado para el computo de la punibilidad.

La pena que establece el ordenamiento vigente es mayor que la que establecia para
el delito de estafa el anterior, por lo que se hace necesario determinar los antecedentes,
contenidos y limites de la institucion del “delito continuado”, sus llamados presupuestos
tedricos y filoséficos, pues se lo ha invocado para aplicar un tipo penal de pena mas grave
y con la pretensién de que comprenda hechos cometidos fuera de la vigencia de la actual
legislacién penal; esto es, por hechos anteriores, a pesar de que la razén de nacimiento
del llamado “delito continuado”, desde su origen, fue el atenuar la pena para casos de
comision de un tercer delito, y que el problema del concurso de delitos en el caso de la
Estafa, el legislador la resolvié entendiendo que era, asimismo, un problema de concurso
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de penas, e introdujo un inico tipo penal, y penas con maximo superior a la de la Estafa
anteriormente considerada. La vision del problema, como de 4&mbito de concurso de pe-
nas, fue anunciada por Maggiore (1954, p.295).

Aunque se admitiere cambio en el fin de atenuar a agravar-, el hecho de aplicar ley
no vigente al tiempo de ideacién, planeacién, consumacion, pero si, agotamiento de la
actividad delictiva, contraviene el Principio de Temporalidad que pauta como ley aplica-
ble en cuanto a tipo penal, la vigente al tiempo de comisién de la infraccién y que bajo
las pautas de favorabilidad de arraigo constitucional, obligarian a la aplicacién de la ley
mas benigna; esto es, la anterior. En este caso cabria hablar de irretroactividad relativa,
porque aplica lo que es mas favorable al individuo a imputar; conlleva una derivacién del
principio de Legalidad; esto es, existe la posibilidad de retrotraer la fijaciéon de laley auna
antes vigente, justo si es mas favorable.

Mucha confusién ha existido entre dos construcciones diferentes: el delito continua-
do y el concurso real de infracciones. Tan es asi, que en estudio publicado por Posada
Maya quien es especializado en el trato de la tematica relativa al delito continuado- se
parte derealizar un andlisis interesante del delito continuado, y con amplia bibliografia,
senalando que el delito continuado dificilmente puede ser reemplazado por otras ins-
tituciones como el concurso de delitos, “que resultan incapaces de reflejas con su carga
punitiva, el verdadero desvalor del delito realizado.” (2011, p.74), y muestra disposiciones
juridicas en las que se ha efectuado una mezcla entre el delito continuado y el concurso
de infracciones.

Hay muchomaterial, mucha doctrina sobre el delito continuado. La presente reflexion
no pretende ser ni mucho menos una recopilacién de lo existente, no pretende competir
en extensién con trabajos especializados y recientes sobre la materia, como el del mismo
Posada Maya, sino centrar el nticleo del tema en un aspecto: su utilizacion conjunta con
el tipo penal de Estafa Masiva, previsto en el articulo 186 del Cédigo Organico Integral
Penal del Ecuador, analizando tal posibilidad desde lo racional, y desde la norma de
cuidado que debe regir la practica de la Administracion de Justicia.

EnelEcuador, y por orden de ley vigente, la ley aplicable para el juzgamiento y sancion
de una infraccién penal es la del tiempo de comisiéon de una infraccién. En tal punto
tiene especial relevancia determinar cudndo el comportamiento de un individuo debe
ser considerado en el contexto de una pluralidad de acciones; o bien cuando parte de un
unico delito; no debiendo confundirse la reiteracién en el mismo tipo delictivo, con la
existencia de un delito continuado; ni el cese o fin de actividad de un delito continuado,
con el iltimo delito, en un concurso real de infracciones.

Revisar los contenidos y limites del delito continuado tiene especial relevancia por
cuanto es indispensable tener en cuenta qué ha venido pasando, y con qué contenido se
podria incluir vilidamente, como soporte de fallos en la Reptblica del Ecuador, toda vez
que por disposicion del articulo 28 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, dltimo
parrafo, “.. los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia,
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servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento
legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que
regulan una materia”. Lo anterior, para dar contenido al principio de obligatoriedad de
administrar justicia.

Para ello se mira la administracion de justicia espanola, que es el referente hispano-
americano del que nos da cuenta Freire Gavilan (s/f) para referir que: lamentablemente,
a pesar de ser estudiado por varios autores, la falta de consenso respecto a su naturaleza,
fundamentos, requisitos y efectos del delito continuado, ha derivado en un tratamiento
erratico que ha llevado a parte de la doctrina a cuestionar su existencia y utilidad, cues-
tién que no es menor, pues al tratarse de una figura que, en la mayoria de los casos, apela
a un esfuerzo intelectual para poder subsistir, cabe preguntarse si efectivamente esta-
mos en presencia de una instituciéon fundamental en el derecho penal, o simplemente
se trata del resultado de una exagerada reaccién dogmatica respecto de una herramienta
que nacié inicamente como un medio de contrarrestar la descomedida exacerbaciéon que
tenian los castigos por ciertos delitos cuando eran cometidos en mas de una ocasién.

!

Tres de los grandesy cldsicos doctrinarios que dan cuenta de la figura denominada “delito
continuado”, bautizado por el profesor Novoa Montreal como “fetiche juridico”, son entre
otros: Carrara, Jiménez de Astia y Cuello Calén.

Refiere Cuello Calén que “...desde el punto de vista de la conducta voluntaria del agen-
tey de la produccién de un resultado (lesién o peligro) pueden presentarse las siguientes
situaciones: unidad de delito y pluralidad de delitos” (1948, p.565).

El referido autor explica entre los casos en donde hay unidad de delito-, cuando el
agente, con unidad de propésito y de derecho violado, ejecuta en momentos distintos ac-
ciones diversas, cada una de las cuales aunque integre una figura delictiva, no constituye
mas que la ejecucion parcial de un solo y tinico delito.

Este conjunto de acciones delictivas, sintetiza Cuello Calén, se denomina “delito
continuado”. Como ejemplo del referido delito sefiala al “hurto realizado en momentos
distintos del dinero guardado en un armario; el hurto del trigo contenido en un granero
llevado a cabo en ocasiones diversas.” Como veremos mas adelante, el Cédigo Penal cuba-
no no tiene con exactitud, o identidad con lo planteado por Cuello Calén, esta visién. Este
hecho evidencia que la construccién conceptual es de contenido discutido y discutible.

Estos ejemplos, paradigmaticos, sirven para distinguir conceptualmente al delito
continuado, del delito complejo al que haremos referencia en lineas posteriores.

DESARROLLO DEL CONCEPTO

Buscando en el origen de la institucién, nos encontramos con la afirmaciéon del mismo
Cuello Calén, quien indica que desconocida en el derecho antiguo la idea del delito conti-
nuado, tuvo origen en la indulgencia de los practicos como medio de eludir la imposicién
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de la pena de muerte por el tercer robo. Y afiade este autor que: “..1a doctrina cientifica
moderna ha mantenido este concepto con la misma finalidad de atenuar la penalidad,
pero las legislaciones en su mayoria carecen de una nocién de delito continuado”. Las vi-
siones de Carrara y de Jiménez de Astia, son esencialmente coincidentes con la expuesta.

En el Cédigo Penal espanol de 1928, aparece tal figura, luego en el Cédigo de 1983 y
finalmente desde 1995. En la visién espaifiola, con fundamento en la ley y la jurispru-
dencia, para que exista delito continuado han de cumplirse los siguientes requisitos:
a).- Pluralidad de hechos diferenciables entre si, que se enjuician en un mismo proceso; y
que en conjunto constituyen ese delito continuado al que se hace referencia; b).- Unidad
de proposito; es decir, de intencion y de resolucién, en el plan previamente concebido y
que se ejecuta de manera fraccionada lo que se denomina dolo conjunto- o que estando
presente se concreta cada vez que las circunstancias permiten la actuacién de lo conti-
nuado. En la ley espafiola se ha reiterado en ello, bajo las expresiones “plan preconcebido”
y “aprovechando idéntica ocasién”; c).- Unidad del bien juridico lesionado o de lesion
juridica; es decir, aunque se trate de acciones u omisiones diferentes, todas ellas violan o
bien, el mismo precepto penal o bien, preceptos penales de naturaleza igual o semejante;
d).- Homogeneidad en el modus operandi y e).- identidad en el sujeto autor del delito.

La experiencia latinoamericana nos da cuenta de una construccién un tanto similar
en finalidad atenuar la pena-, que es la que se ha contemplado en el Cédigo Procesal Penal
chileno, que norma la posibilidad de aplicar una pena tnica en caso de reiteracién de
delitos de la misma especie, siendo un requisito indispensable, segin lo han interpretado
actores de la administracién de justicia chilena, que “se encuentren acreditados al menos
dos delitos independientes entre si”, reflexiona Freire Gavilan, anotando que es curioso
que en un concurso real de infracciones se exija cierta vinculacién entre los distintos
delitos para generar un efecto mas benévolo en la aplicacion de la pena, preguntandose si
acaso la institucién del concurso real pretende cumplir con los fines piadosos con los que
naci6 el “delito continuado”.

Diferente el caso en el que la idea de perjudicar en masa ha dado lugar a un dolo espe-
cial y preexistente, mas esa idea de actuacién con perjuicio en masa, ha generado el que
se resuelva el tema o bien ya sea que se considere para algunos (como para Posada) que
habria una especie particular dentro del genérico delito continuado, o que se considere
un concurso real de infracciones- a dos posiciones distintas: la primera, a que la legis-
lacién contemple el delito continuado, y por ende se mire el comienzo de consumacién
para establecer el tipo penal aplicable (y el cese para fines de prescripcion de la pena), o
se lo observe como concurso real de infracciones, con respuesta en la consideracién de la
pena, segiin cada cuerpo legislativo; o bien, la segunda, creando un tipo penal especifico
en donde la existencia de dos o mas sujetos perjudicados (o de por lo menos veinte, como
contempla la legislacién colombiana) contemple como elemento del tipo justamente la
existencia de acciones dirigidas a varios titulares de bienes juridicos, en cuyo caso ya no
cabria se aplique el criterio ni del concurso real de infracciones, ni del delito continuado,
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sino que se constate si esa legislacién estaba o no vigente al inicio de la consumacién de la
infraccién (Gnica, pues el ser en masa es elemento objetivo del tipo en este caso) yla fecha
del cese, para fines de prescripcién, exclusivamente. Ideal es que se dé una respuesta
legislativa a los parametros especificos del delito continuado. Ejemplo: Cuba y Espana.

Ellegislador ecuatoriano, no aclara si consideré como continuado o como de concurso
real de infracciones a la estafa, pero lo que si esta claro es que bajo cualquier hipétesis,
estableci6 larealidad de ser en masa, a partir de dos o mas perjudicados, y desde agosto de
2014, por lo que pasd a ser irrelevante cualquier consideracion de concurso o continuidad
en este especifico caso, bastando preguntarse si la actividad delictiva se consumé y ceso,
estando vigente tal ordenamiento, para que proceda su aplicacién. No basta por ende
para su aplicacién el criterio del cese, pues bajo el principio de temporalidad de la ley
penal, el criterio determinante es el del tiempo de consumacioén, debiendo diferenciarse
entre la consumacion del delito y el agotamiento del mismo, tema en el que han tra-
bajado y siguen trabajando, doctrinarios italianos, especialmente. También alemanes y
espanoles, con mucha fuerza.

Por su parte el Cédigo Penal cubano vigente, hace referencia al llamado “delito conti-
nuado” sefialando que se considera un solo delito a los distintos actos delictivos cuando
uno de ellos es medio necesario e imprescindible para cometer otro, asi como a las distin-
tas violaciones penales que surjan de un mismo acto, distinguiéndose el continuado en
que en éste, las diversas acciones cometidas por un mismo agente, retinen los siguientes
requisitos: atacar el mismo bien juridico; guardar similitud en la ejecucién y tener una
adecuada proximidad en el tiempo.

Ahora bien, Cuba ha puntualizado desde lo legal, los requisitos para su consideraciéon
en el territorio nacional. Uno de tales requisitos, "atacar el mismo bien juridico”, es de
los de mas discusion doctrinal, pues diverso es que sea el mismo bien juridico entendido
como del mismo tipo o el mismo bien juridico, al ser del mismo tipo con respecto al mis-
mo sujeto pasivo de la infraccién penal. Este es un punto medular, pues no se ataca sin
que exista un sujeto pasivo de ese ataque, y ese sujeto pasivo es el titular o el que tiene
interés, en el bien juridico protegido; esto es, en términos de Antolisei (1988, p.128), el
titular del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito. Es por ello que la referencia
que constituye requisito: “el que recaiga sobre el mismo bien penal”, requiere de inter-
pretacién acorde a la tradicién jurisprudencial, doctrinal y legal, de cada pais, Debiendo
destacarse como posicion de mayoria, el afirmar que los bienes no tienen que ser de un
mismo sujeto. En contra, quienes afirman que si ello fuere verdad, no tendria sentido
que legislaciones como la cubana, aclaren que si la violacién es de derechos personales,
puede referirse a derechos de un mismo sujeto. Otra vez en evidencia que el concepto estd
en construccién.

La solucién cubana es de incremento de la pena del delito base, de manera regulada
en proporcion a la pena que corresponderia si no hubiere tal reiteracién de actividades.
Es interesante que en la legislacién referida, cuando las diferentes acciones delictivas



DELITO CONTINUADO Y ESTAFA MASIVA

tienen por objeto derechos inherentes a la persona misma, también tienen el caracter
de continuadas y constituyen un solo delito, siempre que afecten a una misma persona.

Se hace especialmente referencia al origen, porque pareceria yano hay uniformidad
de criterios sobre la razén de ser del llamado “delito continuado”. Cury Urzia sefiala
como relevante del delito continuado, justamente el que haya ejecuciones en tiempos
diversos, pero con unidad de propésito (como el caso de hurto de dinero guardado en
un armario, referido por Cuello Calén). La diferencia especifica con el llamado delito
complejo, esta dada porla exigencia de este iltimo de dos o mas acciones diversas y que
puedan llegar a lesionar bienes juridicos diferentes.

Resulta de mucha utilidad el trabajo exploratorio realizado por Freire, investigacion
de doctorado en la Universidad de Sevilla localizable en medios electrénicos, por cuanto
narra la mutacién que el delito continuado ha tenido, de ser un instrumento a favor del
reo e invocado por las defensas, a pasar a ser un instrumento de persecucién, a utilizar
cuando no todos los hechos fueron probados en su calidad de delitos, arribandose a conde-
nas sin que los hechos estén debidamente descritos y mucho menos probados.

Por lo expuesto tiene especial relevancia como pudo llegar a suceder que de un ins-
trumento a favor del reo, se generase una categoria normativa para fines de punibilidad,
esto es, para establecer una pena proporcional, a actos en serie en donde ha existido un
injusto penal, “unitario y progresivo”, y por ende haya devenido en herramienta para
agravar la situaciéon del imputado, sin que por coherencia con la pretendida seguridad
juridica, tenga los limites y contenidos o bien, situados por la doctrina en un mismo
sentido, o bien, marcados desde la legislacion vigente.

En el Ecuador, no existe definicién ni por ley ni por doctrina nacional que le dé sentido
univoco, ni por trabajo jurisprudencial en el que casos complejos hayan sido analizados
bajola existencia del ordenamiento que establece como tipo penal la estafa con el elemen-
to de pluralidad incorporadoo, pues el otro tipo penal que existid, el de estafa sin mas, se
resolvia por reglas de delito concurrente, bajo disposiciones del anterior Cédigo Penal,
que expresamente establecian la pena correspondiente. Es la actividad que haya iniciado
bajola vigencia en el anterior ordenamiento y haya tenido cese en el actual, la que genera
el desafio de interpretacién, pues cambi6 el tipo penal.

1]
El delito continuado, apunta Mir Pug (2006) enfatizando en la tendencia que se marcara
desde principios del siglo pasado, con Pérez Borja (1927), esta caracterizado por la repeti-
cién de actos bajola misma intencionalidad criminal, y coincide éste y con Nypells, quien
haciendo referencia al cédigo belga anotaba que la esencia del delito continuado esta en
que, al existir una sola resolucién criminal, los distintos actos no son sino circunstancias
diversas.

Veladsquez (2003) toca expresamente el tema de existencia de actividad delictiva, de
tipo continuado, cuando existen tipos delictivos que no existian en la ley anterior, solo
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seran punibles de conformidad con el nexo de continuidad, los llevados cabo durante
el imperio de la nueva ley, mas si existia el tipo penal, pero hubo nuevas disposiciones
modificatoras, sea para atenuar o agravar la pena, sea para agregar o suprimir elementos
de las figuras tipicas o circunstancias, evento en el que puedan presentarse diversas
situaciones en materia de continuacion, sila ley posterior es mas benigna, ella debera de
aplicarse y sino lo es, deberd aplicarse la anterior. En igual sentido, Posada Maya (2012).

Llama la atencién que todos los ejemplos a los que hacen referencia los distintos
doctrinarios que han sido revisados, se caracterizan porque, existiendo una tnica
resolucion criminal, es también un solo tipo de derecho el violentado y el sujeto activo
de la infraccién penal ha tenido la posibilidad juridica de realizar la actividad delictiva
sin marcar secuencialidad temporal, y no lo ha hecho; esto es, ha tenido la posibilidad
permanente de afectacién del bien juridico protegido (cuando no se trata de derechos
inherentes a la persona misma, sino, por ejemplo, de derechos patrimoniales). Asi, los
ejemplos: sustraccion de dinero de un armario; cajero que decide reiterar de manera
sostenida y paulatina, en la disposicion de los fondos de la caja que administra, tienen
una caracteristica: son delitos en cuyo modus operandi estd el tracto sucesivo, y en donde
el sujeto activo pudo haber tomado la decisién de que el acto de disposicion fuere tinico.

En ocasiones justo el modus operandi dificulta el descubrimiento e investigacion
sobre la continuidad del delito como tal.

Cuando acontece el llamado delito masa, es discutible que se trate de un delito con-
tinuado, tanto por la pluralidad de sujetos pasivos como por la imposibilidad de mirar
a un sujeto colectivo o ente, como titular del bien juridico, desatendiendo a los dafios y
perjuicios patrimoniales de cada sujeto. Lo que no puede acontecer es que se admita como
el mismo bien juridico protegido, patrimonio de diversos sujetos. En contrario, Mufioz
Conde (2002), quien al dar un caracter posible de general, al bien juridico, vuelve 16gico
el que se acepte el delito continuado con pluralidad de sujetos afectados. Mufioz Conde
(2002, p. 638) clarifica el sentido de accién final no confundible con movimiento, de forma
tal que pudiendo existir una accién que se ejecute en diversos movimientos y con respecto
a diversos perjudicados, tenga el mismo sentido de violentar una norma protectora de un
bien juridico; en esta hipétesis cabria el delito continuado en especie delito masa.

No pasa lo mismo si el derecho violentado es de caracter personal, pues en este caso
queda claro que pueden haber multiples violaciones a un tnico sujeto y sostenerse el
delito continuado como presente. La linea que atraviesa los ejemplos utilizados tradicio-
nalmente desde la doctrina, vinculan la decisién criminal a esa posibilidad desde un
primer momento, de “prorratear” la ejecucién, al ser el bien juridico protegido que se
afecta, uno solo.

La Republica Bolivariana de Venezuela, a través de su Fiscalia ha clarificado el tema
en el 2012, marcando efectos. Refiere que: “...el delito continuado se trata de un tinico
delito, pero consumado en distintas oportunidades por el mismo agente, ante la misma
victima. Pero en dichos actos, el sujeto resolvié cometer el hecho ilicito, para lo cual
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requiere cometerlo en varias oportunidades (continuado), para obtener la resolucién
criminal, porlo cual también podemos afirmar que no existira delito continuado cuando
la ley penal protege intereses personales o individuales, a saber ante victimas distintas,
pues cada una de ellas es titular de su bien juridico, y por lo tanto no puede hablarse de un
unico delito continuado, sino por el contrario, de diversidad de delitos.”

Ahora bien, en el Ecuador se ha invocado el delito continuado para hacer referencia a
casos como el de Estupro (Fallo de casacién, publicado en Gaceta Judicial 10, del 3 de di-
ciembre de 2009), en donde por la forma de ejecucién, esta clara la unidad de resolucién.

Un connotado caso en el 2013, fue el referido al supuesto delito de uso doloso de ins-
trumento falso (titulo de economista) por parte de un funcionario publico, dando lugar
a la Resolucién 466-2013Juicio Penal 209/2013, de la Corte Nacional de Justicia, en el cual
el representante de Fiscalia sostuvo que en el caso habia “delito continuado” por cuanto
habia unaidénticaresolucién criminal, manifestada en diversos actos, una serie de actos
concretos cometidos por el mismo autor, en virtud de una vinculacion externa e interna.
Tal caso es esencialmente diverso al de estafa masiva, con pluralidad de victimas, pues
contraria a la opinién de Posada, consideramos tiene mas logica sostener que, de no
haberse solucionado mediante el tipo especifico, la estafa sin mas, debe ser considerada
reiterada y el desafio, propio de la concurrencia de infracciones (como lo consider6 la
Administracién de Justicia ecuatoriana cuando aplico en reiteradas ocasiones, el articulo
563 del Cédigo Penal de 1974, conjuntamente con el 81 del mismo ordenamiento; estafa
mas concurrencia).

Un delito continuado, por expresa comprension y definicién como tal por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el relacionado a la desapariciéon
forzada. Desde la sentencia en el caso Velazquez-Rodriguez contra Honduras (1988),
se establecié que la desaparicién forzada de seres humanos constituye una violaciéon
multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién Ameri-
cana, y como tal un delito continuado, pues el secuestro de una persona es un caso de
privacion arbitraria de libertad, que conculca el derecho del detenido a ser llevado sin
demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad
de su arresto. En el caso Azualdo Castro contra Pert, se establece claramente que
mientras no se conozca el paradero de la persona, la desaparicién forzada se conside-
rara delito continuado. Sin embargo, una parte de la doctrina considera que no cabe
sostener identidad entre un delito permanente y uno continuado, pues mientras en
el permanente, consumado continia la vulneracién, en el continuo o continuado, al
considerar que la resolucién es tinica, no es la permanencia en la vulneracién la que lo
identifica (Machicado, 2010).

Con lo anterior, a nivel de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, menciondndose tan solo un par de casos como muestra, queda evidenciado
que la continuidad del delito se ha establecido a pesar de multiplicidad de violaciones a
derechos, al tratarse de uno el sujeto pasivo, y ser de tracto sucesivo la desaparicién. Esto
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es, esa es la razén de la apreciacion de la Corte, no necesariamente asentada en criterios
de puridad de dogmatica penal.

Con respeto a otras situaciones de violaciéon de derechos, vale destacar situaciones
con respecto a delitos contra propiedad y/o para no entrar en la discusién del bien juri-
dico- contra el patrimonio, lo siguiente: en el caso de la Estafa Masiva, cuando se han
producido actos durante la vigencia del anterior Cédigo Penal ecuatoriano (1971-2014),
que contemplaba el delito de Estafa en el articulo 563 y tal tipo penal quedé derogado al
expedirse el Codigo Organico Integral Penal, el que dio paso a otro tipo penal, con otros
elementos del tipo que aunque similares al anterior, introducian como elemento del tipo
la necesaria existencia de dos o mas perjudicados, el tema qued6 resuelto. Asi, el tema de
concurrencia de infracciones se solucioné con el decantamiento del legislador a favor de
crear un tipo de Estafa Masiva.

Por lo anterior, no es posible sostener que actos de planeacién y ejecucién e incluso
consumacioén, concluidos antes de la vigencia del Cédigo Organico Integral Penal,
puedan validamente ser “arrastrados” hasta luego del 2014, bajo la figura del “delito
continuado”. El delito continuado, de existir en este caso, y ello se marca en duda por lo
contradictorio de la doctrina, marcaria la ley anterior como la aplicable, pues en delitos
como el de estafa (cuya forma de ejecucién no es de tracto sucesivo como caracteristica
esencial), se consuma el mismo con la entrega del bien, bajo error inducido y ello por
ende marca aplicacién de la ley anterior al 2014. Ya lo que haya acontecido después del
2014, tendria relevancia para marcar el cese una potencial prescripcién, pero no para
definicion de la ley aplicable. Por ello, la base de la discusién en cuanto a la posibilidad
de considerar como delito continuado hechos vinculados a Estafa, con cese durante la vi-
gencia del ordenamiento de 2014, debe incluir consideraciones sobre la irrectroactividad
delaley penal, y la ultraactividad, que como parte del principio de Legalidad, marcan al
Derecho Penal.

Lamentablemente el “delito continuado” es la figura ideal a utilizar donde se la ne-
cesita y ser dotada de contenido convenientemente, al momento y situacién, en que se
lo necesita, coludiendo con el principio de resolucién de conflictos de leyes en materia
penal, a favor del hombre imputado.

Los principios de legalidad, favorabilidad, ultractividad de ley penal, quedan conver-
tidos en letra muerta ante el uso del referido soporte doctrinal.

Ya no se discute una justificacién moral o politica del derecho de castigar como soste-
nia Foucault-, ahora se justifica el derecho a imponer penas por delitos no tipificados al
tiempo de comisién de la infraccién, en virtud del estiramiento de sus limites, por cierto,
difusos. Bien por los paises en los que su contenido es claro.

De la unidad de acciones, vinculadas por la intencionalidad criminal.

Hay un excelente y clarificador trabajo desarrollado por Velazquez (2003), en el que
resalta la necesidad de precisar si el concepto de unidad de acciones debe ser definido
desde lo natural o bien, es una construccién normativa y enfatiza con Cerezo Mir de
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base, que es ésta la problematica que la dogmatica debe definir, principalmente y ello
en respuesta a que el profesor Novoa Montreal, haya calificado al delito continuado
como institucién confusa y anarquica. Velazquez explica en sintesis, que para saber si
hay una o varias acciones, se debe partir del concepto final de accién al cual se anade
el enjuiciamiento juridico social mediante los tipos penales, y por ello debe analizarse
el plan, la finalidad del autor y el tipo penal, el que debe de ser interpretado como
una realidad social. Asi el concepto de accién viene a ser diverso al que se maneja en
la Teoria de la Tipicidad, y para fines de delito continuado y concurso de infracciones,
debe ser revisado bajo la propuesta inicial de los finalistas, con Welzel a la cabeza-
Cerezo Mir, Mir Puig, Mufioz Conde, entre otros, la proposicién de un fin voluntario y
el enjuiciamiento normativo juridico social, en virtud de los tipos.

Lo anterior se une al postulado de Mezger, de la llamada “unidad del impulso delic-
tivo”. Se critica a Welzel y Maurach, supuestamente, el que no hayan tenido en cuenta
el concepto final de la accién, para dotar de contenido al llamado delito continuado. La
postura de Veldzquez es similar a la de Posada y a la de Vives Antén.

Una postura contemporanea sobre el delito continuado, marca siguiendo a Velaz-
quez- no solo la existencia de una unidad de accién (varias acciones vinculadas por la
intencionalidad criminal), y la existencia de una decisién dolosa implicita, sino que
también se enfatiza en el llamado dolo de continuidad; esto es, en que en realidad
cuando se afirma la existencia de un delito continuado, se sanciona un estilo de vida
criminal. Segun Velazquez.., Zaffaroni ha reaccionado en contra de esta mirada de dolo
de continuidad, afirmando que con ello se afirma un derecho penal de autor. En todo
caso, Zaffaronialigual que Jeschek, considera que cuando se afirma delito continuado lo
que se hace no esunareiteraciéon de la tipicidad, sino del injusto del contenido del hecho.
Bajo lalinea de pensamiento de Zaffaroni, si se admite la consideracién que el legislador
cuando tipificé la Estafa Masiva, concreté un delito continuado y no la concurrencia
de infracciones (para lo cudl tendria que validarse la posibilidad de delito continuado
y victimas diversas)-, necesariamente solo podria aplicarse para delitos cometidos a
partir de su vigencia. También cabria analizar si es dable sostener un pensamiento de
habitualidad en el delito.

Por todo lo expuesto a continuacion se sintetizan los que se consideran en la actuali-
dad y como tendencia de mayoria, los requisitos para la existencia del constructo “delito
continuado” y que ratifican lo que afos atras expusiera Veldzquez al respecto.

Unidad de fin, de dolo.
Unidad de lesién juridica. Deben infringir un mismo bien juridico.
Unidad de sujeto pasivo. Tal elemento es variable cuando los bienes juridicos son perso-
nales, pero cuando son patrimoniales, debe existir tal unidad como requisito; y

4. Unidad de ocasién, y que se traduce en que las diversas acciones u omisiones
deben estar conectadas en espacio y tiempo;
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5. Imposibilidad de individualizar las distintas acciones. Como elementos objetivos ex-
ternos destaca la unidad del sujeto activo y de la accién final. (Y que en Welzel adquiere
la forma de unidad de conduccién de la vida punible).

Cabe resaltar que la pluralidad del sujeto pasivo determina el delito masa y en tal caso,
si estd especificamente determinado como tipo penal, esa pluralidad forma parte de los
elementos del tipo (como acontece en el delito de estafa masiva, previsto en el articulo 186
del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador), no pudiendo coexistir la consideracién
de delito continuado y delito masa salvo que se admita como posible la existencia de suje-
to plural y en diversos tiempos, del delito continuado, no existiendo pronunciamiento del
legislador al respecto, en el Ecuador. Sino se admite, habria que considerar al 186 como
de solucién a una concurrencia de infracciones y por ende, intrinsecamente contradicto-
rio ello con el postulado esencial del delito continuado: la unidad de las acciones, en un
solo delito. Esto es, nos adscribimos a la postura de Zaffaroni, por cuanto el establecer
que ha habido un dolo para la determinacién de la masa de perjudicados, que habria
que establecer si se da la solucién a través del llamado “delito continuado”, conlleva una
calificacién al autor y no a las conductas realizadas.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha emitido jurispru-
dencia en la que expresamente, abordando el tema de los sujetos plurales, como sujetos
pasivos, sefnala que no puede existir delito continuado, en caso de que los sujetos sean di-
versos, pues ello es ajeno a la unidad delictiva que exige éste, mas se aclara, esta postura
es controvertida y tan es asi, que hay quienes sostienen que es totalmente indiferente la
existencia de una pluralidad de sujetos perjudicados como aconteceria en un delito como
el de Estafa colectiva- pues el delito masa inclusive puede ser comprendido como una
especie de delito continuado. De hecho y con respecto a esta solucién, el colectivo que
investiga y redacta no tiene una posicién tinica, haciéndose énfasis en ello, al aclarar
que la mayoria considera con especial asidero el sostener que la pluralidad de sujetos y
diversidad de momentos de ejecucién, en un delito que se consuma con la entrega del
bien como el de estafa- solo podria ser considerado como delito continuado por expresa
disposicion de la ley, pues por la naturaleza de éste (perfecciondndose con la consuma-
cién), afirmar un dolo de continuidad resultaria violento al principio de Legalidad y
presuncién de actuaciones de buena fe. En contra, quienes afirman que si hay unidad en
la resolucién y de ello hay evidencia, no interesa que haya consumaciones secuenciales,
para que deje de ser considerado delito continuado.

CONCLUSIONES
1. El delito continuado es una construccién que carece de limites y contenido definido,
tanto en el ambito legal como doctrinal y jurisprudencial, no existiendo ni en la ac-
tualidad ni en el histérico de la legislacién ecuatoriana, rastros de esta construccion.
El delito continuado como concepto, ha sido utilizado a pesar de sus limites difusos y
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contenido impreciso, para fundamentar imputaciones a base de leyes no vigentes al
tiempo de la comision de la infracciéon y en delitos que se han considerado en el modo y
no necesariamente en el tipo- como de ejecucién de tracto sucesivo.

2. Es necesario producir desde la doctrina del Ecuador, una postura sélida sobre el fun-
damento del constructo: desde si es una unidad de accién realmente, o una regla para
penalizar. Falta dotar de contenido preciso a la categoria, por lo dificil que es sostener,
en lo factico o lo normativo (a decidir), una unidad de accién.

3. Por seguridad juridica y por respecto al principio de actuar a favor del hombre, del im-
putado en este caso, no puede ser utilizada tal ficcién juridica para imputar, menos aun
para hacerlo imponiendo una pena mayor a la que corresponderia de tocar alguna con
baselegal, cuando incluso tal herramienta nacié con la finalidad de atenuar las penas.

4. Siseadmite que una estafa ideada y consumada en la mayoria de los casos (con multi-
ples sujetos pasivos) antes de la vigencia de un ordenamiento que tipifica el delito masa
que antes no estaba y bajo cuya vigencia se produjeron los tultimos casos, es un caso
de delito continuado, no podra resolverse de conformidad con la ley posterior, no solo
por el principio de favorabilidad (si es mas dura que la ley anterior), sino porque solo
es dable sostener continuidad del delito no calificado de masivo. Sostener continuidad
de una Estafa Masiva, es calificar al tipo ya calificado lo cual no solo es absurdo, sino
contrario a las buenas practicas en la Administracién de Justicia.

5. En el delito continuado la situacién de consumacioén se da desde que se produce la
antijuridicidad y el resultado material lesivo, pero se prolonga, siendo la decisién del
sujeto activo, quien puede ponerle el cese. Asi, bajo esa mirada, por hechos acontecidos
antes y durante la vigencia de un ordenamiento que considera a la Estafa Masiva como
tipo, deberd utilizarse la legislacion de la época enla que “masa” era una posibilidad, y
no un tipo en si, por corresponder a la consumacién de la infraccién (al menos al tenor
del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador).
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UNA VISION FUTURA HACIA LA PARTICIPACION POPULAR
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL

A FUTURE VISION TOWARDS POPULAR PARTICIPATION
IN THE ADMINISTRATION OF CRIMINAL JUSTICEL

HECTOR VANEGAS Y CORTAZAR

Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil

RESUMEN

La Participacion Popular exige que el derecho deber del ciudadano en la Administracion de Justicia tenga una alternativa en la que los
tribunales integrados tinicamente por jueces profesionales no sean los tinicos que juzguen la conducta delictual, sobre todo en delitos
que conmocionan a la sociedad, y se permita al procesado escoger un Sistema de Jurados en donde jueces ciudadanos seleccionados
del padron electoral y que cumplan con otros requisitos, conozcan y juzguen el hecho, dando una mayor imparcialidad, asegurando la
celeridad y justicia, mas aun ante los pertinentes sefialamientos en donde se habla de que los jueces en la actualidad sufren presiones
de todo nivel para dictar sus fallos. Volver a un sistema procesal que duro 88 afios en nuestro pais se vuelve urgente y necesario.

PALABRAS CLAVE: participacion popular, administracion de justicia, conducta delictual, sistema de jurados, imparcialidad,
celeridad, justicia.

ABSTRACT

Popular Participation requires the right of citizens to be a part in the Administration of Justice, to have an alternative in which courts
integrated exclusively by professional judges are not the only ones to judge criminal behavior, especially in crimes that shock society,
and for it to be allowed for the accused to choose a Jury System in which citizen are selected from the census polls to be judges,
which have to meet other requirements as well, so they can know and judge the criminal act, giving greater impartiality, ensuring
celerity and justice, even more so facing the relevant indications where it mentioned that judges are currently under pressure from
every level, when issuing their decisions. To return to a procedural system that lasted 88 years in our country is becoming urgent
and necessary.
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INTRODUCCION

La intervencién del Estado en la Administraciéon de Justicia tiene la justificaciéon en
buena parte en el hecho de evitar que el hombre practique la justicia por si mismo como
en los tiempos de la barbarie. Es asi como la funcién judicial estd enmarcada dentro de
las funciones basicas del Estado, debido a que existe la imperiosa necesidad desde un
sector publico que provea justicia y en consecuencia se convierta ese sector en el princi-
pal sostenedor del Estado de Derecho, pues él la administra.

Ese sector publico al que le viene asignada la delicada funcién de distribuir justicia,
esta representado por el Poder Judicial, -nada uniforme en los diferentes paises-; pero en
suaquiescencia forma parte del Poder Publico del Estado. Esta potestad jurisdiccional no
es propiedad del Estado, dicha potestad se la ha conferido el ciudadano, en este sentido,
(Rondén De’Sanso, 2002), sostiene: “La potestad de administrar justicia ha sido vista como propia
del Estado, olvidarse que el Estado no tiene otra existencia que no sea la que deriva de la voluntad de los
ciudadanos”.

El origen y fundamento de la potestad jurisdiccional emana de los textos cons-
titucionales. Ellos se erigen como sostén fundamental del reconocimiento de dicha
potestad y cuyo reconocimiento enaltece eficazmente su propia existencia, dado el
valor que le confiere por estar refrendado en dicha norma. Por lo tanto, que siendo con-
secuente con el pensamiento de JUAN JACOBO ROUSSEAU! el ciudadano se despoja de
ese derecho natural que le asiste de solucionar sus conflictos y lo encomienda a través
de la ficcién de un contrato social a los 6rganos del Estado, alli se encuentra el origen
del derecho a administrar justicia y por ende del derecho a castigar que proviene del
hombre cuando sacrificé parte de su libertad en pro de un mayor bienestar.

Las leyes son las condiciones con que hombres independientes y aislados se unieron
en sociedad, fatigados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una libertad
convertida en indtil por la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron parte de ella para
gozar larestante con seguridad y tranquilidad. La suma de todas estas porciones de liber-
tad sacrificadas al bien de cada uno, constituye la soberania de una nacién y el soberano
es el legitimo depositario y administrador de ellas. Quiere decir que si bien es cierto que
el ciudadano invistié al Estado de dicha potestad y que este Estado se erige como demo-
cratico, de justicia y derechos, no obstante se plantee la pregunta, no lo es menos que,
el Estado, erigido en érgano de poder, llame a sus protagonistas a la administraciéon de
justicia participativa.

Elsistema de administracion de justicia es quizdsla pieza mas importante del andamia-
je institucional del Estado. Sin un Poder Judicial capaz de dispensar y administrar justicia
deuna forma adecuada y aceptable para los agentes econdémicos, sociales y politicos, es prac-
ticamente imposible generar la confianza en que lasreglas del juego en estos tres ambitos de

1 ROUSSEAU, JUAN JACOBO. En PIERO CALAMANDREI. El significado constitucional de las ju-
risdicciones de equidad en estudios sobre el proceso civil. Editorial Bibliografica. Buenos Aires.
1994, p. 45.
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la vida nacional seran aplicadas en forma imparcial y de acuerdo a los méritos de cada caso.
Esto socava los fundamentos de la convivencia entre personas, empresas y organizaciones
de todo tipo, con lo que se vuelve muy dificil sumar esfuerzos y concertar voluntades para
lograr los objetivos de desarrollo.

ElPoderJudicial o sistema de administracién de justicia es parte muy importante
de la institucionalidad politica y juridica del Estado, siendo su nivel de autonomia,
eficiencia y prestigio social un importante -y objetivo- “termdémetro” para medir el
grado de desarrollo y solidez de las instituciones democraticas alcanzadas en una
sociedad. De alli que no deba llamar a demasiada sorpresa que, el descrédito del
sistema judicial -por el anacronismo de su accionar operativo, la poca confiabilidad
de sus sentencias y su acusada falta de independencia- sea el correlato histérico
que dibuja los procesos politicos caracterizados por el autoritarismo o la injerencia
de los gobiernos de turno, asi como por la incapacidad del érgano jurisdiccional
para hacer prevalecer la supremacia constitucional, su autonomia funcional y la
vigencia del Estado de Derecho.

Particularmente, los mencionados hechos que han sucedido en muchos paises
del drea y que agravan la imagen y lucidez del sistema de administracién de justicia,
viéndose en la necesidad de dar un vuelco rotundo en evitar de total descrédito.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
PENAL EN ECUADOR
La Carta Magna de la Reptiblica del Ecuador, en su articulo 1 consagra que, “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia...”” Estado de justicia, que se concreta en la nueva
estructuracion de la administracion de justicia que convierte a los jueces en garantes de
los derechos; a quienes corresponde un analisis judicial individual eficiente’; o lo que es
igual, se vincula a la obligacién estatal de garantizar el acceso formal y material, a la
justicia de todos los ecuatorianos.

Del mismo modo, la actual Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, en
el articulo 76 * consagra los principios del derecho a un debido proceso con garantias
basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucién, los instrumentos

2 Cfr. Articulo 1 de la Constitucién de 2008.

3 AVILA LINZAN, LUIS FERNANDO. “La constitucionalizacién de la administracién de justicia
en la Constitucién de 2008”. En, La Constitucién del 2008 en el contexto andino, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito - Ecuador, 2008, p. 228

*  Cfr. Articulo 76.-Decreto Legislativo 0. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008. Ultima modificacién:
13-jul-2011. En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsa bilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.

|ISSN: 1390-3071 « N.231 + 2018. « 19-33

REVISTA JURIDICA

N
-



REVISTA JURIDICA | ISSN: 1390-3071« N. 31« 2018. » 19-33

N
N

VANEGAS, H

internacionales, las leyes o la jurisprudencia, razén por la cual se puede afirmar que
el proceso penal ecuatoriano cuenta con respaldo constitucional®.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicard una sancién no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona
anteunjuezoautoridad competente y con observancia del trimite propio de cada procedimiento.
4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucién o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes
para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior
a la infraccién. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el
sentido mas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: a) Nadie po-
dra 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 preparaciéon de su defensa. c) Ser
escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones. d) Los procedi-
mientos serdn publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes podran
acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento. e) Nadie podrd ser
interrogado, ni aun con fines de investigacién, por la Fiscalia General del Estado, por una
autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un defen-
sor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto. f) Ser asistido gratuitamente
por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma en el que se
sustancia el procedimiento. g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada
o0 abogado de su elecciéon o por defensora o defensor ptiblico; no podra restringirse el acce-
so ni la comunicacién libre y privada con su defensora o defensor. h) Presentar de forma
verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argu-
mentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su
contra. i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccién indigena deberdn ser considerados para este efecto. j) Quienes
acttien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad,
y a responder al interrogatorio respectivo. k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente. Nadie serd juzgado por tribunales de excepcién o por
comisiones especiales creadas para el efecto. 1) Las resoluciones de los poderes ptblicos
deberdn ser motivadas. No habrda motivacién si en la resolucién no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica 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. Las servidoras o servidores responsa-
bles serdn sancionados. m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos. Disponible: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.
pdf. Fecha de consulta 15 de octubre de 2016.

La constitucionalizacién del proceso penal experimenta un cambio cualitativo a finales del
siglo XX, que se manifiesta en el aumento del nimero de principios que se erigen en garantias
fundamentales en los enunciados de los textos constitucionales de algunos Estados, como el
de debido proceso, los que son de aplicacién directa e inmediata por los tribunales; y tienen en
algunos estados la proteccion especial del recurso de amparo ante tribunales constitucionales;
incluso, se habla ya de un derecho constitucional procesal. BERZOSA, V. Principios del Proceso,
J.M. Bosch Editor, S. A. Barcelona, Espana, 2002, p. 562.
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Y hablar del debido proceso penal en la realidad ecuatoriana- es asumir el respeto a
los derechos humanos® en la administracién de justicia penal, los que hacen referen-
cia a aquellos derechos fundamentales’ que le son reconocidos a cualquier persona y
que, por una u otra razén, entran en contacto con los sistemas de justicia penal en su
sentido mas amplio.

Asi, se presenta la necesidad de juicio previo, para la concrecién del debido proceso; de
manera que no se pueda condenar a nadie sin antes haber sido oido y vencido en juicio,®

6 VILLABELLA ARMENGOL, CARLOS. Los Derechos Humanos. Consideraciones Teéricas de su
Legitimacién en la Constitucién Cubana. Universidad de la Habana, Ciudad de la Habana,
Cuba, Fecha de consulta 3 febrero del 2015, p. 2. Por derecho Humano se entiende, el conjunto
devalores éticos, culturales, sociales, econdmicos y juridicos que por consenso de la comunidad
denaciones, constituyen los ideales correspondientes a una etapa dada de desarrollo histérico y
aese fin se han consagrado en documentos juridicos: es el conjunto de facultades, instituciones
y prerrogativas que en cada momento histérico concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordena-
mientos juridicos, son las aspiraciones del hombre, afirmacién de fines humanos, demandas
del hombre, exigencias éticas del hombre en su vida social que varian en la historia.

7 Los derechos fundamentales son aquellos derechos y libertades que integran o conforman un
area jerarquizada del conjunto de derechos humanos que por su contenido e importancia, se
protegen de forma mas eficaz mediante vias expeditas de tutela judicial, en correspondencia
con la idea de que el problema esencial de los derechos en la actualidad, no es el de positivarlos,
sino, el de instrumentar vias garantistas seguras. PEREZ LUNO. Los Derechos Fundamentales,
Ediciones Tecnos, Madrid, Espafia, 1994, p. 44. ALVAREZ CONDE, DANIEL. El Régimen Politico
Espaiiol, Ediciones Tecnos, Madrid, Espaiia, 1994, p. 339. BOVERO, M. Democracia y Derechos
Fundamentales. Revista Doxa 21-1I, Disponible: http://www.cervantesvirtual.com/portal/
DOXA/isonomia.shtml. Fecha de consulta 10 de Octubre de 2016, p.22.

La posibilidad de que no se pueda condenar al imputado sin antes haber sido oido y vencido
en juicio, tiene como fundamento el principio de bilateralidad de la audiencia, bilateralidad
del debate, competitividad o contradictorio, el que es un principio procesal vinculado a
la posibilidad que se les ofrezca a las partes de intervenir en la actividad probatoria que se
desarrolla en toda la dimensién del proceso, que incluye, las diligencias o actos de pruebas
que tienen lugar en la etapa investigativa. Al formar parte de las ideas vivientes en el iter
del sistema procesal, el contradictorio se erige como un principio estructural y, aunque
no se encuentre de forma expresa recogido en una legislacién dada, su reconocimiento es
necesario siempre que se pretenda hablar de debido proceso penal y se desee proteger en el
ambito constitucional los derechos fundamentales del ciudadano. Como principio procesal es
un eficaz instrumento técnico, como decia CALAMANDREI, es el principio fundamental del
proceso, su fuerza motriz, su garantia suprema, es técnicamente el dispositivo psicolégico
mas apropiado para garantizar la aplicaciéon exacta delaley y la imparcialidad del juez, lo que
facilita no sélo la defensa de las partes sino también el interés ptiblico de la justicia. Desde el
punto de vista instrumental, hay que ver al proceso no como un monélogo, sino un dialogo,
una conversacion, un cambio de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento
de acciones y de reacciones, de estimulos y contraestimulos, de ataques y contraataques , lo
que presupone su caracter contradictorio y dialéctico. Cfr. GIMENO SENDRA, VICENTE. con
MORENO CATENA, VICTOR y CORTES DOMINGUEZ, VICTOR. Derecho Procesal Penal, Tirant
loblanch, Valencia, Espaina, 1993, p. 30. MONTERO AROCA, JUAN. con ORTELLS RAMOS, M.
GCOMEZ COLOMER, LUIS. y MONTON REDONDO, A. Derecho Jurisdiccional, Parte General,
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lo que presupone la existencia de un érgano judicial alejado de las partes con una actitud
relativamente pasiva, a los efectos que realice su funcién sobre la base de la imparcialidad
requerida y de manera independiente® en todos los érdenes, tanto dentro como fuera del
poder judicial, lo que puede garantizarse de mejor manera instrumentando los tribuna-
les de jurado, constituyendo asi una clara manifestaciéon de la participaciéon popular en
la administracién de justicia.

En cuanto a los sistemas de participacién popular en la justicia que han surgido en
la historia y coexisten en la actualidad, se identifican la justicia electa y el Jurado La
justicia popular electa constituyé en los inicios del Estado Liberal la forma primaria
para obtener la legitimacién del oficio judicial. Su fundamento teérico descansaba en
la idea, respecto a la cual si en una democracia la soberania la ostenta el pueblo, del
que emanan todos los poderes, al igual que el Poder Legislativo, se debia confiar a los
jueces electos, como representantes del pueblo, la misién de aplicar las Leyes promul-
gadas por el Parlamento, particular que tiene su sentido légico. A este sistema de la
justicia popular se le critica tradicionalmente la falta de independencia de los jueces
electos frente al partido politico que le promocioné al cargo, lo que puede dar lugar,
como ocurre mas de lo deseado hoy en dia, al “cobro de favores” y de otros actos de
corrupcion.

Otro cuestionamiento de no menos peso a esta forma de justicia electa, radica
en que este tipo de eleccién no garantiza que a la funcién jurisdiccional accedan los
mas capaces y sobre todo los carentes de compromisos con el gobierno, razén por la
cual el sistema se ha sustituido por los del concurso y de la oposicién, que permiten
la independiente seleccién de los jueces, con arreglo a los principios de capacidad y
mérito.

Sin embargo, se debe admitir que el Jurado, constituye la forma mas explicita y
certera de participacién popular en la actuacién jurisdiccional en materia penal, donde
la naturaleza publica del bien litigioso aconseja que sea el propio pueblo, con la colaboracion de los
magistrados, quien asuma directamente su defensa™ , lo que ha motivado que hoy los jurados,
no conocen todo tipo de delito, sino que se reservan para aquellos actos delictivos que
comprometen bienes juridicos de gran relevancia social, como la vida y el ejercicio de la
adecuada funcién publica, entre otros.

Tirant lo blanch, Séptima edicién, Valencia, Espafia. 2000, p. 87. FERRAJOLI, Luigi. Derecho
y razén. Teoria del Garantismo Penal, Editorial Trotta, S.A. Madrid, Espafia. 1997, p. 607.

FERRAJOLI, estima la independencia como un hecho cultural mds que institucional, es decir,
la funcién judicial no es inicamente un acto formal, sino también un acto humano y social, de
lo que no se puede despojar el juzgador al momento de tomar sus decisiones. FERRAJOLI, LUICI,
Ob. Cit., p. 589.

10 1bid

11 Cfr. GIMENO SENDRA, VICENTE. “La segunda reforma urgente de la Ley del Jurado”, Revista del
Poder Judicial n® 48. Cuarto trimestre 1997. Consejo General del Poder Judicial, 1997, p.4.
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CONTENIDO DE LA PARTICIPACIGON POPULAR EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La participacién popular en la administracién de justicia, desde lo constitucional se
presenta como el derecho-deber del ciudadano de participar en las funciones publicas,
que de conformidad con los principios del derecho judicial organico'? se fundamenta
como una forma de estructurar la organizacién de los érganos jurisdiccionales y desde lo
instrumental se concreta en garantia del imputado.

DERECHO - DEBER CIUDADANO

Como al derecho-deber de todo ciudadano de participar en las funciones ptbli-
cas® en todo Estado Democratico de Derecho, la participacién popular directa
en la administraciéon de la justicia, puede asumir dos modalidades, la de accién
popular y la de justicia popular. Conforme a la primera, el pueblo es participe de
la administraciéon de justicia o del proceso solo como parte actora o acusadora,
fundamentalmente en aquellos procesos donde el interés publico o el patrimonio
social colectivo puedan estar seriamente comprometidos. El ejercicio de la accién
penal popular supone un reforzamiento del principio de legalidad, toda vez que al
ejercerla cualquier ciudadano, ajeno a la accién delictiva, a través de la presenta-
ciéon de la pertinente querella puede convertirse en parte acusadora, en identidad
de armas con el Ministerio Piblico.

De acuerdo a la segunda, es decir, la de justicia popular, es el pueblo propiamente a
través de sus ciudadanos, el que asume el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que pre-
viamente fue depositada en un érgano institucional por parte del Estado en el ejercicio de
su poder punitivo o ius puniendi.

Este derecho-deber no se limita al hecho de que los ciudadanos tengan la garantia
en juicio de ser juzgado por jueces populares, sino que, ademas, por el propio contenido
que encierra el derecho-deber, los ciudadanos como parte del conglomerado social en
virtud del cual se gobierna puedan reclamar al Estado su presencia en el 6rgano judicial,
como genuina expresion de la intervencién en las funciones publicas de la sociedad a la
cual pertenecen por su condiciéon de nacional, mostrandose asi como la posibilidad de
concretar el ejercicio del derecho subjetivo a participar en los asuntos publicos, perte-
neciente a la esfera del “status activae civitatis”, cuyo ejercicio no se lleva a cabo a través de
representantes, sino que se ejercita directamente al acceder el ciudadano personalmente

12 MENDOZA DIAZ JUAN. Principios del Proceso Penal, Principios del Proceso penal”, en AA. VV.,
Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Primera parte, Editorial Félix Varela, La Ha-
bana, 2002., p.4. En el analisis de este grupo de principios se dan por sobrentendidos aquellos de
tipo eminentemente politicos que se ubican en la base del fundamento constitucional del Estado
y que tienen su desarrollo en las normas que estructuran la actividad y funcionamiento de los
tribunales de justicia, al margen del tipo de asuntos o la materia a tratar y en el que juega un
papel preponderante el principio de independencia de la funcién judicial.

13 Cfr. GIMENO SENDRA, VICENTE. Ob. Cit., p.4.
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alacondicién de juez!*, constituyendo su ejercicio verdaderas obligaciones, de las cuales
solo se pueden excluir aquellos que no cumplan los requisitos que demanda la funcién de
juez o queincurran enalguna causal de incompatibilidad o prohibicién para el desempe-
fio de la funcién, lo que no siempre logra advertirse en la conformacién del jurado y ello
se muestra como una de sus limitaciones evidentes.

GARANTIA PARA EL IMPUTADO

Como garantia para el imputado’®, se expresa en la posibilidad que tiene todo humano a
ser juzgado por 6rganos judiciales colegiados, en el que intervengan jueces populares ',
en virtud del principio de juez natural, que a su vez facilita la concrecién de los principios
de independencia e imparcialidad.”

El principio de juez natural, se identifica también doctrinalmente como derecho al
juez legal, ordinario o predeterminado por ley, el que se concreta en el derecho que tiene
toda persona a ser juzgada por un érgano judicial con sede penal ordinaria competente,
bajo la egida de los principios de igualdad, independencia y sumision a la Ley.'

Los origenes del principio de juez natural, se fijan en el articulo 4 de la
Constitucion francesa de 1791" y esta recogido actualmente en la gran mayoria de los
ordenamientos procesales del sistema de enjuiciamiento europeo continental y latino-
americano con una doble proyeccion.

14 COMEZ COLOMER, JUAN LUIS. El proceso penal especial ante el Tribunal de Jurado, Editorial
Civitas, S.A., Madrid, 1996.p. 155.

15 RIVERA GARCIA, 1. Diccionario de términos juridicos, Puerto Rico, 1985, p. 113., define
las garantias juridicas como las seguridades que ofrece la constitucién respecto de que se
cumplirdn y respetaran los derechos que ella consagra. DE PINA VARA, R. Diccionario de
Derecho. Editorial Porrua S.A., México, 1989, p. 282, define las garantias constitucionales
como las instituciones y procedimientos mediante los cuales la constitucién politica de un
Estado asegura a los ciudadanos el disfrute pacifico y el respeto a los derechos que en ella se
encuentran consagrados; y agrega, cuando se habla de garantias, sin mas especificaciones,
se entiende hecho la referencia a las garantias constitucionales. Sobre qué se debe entender
por garantia y su relacién con los derechos fundamentales consultar a PALOMBELLA, P. “De-
rechos Fundamentales, argumentos para una teoria”, Revista Doxa, 22-24. Disponible: http://
www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia.shtml. Fecha de consulta 10 de marzo de
2016, pp. 534-539.

16 para MAIER, contar con la posibilidad de ser juzgado por los propios conciudadanos, es hoy un
derecho fundamental de cada hombre o mujer, mds que una forma especifica de distribucién
del poder politico o de organizacién judicial. MAIER, JULIo. Derecho Procesal Penal argenti-
no. Fundamentos. Tomo I, segunda edicién, Editores del Puerto s.r.1., Buenos Aires, 1996. p.
777.

17" FERRAJOLI, LUICI. Ob. Cit., p. 540.
18 GIMENO SENDRA, VICENTE. Ob. Cit., p. 39.
19 MONTERO AROCA, JUAN. et, al. Ob. Cit., p.p. 93.



EL SISTEMA ECUATORIANO DE ENJUICIAR

El principio de juez natural se presenta por un lado como el derecho que tiene
todo imputado a ser juzgado por tribunales ordinarios preestablecidos en la Ley y
que formen parte de la estructura de 6rganos judiciales del pais, y por otro prohibe
de manera rotunda la creacién de tribunales de excepcién, es decir, se proscribe la
creacion de érganos jurisdiccionales, con el inico propésito de conocer de un hecho de-
lictivo en concreto que pudo haber tenido lugar y denota determinada trascendencia,
pues ello compromete de manera evidente la imparcialidad.

Laimparcialidad como atributo del 6rgano jurisdiccional, se define como la condiciéon
denoparte.??Elderechoaun érganojudicialimparcial constituye unagarantiadel proceso
penalreconocidaenelarticulol0delaDeclaraciénUniversaldeDerechosHumanosde 1948,
en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950, y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966.2!

Pero la imparcialidad, como caracteristica que define al juez en el proceso penal, no
puede suponer tinicamente que el titular de la potestad jurisdiccional goce de la condicién
de no parte en el proceso que conoce, sino implica también que su juicio esté determinado
por el ejercicio correcto de su funcién, es decir, por la actuacién del derecho objetivo en el
caso concreto, sin que circunstancia ajena a esta funcion influya en la decisién.

Juez imparcial es el sometido a la ley; la imparcialidad debe exigirse y predicarse pro-
cesalmente, el juez no debe, ni puede, decidir controversia alguna conforme a su juiciou
opinién personal, prohibicién que le viene atribuida por la suficiencia del ordenamiento
juridico cuando le brinda las normas necesarias para que dicte una resolucién en corres-
pondencia con lo legalmente establecido y no tenga que llegar al non liquet.

Tampoco es imparcial el juzgador si lleva a la solucién del caso su criterio subjetivo, en
lugar del objetivo, formalmente determinado a través de la practica probatoria y mucho
menos si su decisién viene condicionada a la presién mediatica o por la influencia de
determinados grupos de poder.

Elrespeto al debido proceso penal le impone al juez la condicién de ser imparcial, pero
no neutral, este no puede permanecer equidistante de los diversos intereses hechos valer
en el proceso por las partes implicadas y resolver el conflicto, en el sentido de intentar
quedar bien con todos los contendientes; todo lo contrario, debe decidirlo conforme a

20 1bid. p. 87.

2L Dentro de los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por

el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del De-
lincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por
la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del 13 de
diciembre de 1985, se recoge la imparcialidad del juez cuando se precisa, en el apartado dos que:
Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, basindose en los hechos y
en consonancia con el derecho, sin restriccién alguna y sin influencias, alicientes, presiones,
amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por
cualquier motivo.
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derecho, que constituye expresion de la voluntad general, lo que no implica distancia-
miento parejo de los contendientes, sino examinar la contienda con objetividad, es decir,
conforme a las exigencias materiales y procesales aplicables.

No es imparcial el juez ajeno a los intereses en conflicto, sino el que por encima de
ellos y de su mayor o menor afinidad, es capaz de contener su afeccién y resolver segiin la
ley, y no de acuerdo con su inclinacién o sentimiento intimo.

La imparcialidad se clasifica por un sector de la doctrina, como subjetiva y
objetiva.?? La primera consiste en la garantia que permite que, por encima de la im-
parcialidad exigible, un juez pueda ser apartado del conocimiento de un asunto en
concreto, cuando existan sospechas debidamente justificadas, es decir, exteriorizadas
y apoyadas en datos objetivos que permitan afirmar, con fundamento, que no es ajeno
0 que permitan temer que, por cualquier relacién con el caso concreto, no utilizard
como criterio de juicio el establecido en la ley, sino otras consideraciones ajenas al
ordenamiento juridico.

La imparcialidad objetiva viene referida a aquellas sospechas que evidencian una re-
lacién con el objeto del proceso, no sélo por demostrar tener interés directo en el pleito, lo
que se interpreta como que el juez pueda obtener algtin beneficio o sufrir algiin perjuicio,
segtin sea el contenido de la resolucién que en definitiva llegue a dictarse, sino también por
encontrarse comprometido, con su actuacioén previa, con el resultado del proceso mismo.

Respecto a la independencia Judicial, la doctrina contemporanea se ha encargado de
identificarla en su aspecto organico y funcional, pues hoy en dia la independencia judicial
no se considera como un concepto absoluto sino que posee un caracter instrumental y rela-
tivo; ya que en todo Estado Democratico de Derecho, los tribunales no se pueden concebir
completamente aislados de la realidad circundante, como meros autdmatas, porque lo
conforman hombres y mujeres en los cuales el Estado deposité la funcién jurisdiccional, y
porque como parte de la sociedad misma, mantendran muy probablemente un sistema de
valores que refleja la cultura social y politica dominante, robustecida por la imposicién de
pautas politico criminales de actuacién emanadas de la propia jurisprudencia que genera el
poder judicial, de manera que no se puede pensar en el juez aséptico.?

22 Cfr. MONTERO AROCA, JUAN. Et, al Ob. Cit., p. 88. PEDRAZ PENALVA, ERNESTO. Et, al. Derecho
Procesal Penal. Principios del Proceso Penal. TomoI. Editorial Colex. Madrid, Espana, 2000. p. 213.
FERNANDEZ-RONDEROS MARTIN, M. El derecho fundamental al juez imparcial; su restriccién en
el proceso penal actual. Biblioteca Virtual de Derecho Judicial, editado por publicaciones del Con-
sejo General del Poder Judicial de Espana, Red Iberoamericana de Informacion Judicial, Madrid,
Espana, 2004. p.55. GIMENO SENDRA, VICENTE. El juez imparcial en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Biblioteca Virtual de Derecho Judicial, editado por publicaciones del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial de Espania, Red Iberoamericana de Informacién Judicial, Madrid, Espaiia,
2004. p.12. MOLINER TAMBORERO, G. El derecho constitucional a un juez imparcial. Biblioteca
Virtual del Derecho Judicial, editado por publicaciones del Consejo General del Poder Judicial, Red
Iberoamericana de Documentacién Judicial, Madrid, Espana, 2004. p.98.

23 Cfr. REVENCA SANCHEZ, MIGUEL. “Independencia y responsabilidad del juez; dos valores
enfrentados. El reciente debate italiano”, En Revista del Poder Judicial, 2a. época, nam. XIV,



EL SISTEMA ECUATORIANO DE ENJUICIAR

Esto nos lleva, a diferenciar la independencia en su sentido juridico de otros
principios del proceso como la imparcialidad y la objetividad, cuya preeminencia para el
Estado de Derecho es la de ser susceptibles de constituirse en aspiraciones, ideales y fines
deseables, ya que mientras que la independencia es una institucion juridica con la que se
pretende eliminar toda subordinacion objetiva del juez, la imparcialidad, neutralidad u
objetividad, son en tanto principios, ideas, parametros o modelos de actitud, mandatos
de optimizacién, pero en ningun caso categorias juridicas.

La independencia del juez no es sinénimo de imparcialidad y objetividad, la in-
dependencia es un proceder para una posible correcta actuacién del juzgador, es un
instrumento al servicio de la justicia, pues “afirmar que un juez independiente por lo general
produce una justicia independiente es una ecuacién incompleta que tanto tiene de verdad como de no
verdad”.>*

El principio de la independencia judicial conduce, inevitablemente, a la exigencia de
que los tribunales detengan el monopolio de la administracién de justicia, es decir, gocen
de exclusividad y unidad jurisdiccional respecto a la administracién de justicia penal y
ello demanda el respeto no sélo de los otros poderes del Estado, sino también de todos los
sectores de la sociedad.

De esta forma, la exclusividad y unidad jurisdiccional viene a significar y exigir
que cualquier posible conflicto que surja en la vida social con trascendencia juridico-
penal, pueda o deba ser solucionado en tltima instancia por jueces y tribunales indepen-
dientes y predeterminados por la ley, y que la funcién de juzgar se imparta por un solo
cuerpo de jueces y magistrados relacionado en cuanto a la organizacién de los érganos
judiciales, las reglas de competencia, las de procedimiento y las garantias procesales,
que tienen que ser las mismas para todos los 6rganos jurisdiccionales.?s

1989, p. 51, este auto es del criterio que: “Contemplar la independencia como un valor
absoluto, aludiendo la cuestién de sus limites, equivale a propugnar el aislamiento del juez
respecto a la sociedad y el del Poder Judicial respecto a los demas poderes estatales; es decir,
contribuir a la sacralizacién de la justicia y a la consiguiente permanencia de lo que ha sido
calificado como uno de los pocos mitos trascendentales que ha logrado subsistir hasta nuestros
dias”. ROSENN, KEITH S., “Proteccién de la independencia del Poder Judicial en Latinoaméri-
ca”, En Derecho constitucional comparado México-Estados Unidos, México, UNAM, 1990, pp.
414 y 415. MARTINEZ-CALCERRADA, LUIS. “Juez y justicia independientes”, En Etica de las
profesiones juridicas: textos y material para el debate deontolégico, Madrid, 1987, pp. 425y
ss., para quien “los Tribunales en su conjunto, son personas que se mueven bajo connotaciones
del medio comunitario y, por ello, estan impregnados tanto en conciencia como en conducta,
deaquellos factores, los que, inevitablemente, emergeran, en formas mas o menos perceptibles,
en el dictado de sus resoluciones”.

2* MARTINEZ-CALCERRADA, LUIS. “Juez y justicia independientes”, En Etica de las profesiones
juridicas: textos y material para el debate deontolégico, Madrid, 1994, pp. 427 y 428.

%5 Chaires Zaragoza Jorge. La independencia del Poder Judicial. Disponible: http://www.juridi-

cas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=boletin&n=110: fecha de consulta. 15 de Octubre de
2016.
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En similar linea de pensamiento, la participaciéon popular en la administraciéon de
justicia penal, como garantia® del imputado ofrece igualmente la posibilidad de que el
imputado sea juzgado por sus iguales, es decir, por personas comunes que no tienen un
grado de profesionalizacion en la ciencia del Derecho.

En especial conforme al criterio de CAFFERATA NORES?, el ser juzgado por jueces
no profesionales debe ser una opcién del acusado y no una via para que se desenca-
dene la maquinaria judicial previa acusacién estatal. El reconocimiento del derecho
al acusado de ser juzgado por sus pares, implica la posibilidad de que el imputado
tenga la oportunidad de decidir y elegir entre una justicia técnica o una justicia po-
pular, como parte menos favorecida en el proceso, sobre el cual recae una acusaciéon
penal.?

FISURAS EN LA INDEPENDENCIA JUDICIAL POR INTERFERENCIAS EXTRANAS

Como ya se ha venido sosteniendo como principio procesal basico, para el funcionamien-
to transparente del sistema de justicia de un pais, alude a la independencia que debe ser
miembros del mismo en el ejercicio pleno de la administracion de la justicia que como
actividad profesional llevan a cabo. Y, tal como consta en las lineas que antecede, ello
enarbola la Constitucién de Ecuador como fundamento y garantias basicas que confor-
man el debido proceso que preconizan sus mandatos constitucionales.

%6 Al estudiar la condicién de garantia que para el imputado integra la posibilidad de escoger un

juez popular para que conozca de su conflicto, CAFFERATA NORES es del criterio que si bien las
garantias surgen de las leyes fundamentales, su eficacia es politica porque en materia penal im-
ponen limites al poder punitivo del Estado, en tanto procuran evitar que una persona pueda ser
sometida a una pena arbitraria, tanto porque no se probd su participacién en un hecho definido
por ley como delito, o porque no se respetaron los limites impuestos por el sistema constitucional
alaactividad estatal destinada a comprobarlo y a aplicar la sancién. CAFFERATA NORES]. I.; De-
recho Procesal Penal. Consensos y nuevas ideas, Editado por Cimara de Diputados de la Nacién,
Buenos Aires, 1998. p.34.

¥ Ibid. p. 35.

28 Eneljurado inglés, asi como el de los Estados Unidos, la posibilidad a elegir un juicio por jurado

fue concebido histéricamente como un derecho fundamental del ciudadano, previsto asi en los
textos constitucionales y en las Declaraciones de Derechos. Sin embargo, la inexistencia de la
“costumbre o prescripcién” del derecho a ser juzgado por jurado en la historia politica del pueblo
francés, conllevé a que los revolucionarios franceses consagraran en la Constitucion de 1791 el
juicio por jurados como una forma de organizacién judicial y a que la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano francesa no incluyera el derecho a ser juzgado por jurado, el que ya
habia alcanzado el mas alto refrendo en los textos constitucionales americanos influenciados
por la Constitucién de los Estados Unidos. De ahi la primera diferencia, en el orden histérico, en-
tre el jurado inglés americano y el continental: en este no alcanza rango de derecho del hombre
y ciudadano el ser juzgado por jurado. A este dato histérico se debe, en gran medida, que en la
actualidad la mayoria de los paises europeos no reconozcan el jurado como un derecho del indi-
viduo sujeto a proceso penal. Vid. VARELA CASTRO, L; “Fundamentos politicos constitucionales
y procesales”, en AA. VV. El Tribunal del Jurado, Editado por Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996. p. 32.



EL SISTEMA ECUATORIANO DE ENJUICIAR

Si bien ello es asi y consta como principio teérico en la realidad ecuatoriana y en su
contexto juridico normativo, la practica se torna un tanto contradictoria ante esta pe-
culiaridad procesal y aunque -en verdad- ello lo hemos advertido -tedricamente- denun-
ciado de cara a la aplicacién de medidas cautelares, la que encuentra especial injerencia
de actores publicos sobre la actuacién judicial y por ende, interferencia en su grado de
independencia, nolo es menos importante, desde el analisis que se realiza y en pos de es-
tablecer mayor intervencién ciudadana dentro del sistema de administracién de justicia
como paliativo a estas situaciones.?

En vista a ello hemos constatado que en las normas se dispone que los jueces de ga-
rantias penales tienen la facultad o prerrogativa de decidir si ordenan o no la medida
cautelar, conforme con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

En este contexto, conviene analizar la existencia de algunas injerencias o inter-
ferencias que afectan directamente a la independencia judicial y al uso de la prisién
preventiva. Entiéndase por ello, interferencia a una presién indebida que causa o que
tiene el potencial de generar un impacto o cambio en la decision judicial apartandola de
la libre conviccién. Entre las principales injerencias o interferencias podemos encontrar
las siguientes: declaraciones publicas de autoridades no judiciales, asistencia a ciertas
audiencias de representantes de otro poder o funcién, politicas o disposiciones no escritas
contrarias a la supremacia constitucional, influencia de los medios de comunicacién y
actos de corrupcién de operadores judiciales.

Todasestasinjerencias, en conjunto, han generadounasuerte de clima o humorsocial
respecto a las tendencias legislativas, de politicas ptiblicas y de criterios de interpretacioén
judicial sobre la procedencia de la prisién preventiva.

Existe consenso en torno a que la independencia judicial requiere la inexistencia de
condicionamientos capaces de plasmarse en interferencias en la actuacion de la admi-
nistracién de justicia. Esta es idea basica y clara para el funcionamiento de un Estado de
Derecho. La independencia se sittia tanto en el nivel de la institucién como en el nivel del
juez individual. La institucién puede gozar de independencia -respecto a injerencias ex-
traias a ella- pero el juez puede no serlo, en razén de presiones provenientes de la propia
jerarquia. Cuando se trata del juez individual, la independencia consiste en la ausencia
de vinculos o interferencias que lo lleven a decidir en un sentido determinado; esto es,
que le impidan ser imparcial al resolver los casos que conoce.

La democracia requiere de la independencia judicial debido a que es ante el érgano
judicial que se puede hacer responsables de sus actos, constitucional y legalmente, a
quienes ejercen el poder. Pero el control sobre los actos de gobierno solamente puede ser
ejercido por jueces independientes. Si el poder judicial no ejerce seriamente la funcién de

29 VINTIMILLA, JAIME y VILLACIS, GABRIELA. “Independencia judicial insuficiente, prisién pre-
ventiva deformada”. Informe Ecuador, 2013. .pp, 117-143. Disponible: http://www.idl.org.pe/
sites/default/files/publicaciones/pdfs/Estudio%20indepedencia%20judicial’%20insuficiente,%20
prision%20preventiva%20deformada.pdf: Fecha de consulta 12 de marzo de 2015.
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control de constitucionalidad y de legalidad sobre los actos de gobierno, su papel queda
reducido a resolver conflictos entre particularesy el equilibrio de poderes, indispensable
para la democracia, resulta vaciado de contenido.

A manera de conclusién se puede aseverar que cualquier férmula que instituya y prevea
la participacion del ciudadano comun, en los actos de administracién de justicia penal,
como imperativo legal y de envergadura constitucional en Ecuador, siempre serd —conteste
con (Martin Mingarro, 2001), “..un principio muy merecidamente resaltado porque a través de esa parti-
cipacién, entra -o al menos puede entrar- en el apartado de Justicia un soplo de aire revitalizador que aporte una
nueva y mds sencilla manera de medir los comportamientos en el dmbito de los procesos penales, tantas veces
encerrados en formalismos y jergas no siempre justificadas.”
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RESUMEN

La adopcidn de nifios, nifias y adolescentes por parejas del mismo sexo esté prohibida en el Ecuador por expreso mandato constitu-
cional y legal, pero si estan permitidas las uniones de hecho para las parejas del mismo sexo y género. Si la Constitucion reconoce a
la familia en sus diversos tipos y también reconace el principio del interés superior del menor, ademas del derecho a permanecer en
su familia, es incongruente que no se permitan las adopciones integrativas o adopciones del hijo de la pareja legalmente constituida
en union de hecho.
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ABSTRACT

The adoption of boys, girls and adolescents by same sex couples is not allowed in Ecuador as expressly stated in its Constitution and
Laws; however common law unions by same sex and gender couples are permitted. If the Constitution recognizes the various types
of families and the principle of the best interest of the child as well as his or her right to remain in his/her family it is incongruent that
integrative adoptions or adopting the son of one of the common law partners is not allowed.
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INTRODUCCION

La adopcién por parejas del mismo sexo en Ecuador esta prohibida por la Constitucion,
pero antes de entrar a decidir si esta bien o no que se contintie con dicha norma o que se
derogue para que se permitan las adopciones a las parejas del mismo sexo en el Ecuador,
hay que estudiar que es la adopcién y su finalidad.

El Cédigo Civil define la adopcién como una institucion en la que se adquieren de-
rechos y se contraen obligaciones y solo para los efectos de la adopcién se tendra como
menor de edad al que no cumple veintitin afios. Por lo dicho se desprende que una vez
concluido el tramite de la adopcién existird el vinculo filial entre adoptante y adoptado
exactamente igual como si fuera su familia consanguinea, tomando en cuenta que la
filiacién puede ser de diferentes causas ya sea por la naturaleza, mediante técnicas de
reproduccién humana asistida o por la adopcién y ésta puede ser adopcién unipersonal o
bipersonal, adopcién nacional o internacional y entre parientes o no.

Segun el tratadista chileno Pazos (2009) la filiacién admite las siguientes clasifica-
ciones: “A) filiacién por naturaleza, que puede ser: 1) determinada y 2) no determinada.
La filiacién determinada se clasifica a su vez en: a)matrimonial; b) no matrimonial, y c)
por fecundacién mediante la aplicacién de técnicas de reproduccion humana asistida. B)
Filiacién adoptiva. Esta filiacién queda regulada por la ley.” (p. 392-394)

La adopcién unipersonal es cuando una persona sola o célibe adopta a un nifio, nifia o
adolescente cumpliendo con los requisitos que dispone la ley, pero uno de estos requisitos
es que el adoptado debera ser del mismo sexo que el adoptante, pero expresamente la ley
dispone que se preferira dar en adopcion a las parejas heterosexuales que por parte de per-
sonas solas, justamente para que el menor tenga su representacién paterna y materna.

La adopcién bipersonal siempre serd permitida a personas casadas o personas que
tengan unién de hecho legalmente reconocida recordando que en la actualidad no se
requieren de dos afios de estabilidad para formar una unién de hecho sino tan solo acudir
aun notario para validar su unién, quien luego debera enviar la documentacién al Regis-
tro Civil para el correspondiente registro.

Al respecto sobre la adopcién, Belluscio (2004) afirma: “La adopcién es un indudable
acto juridico familiar bilateral en aquellos regimenes donde requiere el consentimiento
del adoptado o de sus representantes. En nuestro derecho, es un acto juridico familiar-
procesal unilateral, pues si bien tiene por fin inmediato la constitucién de un vinculo ju-
ridico entre adoptante y adoptado, no tiene efectos sino por medio de la sentencia judicial
que la conceda. Sélo es bilateral en el supuesto de la adopciéon de un menor emancipado o
mayor de edad, ya que para su otorgamiento requiere el consentimiento de éstos” (p. 117).
Al respecto del consentimiento siempre se debera solicitar al adolescente y l16gicamente
al mayor de edad ya que sin el referido consentimiento el juez no debera proceder a la
adopcion.

Las parejas deberan estar de acuerdo para la adopcion y otorgar el consentimiento
expreso, es decir las parejas heterosexuales deben adoptar siempre de manera conjunta,
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puesto que si este tipo de parejas estan casadas o unidas de hecho no pueden adoptar
unilateralmente porque se requiere expresamente el consentimiento de ambos para la
adopcion.

Para Cornejo Chavez (1987), al analizar la naturaleza juridica de la adopcién, mencio-
na entre otras cosas que para Josserand se presenta como un contrato “...que crea entre
dos personas relaciones puramente civiles de paternidad o maternidad y de filiacién...”,
es decir es un contrato de derecho familiar y solemne. Sin embargo la adopcién es un acto
devoluntariedady, porlo tanto, un negocio familiar que crea un vinculo legal de familia,
paternidad y filiacién, asi lo afirma Varsi Rospigliosi, (2011, p. 219).

Siguiendola doctrina de proteccién integral que menciona la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio y el principio del interés superior, el cual de acuerdo a nuestra legislaciéon
estd encaminado a que toda medida concerniente a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, la consideracién primordial y principal es atender al interés
superior del menor, la institucién de la adopcién debe de cumplir con de dicho principio.

La finalidad de la adopcién es satisfacer el derecho de todo nifio que esté en aptitud
legal para ser adoptado a vivir en una familia idénea, permanente y definitiva, asi lo
dispone el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, por lo que se deben ejecutar todas las accio-
nes posibles para el fortalecimiento de la familia de origen y la permanencia del nifo,
nifna o adolescente en ella, ya que es su nticleo social de pertenencia donde se deben de
desarrollar el ejercicio pleno de sus derechos; y, la familia debe de estar en condiciones
de cumplir con sus obligaciones de crianza y cuidado, sin olvidar que el Estado debe de
promover el desarrollo integral para satisfacer sus necesidades y debe de ejecutar politicas
de proteccién y ayuda como por ejemplo guarderias, atencién a nifios especiales, escuelas
para padres para el fortalecimiento del grupo familiar, ya que la separacion de un nino,
nina o adolescente de su familia de origen siempre debe de ser la tiltima medida que se
tome, porque los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho a vivir y permanecer con
su familia de origen.

En el parentesco por adopcién Acedo Penco (2013) afirma: “no existen, por lo general,
vinculos consanguineos entre las personas asi relacionadas -adoptante y adoptado-,
sino que serd el Derecho el que le atribuya precisamente idénticos efectos juridicos que a
quienes estan unidos por consanguinidad”. (p.33)

El articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio expresa que: “ Los Estados
Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en
su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca
la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direcciéon y orientacién
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

La adopcién segun la ley dispone de ciertos requisitos y también dispone que
solamente se admite la adopcién plena que es cuando el hijo adoptivo se asimila
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totalmente al hijo de sangre sin distincién alguna, recordando que aunque exista
la adopcién plena, sigue existiendo el derecho a la identidad que consiste que el
hijo adoptivo tiene derecho de conocer a su familia de origen, porque toda persona
tiene derecho a saber quiénes son sus padres.

La adopcién plena existe en el Ecuador desde el ano 2003 ya que anteriormente existia
solamente la adopcién semi plena o simple y la caracteristica de este tipo de adopcién
es que el adoptado continuaba teniendo vinculos de filiacién con la familia de origen y
ademas tenia el derecho de herencia, es decir los lazos familiares de origen quedaban
vigentes aunque el menor ya estuviera en adopcién con una nueva familia. En cambio la
adopcion plena es la desvinculacion legal y total de su familia bioldgica, su parentesco
es igual al de un consanguineo, extinguiendo los vinculos de filiacién biolégica con su
familia de origen, con la excepcién de impedimento dirimente matrimonial, -que con-
siste en la prohibicién de casarse con sus parientes en el grado mas préximo-, aunque el
adoptado continua teniendo el derecho de conocer sus origenes y de conocer quienes son
sus padres biologicos. Ademas, de acuerdo a lo que dicen los psicélogos es recomendable
que siempre se le diga al nifio desde pequefio de que es adoptado. La adopcién también tie-
ne efectos personales y patrimoniales y el adoptado asume el apellido del o los adoptantes
asi como también se asumen las obligaciones alimentarias y las relaciones sucesorias
y la inscripcién de la adopcién en el Registro Civil generara una nueva inscripcién de
nacimiento.

El objetivo y la finalidad de la adopcién se basa en los principios establecidos
en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia sobre estos principios Medina (2012), dice:
“Resulta muy importante el establecimiento de una parte general en materia de
adopcién porque ella determina los principios y las finalidades de la institucién, que
son pilares imprescindibles a la hora de la interpretacién y de llenar las lagunas del
ordenamiento positivo. Los principios generales en materia de adopciéon cumplen dos
funciones, como fuente y como elemento de interpretacién de la ley. Como fuente, los
principios generales del Derecho son tales en cuanto se recurre a ellos para resolver
las cuestiones que no tienen solucién en la ley o las costumbres. Fijan también un
limite a su arbitrio, garantizando que la decisién no esté en desacuerdo con el espiri-
tu del ordenamiento juridico. Cabe sefialar que los principios generales de adopcién
por su alto grado de abstraccién no pueden suministrar la solucién exacta del caso,
pero sirven para orientar la actividad creadora del juez, cuando exista una laguna
del Derecho positivo. Por otra parte como elemento de interpretacién de la ley, los
principios generales sirven para: solucionar las posibles contradicciones entre las
disposiciones positivas concretas, dar la clave para interpretar una disposicién que
ofrece dudas.”

Al respecto, Basset citado por Herrera (2014) afirma que: “El derecho del nifio a viviry
desarrollarse en una familia no es propiamente una norma que debiera integrar el C6digo
Civil, pues sunaturaleza es programatica. Es improbable que la norma signifique que un
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nino puede demandar al Estado porque no pudo ser criado por una familia alternativa. La
norma expresa una obligacién de medios del Estado”. (p.43)

Ahora bien, la adopcién en si es una medida de proteccién que brinda el Estado hacia
el menory esa medida de proteccién que son acciones que adopta la autoridad competente
sélo se efectia mediante orden judicial, aunque existen otras medidas de proteccién
hacia el menor que pueden darse mediante via administrativa.

Gémez Piedrahita (1982) difiere de que la adopcién sea una medida de proteccién y
dice que “...antes que una medida de proteccién, la adopcién es una institucion juridica
de proteccién familiar y social...” (p. 288), en mi opinién son las dos cosas tanto es una
medida de proteccién como una institucion juridica. Para Borda (1974) se trata de una
institucion de derecho privado fundada en un acto de voluntad del adoptante y nacida
de la decision del juez, en virtud de la cual se establece entre dos personas una relacién
analoga a la filiacién legitima. (p.143)

Las medidas de proteccion deben adoptarse cuando se ha producido o existe riesgo in-
minente de que produzca una violacién de sus derechos por accién u omisién del Estado,
la sociedad, sus progenitores o responsables del nifio, nifia o adolescente. Estas medidas
imponen determinadas acciones a la sociedad en general con el objeto de hacer cesar el
acto o amenaza que pesa sobre los menores y restituir el derecho vulnerado asegurando el
respeto permanente de sus derechos.

La finalidad de la adopcién es garantizar una familia, idénea, permanente y defini-
tiva, para el nifio, nifia y adolescente, esta adopcién puede ser nacional cuando el origen
de la peticién de adopcién proviene por parte de personas que viven en el pais, interna-
cional cuando el origen se inicia por intermedio de las agencias internacionales que se
encuentran en los paises con los cuales Ecuador tiene convenio para la adopciéon como
son Estados Unidos, Italia, Suecia, Bélgica y Espafa; y esas adopciones pueden ser entre
parientes o no. No puede ser sujeta a modalidades y cuando se perfecciona es totalmente
irrevocable. No debe de ser condicionada y sila condicién se impone a la persona que debe
de dar su consentimiento debe de entenderse como no escrita o no efectuada.

También en la adopcién se prohibe la obtencién de beneficios econdmicos indebidos
como consecuencia de la misma. Tampoco existe en el pais la adopcién directa, es decir
adoptar a un nifio determinado y tampoco esta permitida la adopcién de la criatura que
esta por nacer, y no pueden ser candidatos predeterminados, salvo que sea la adopcién
entre parientes u otros casos de dificil adopcién como son los nifios que estan enfermos,
discapacitados o mayores de 4 afios.

La adopcién se dara cuando el nifio, nifia o adolescente tenga la aptitud legal para ser
adoptado, el juez deberd calificar la peticién que debe de cumplir los requisitos previstos
en el Cédigo Organico General de Procesos disponer el reconocimiento de firma y ribrica,
luego debera senalar dia y hora de audiencia y continuar con el tramite correspondiente,
a esta demanda debera adjuntarse todos los expedientes con las actuaciones previas de
la fase administrativa de la Unidad Técnica de Adopciones respectiva, incluyendo copia
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del juicio de declaratoria de adoptabilidad, que no es otra cosa que la declaracién judicial
de que el nino esta apto para ser adoptado, es decir que ya se han efectuado todas las
investigaciones para encontrar a sus padres y a su familia de origen dentro del cuarto
grado de consanguinidad pero o no encontraron a la familia o habiéndola encontrado
ninguno de ellos quieren hacerse cargo del menor, o que teniendo padres ya han otorgado
el consentimiento para la adopcién.

Sialguno de los parientes quiere hacerse cargo del menor, el mismo juez puede dispo-
ner el discernimiento de la tutela, sino existen parientes o si existiendo los mismos éstos
no quieren hacerse cargo del nifio, el juez debe de declarar al nifio, nina o adolescente en
aptitud legal para ser adoptado.

Si al nifio lo encuentran abandonado lo llevaran a una institucién de acogida y el
representante legal de la misma deberd solicitar al Juez que disponga el internamiento
en dicha institucién hasta que se efecttien las investigaciones sobre sus origenes, si no
tienen datos de la familia o si ya son huérfanos, o si la familia no quiere hacerse cargo,
o ambos padres estan privados de la patria potestad el juez debe de declarar el estado de
adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente.

La declaratoria de adoptabilidad se resuelve mediante un juicio que sigue un mismo
esquema, una demanda, calificacién, citacién, audiencia y auto resolutorio. Las autori-
dades administrativas llaman al término “esclarecimiento legal” cuando ya existe una
declaratoria de adoptabilidad para saber el estado legal del nifio, nifia o adolescente.
Hay que tener en cuenta que la adopciéon cuando se declara por sentencia judicial ya no
cabe revocatoria alguna, salvo por una acciéon de nulidad que solo podra ser demandada
por el adoptado, por las personas cuyo consentimiento se omitié y por la Defensoria del
Pueblo. Esta accién prescribe en el plazo de dos afios desde la inscripcién de la sentencia
de adopcién en el Registro Civil.

Con todos los tramites y requisitos, la adopcién es la tltima alternativa que tiene
el nifo para encontrar a una familia, ya que el juez solo podra declarar que un nifo,
nina o adolescente esta en aptitud legal para ser adoptado cuando de las investigaciones
realizadas se establezca sin lugar a dudas que se encuentra en estado de orfandad de
ambos progenitores, imposibilidad de determinar quiénes son sus progenitores o en su
caso imposibilidad de encontrar a sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad,
o cuando ambos padres han sido privados de la patria potestad o en su defecto que ambos
padres hayan otorgado el consentimiento para la adopcién. En la actualidad son los
jueces de familia, mujer, nifiez y adolescencia, quienes se encargan de todos los temas
referentes a la familia, nifios y adolescentes, en consecuencia ya no es de competencia de
un juez de lo civil el discernimiento de la tutela a que hace referencia el articulo 289 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

De conformidad con el articulo 157 de la ley de la materia, las adopciones solo pueden
efectuarse a personas menores de 18 afios, por excepcion se admiten los siguientes casos:
1.- Cuando tienen con el candidato a adoptante una relaciéon de parentesco dentro del
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quinto grado de consanguinidad; 2.- Cuando han estado integradas al hogar del candida-
to a adoptante en acogimiento familiar por un periodo no inferior a dos afios; 3.- Cuando
han estado integradas al hogar del candidato desde su nifiez, o desde su adolescencia por
un periodo no inferior a cuatro afios; y, 4.- Cuando se trata de adoptar al hijo del cényuge.
En ningun caso se podrd adoptar a personas mayores de 21 afos.

Al referirse a la adopcién siempre hay que tener en cuenta el interés superior del nifio
que adecirde Beloff, Deymonnaz, Freedman, Herrera y Terragni citado por Herrera (2012)
“puede ser definido como un mandato al Estado de privilegiar determinados derechos de
los nifios frente a situaciones conflictivas en las que se deben restringir o limitar derechos
individuales o intereses colectivos. De este modo, ostenta un contenido normativo espe-
cifico que supone que determinados derechos de los nifios sean de un ‘interés superior’
al contraponerse con otros derechos individuales e intereses colectivos” (p.43) por lo que
cuando el nifio, nina o adolescente ya ha estado integrado al hogar de la persona que lova
aadoptary se ha creado un “vinculo afectivo”, debe de velarse por su interés superior. Asi
mismo cuando la adopcién proviene por parte del conyuge o de la pareja unida de hecho,
habria que evaluar las consecuencias que repercuten sobre la integridad del menor, sobre
su personalidad e identidad, recordando que tanto la personalidad y la identidad son los
atributos y caracteristicas del individuo que lo hacen diferente y tinico ante los demas y el
derecho a esa identidad se vincula con su familia de origen a que el nifio, nifia o adoles-
cente a que tiene derecho el menor de continuar perteneciendo; y, las politicas publicas
deben tender al fortalecimiento familiar porque la familia es quien debe de cumplir con
las obligaciones de cuidado y crianza.

Revisemos cuales son los consentimientos necesarios para la adopcién de acuerdo
a lo que dispone el articulo 161 de la ley de la materia que es el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia (2003) : “Para la adopcidn se requieren los siguientes consentimientos:
1.- Del adolescente que va ser adoptado; 2.- Del padre y la madre del nifio, nifia o
adolescente que se va a adoptar, que no hayan sido privados de la patria potestad; 3.
Del tutor del nino, nifa o adolescente; 4. Del conyuge o conviviente del adoptante,
en los casos de matrimonio o unién de hecho que reina los requisitos legales; y, 5.
Los progenitores del padre o madre adolescente que consienta para la adopcién de su
hijo...”

Por lo que el derecho del adolescente a ser oido debera ser respetado de manera obliga-
toria, recordando que adolescente es quien ha cumplido doce afios, sin perjuicio de que
también pueden ser escuchados los nifios y las nifias de conformidad con lo establecido
en el articulo 13 de la Convencién de los Derechos del Nifio del cual el Ecuador es suscrip-
tor y por asi disponerlo el articulo 45 de la Constitucién de que tienen que ser consultados
en los asuntos que les afecten, concordante con los articulos 60 y 164 del Cédigo de la
Niflez y Adolescencia que también dispone que debera ser escuchando teniendo en cuenta
su grado de desarrollo y madurez. En consecuencia si el que va a ser adoptado niega su
consentimiento expresado ante el juez, la adopcién no serd posible otorgarla.
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Existe una diferencia entre la obligacién de escuchar al nifio o nifia y la obligacion de
prestar el consentimiento, la obligacién de escuchar recae al juez que por mandato legal
estd obligado a escuchar al nifo o nifia pero no esta obligado a aceptar la opinién del
menor que la da, pero la obligacion de prestar el consentimiento por parte del adolescente
es mandatoria para el juez, so pena de nulidad, tal como lo establece el articulo 177 de la
ley dela materia, porlo que enlos tramites de adopcién se destacan el interés superior del
adoptado y no del adoptante.

Luego de la adopcién dictada por sentencia judicial y debidamente inscrito el nifo,
nina o adolescente en el Registro Civil, viene la etapa de seguimiento por parte del equipo
técnico por los dos afios subsiguientes, tanto para las adopciones nacionales como para
las adopciones internacionales sea entre parientes o no.

En el Ecuador se prefieren las adopciones nacionales a las adopciones internacionales
y las adopciones internacionales tienen mucho mas requisitos que las nacionales y este
tipo de adopciones solamente pueden otorgarse con los paises con los cuales Ecuador
tiene convenio internacional de adopcién, que fueron mencionados con anterioridad
y que deben de tener la acreditacion del representante legal de la agencia de adopcién
legalmente residiendo en el pais.

Se prefieren las adopciones entre parientes ya sean nacionales o internacionales
sobre las adopciones a personas ajenas a los nifios o adolescentes a adoptarse. La adop-
cién tiene dos fases muy diferenciadas, la fase administrativa y la fase judicial. La fase
administrativa tiene por objeto estudiar e informar sobre la situacion fisica, sicoldgica,
legal, familiar y social de la persona que va a adoptar. En esta etapa es que se debe de
declarar la idoneidad de los candidatos a adoptantes y luego deben de asignar mediante
resolucién administrativa a una familia a un nifio, nina o adolescente. Esta fase admi-
nistrativa estd a cargo de Ministerio de Inclusién Econémica y Social, quien es también
la autoridad central en materia de adopciones.

Cuando una solicitud de adopcién ha sido negada en la fase administrativa se puede
interponer recurso administrativo ante el Ministro de Inclusién Econémica y Social y
cuando ha sido negada en la fase judicial se puede interponer recuso ante el Tribunal de
Alzada e incluso llegar a la casacién por tratarse de una sentencia definitiva que tiene
calidad de cosa juzgada.

En la Constitucion ecuatoriana (2008), en el articulo 68 expresa: “..La adopcién
correspondera solo a parejas de distinto sexo.”, en consecuencia en nuestra constitucién
estd claramente determinado que la adopcion es solamente para parejas heterosexualesy
no esta permitida la adopcién para parejas del mismo sexo, por lo que no se podria alegar
y sustentar que una adopcién para parejas del mismo sexo es inconstitucional, porque
para poder acceder a la adopcién de parejas del mismo sexo primeramente se debera
cambiar la Constitucién y que ésta lo permita.

En Ecuador a pesar de no estar permitido el matrimonio igualitario, si estd permitida
launién de hecho de personas del mismo sexo con exactamente los mismos derechos pa-
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trimoniales y personales que las parejas que contraen matrimonio, por lo que en las unio-
nes de hecho de las personas del mismo sexo no existe discriminacién ni vulneracién de
ninguin derecho, salvo en lo referente ala adopcién pero tampoco se puede decir que dicha
prohibicién es inconstitucional porque la misma Constitucién confirma expresamente
que la adopcién es solamente para parejas de distinto sexo.

Debemos tener en cuenta que la sociedad es siempre cambiante y con mayor razén
en lo que se refiere al derecho de familia que no es ajeno a la realidad nacional. Con la
nueva Constitucion del afio 2008 en Ecuador se aceptan y constituyen los diferentes tipos
de familia y eso ha generado un cambio de legislaciéon interna en todos los aspectos,
entendiéndose que vivimos en un estado de derechos.

Los derechos fundamentales que todo ciudadano posee no son violados cuando se
trata de parejas del mismo sexo, puesto que tienen todos los mismos derechos que las
parejas de distinto sexo, la tnica diferencia es en lo referente a la adopcién de nifios
o adolescentes por expresa disposicién constitucional y legal, como lo he expresado
anteriormente.

En las uniones de hecho para parejas del mismo sexo, no se evidencia ninguna des-
proteccién de los derechos econémicos y sociales que son basicos para el desarrollo de los
individuos en la sociedad, por lo que puedo afirmar que las parejas del mismo sexo no
estan sometidas a una exclusion legal, ya que la constitucion y las leyes protegen todos
los derechos familiares de los individuos.

La tinica exclusién que pueden tener las parejas del mismo sexo, es la exclusién social
por parte de determinado grupo de personas, pero esa exclusion es simplemente social
pero no legal ya que en la parte legal y patrimonial, si estan garantizados sus derechos
inherentes al ser y en los derechos y obligaciones econémicas de las parejas, teniendo
el mismo trato juridico que las parejas heterosexuales, reconociéndoles también como
familia, ya que la constitucién determina que reconoce a la familia en sus diversos tipos,
sin disponer ninguna clasificacién al respecto.

Este reconocimiento a las parejas del mismo sexo, no es un caso aislado en el Ecuador
ya que recoge la situacién mundial de la tendencia a la no discriminacion basada en la
orientacién sexual olaidentificaciéon del género del individuo, puestoqueenlaactualidad
se quiere hacer valer todos los derechos y la libre opcién sexual para evitar la discrimina-
ciény que los derechos en condiciones de igualdad sea para todos sin vulneraciéon alguna.

Las parejas del mismo sexo que estin unidas de hecho tienen iguales derechos
patrimoniales como por ejemplo hacer una separaciéon de bienes o recibir pension por
jubilacién. Dichas parejas desde el punto de vista sentimental tienen las mismas conse-
cuencias que las uniones heterosexuales y hay que equiparlas en todo sentido inclusive
con las consecuencias econdmicas y equitativas para ambas partes no teniendo patrimo-
nialmente ninguna situacién de desventaja con las otras parejas.

Por haberse unido de hecho legalmente se contrae la sociedad de bienes, pero la pareja
se puede apartar de esa regla y optar por dividir o separar sus bienes mediante las capitu-
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laciones matrimoniales que también son aplicables para la sociedad de hecho aunque la
ley no les ha dado un nombre especifico cuando se trate de uniones de hecho.

Por lo que pueden existir tres regimenes patrimoniales: Régimen de comunidad o so-
ciedad de bienes. Es en el cual los unidos de hecho deciden hacer un patrimonio conjunto
donde comparten utilidades y pérdidas, pero de conformidad con la ley deben de nombrar
un administrador comun en el momento de contraer la unién de hecho, aunque para la
venta o enajenacién de los bienes siempre sera necesario el consentimiento de ambos o
en su caso autorizacion judicial. En este régimen el unido de hecho sobreviviente tendra
derecho a entrar en la sucesion.

Régimen de separacion de bienes.- La separacion de bienes se obtiene por disolucién
delasociedad de bienes o por capitulaciones matrimoniales que también son aplicables a
las uniones de hecho y pueden hacerse efectuarse antes de acudir al notario para declarar
su unién y durante la unién de hecho. La disolucién de la sociedad de bienes se la puede
efectuar de mutuo acuerdo ante notario o judicialmente, en cuyo caso el proceso es de
una sola instancia. En este régimen el unido de hecho sobreviviente no tendra derecho a
entrar en la sucesion.

Régimen mixto.- Es el que, la pareja unido de hecho habiendo efectuado capitula-
ciones matrimoniales, que también son aplicables para las uniones de hecho, deciden
separar los bienes desde una determinada fecha, por lo que habra frutos que constituyan
gananciales y otros que acrezcan el patrimonio de cada conyuge, en consecuencia en este
régimen el unido de hecho sobreviviente si tendra derecho a entrar en la sucesién en la
parte que no se hubieran efectuado las capitulaciones matrimoniales.

Mientras estén unidos de hecho ya sea en cualquier régimen que hubieran escogido
mutuamente se deben los alimentos. Si hubieran hijos y un solo bien destinado a vivien-
da, en caso de separacién o divorcio, al unido de hecho que se queda con la tenencia de los
hijos menores de edad, es quien tendra derecho de uso de la vivienda.

Eltema de las parejas del mismo sexo ha estado en constante evolucién, cabe recordar
quehacealgunasdécadasatras, lahomosexualidad eratratadacomounaenfermedad yno
solamente eso, sino que también sus actos eran penados ante la ley en algunas legislacio-
nes del mundo, en Ecuador fue despenalizado en el afio 1977 por una sentencia de la Corte
Constitucional.

En diciembre de 1973 la Asociacién de Psiquiatria Americana elimind la homosexua-
lidad dentro de las patologiasy el 1 de octubre de 1981 el Consejo de Europa solicité abolir
las leyes contra los actos homosexuales y pidi6 a la Organizacién Mundial de la Salud que
suprimiera la homosexualidad de su catalogo internacional de enfermedades.

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 3 dispone: "En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislati-
vos, una consideraciéon primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”,
principio establecido en la Constitucion el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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La adopcién constituye un derecho del menor a constituir una familia, no es un de-
recho de los adultos, es un derecho del nifio, nifia o adolescente siguiendo la doctrina de
proteccién integral y el principio del interés superior, ademas hay que tener en cuenta
que la adopcién es una institucién y al mismo tiempo una medida de proteccion especi-
ficamente aprobada para el menor no para los adultos, por lo que bajo ningtiin punto de
vista las parejas del mismo sexo que no tengan hijos tienen el “derecho” ala adopcién, ya
que ese derecho es exclusivamente para el menor, distinguiendo el derecho fundamental
del nifio, nifia y adolescente para tener una familia, a la adopcién por parte de adultos
que sean parejas del mismo sexo que no es ningtn derecho fundamental, por lo que no
puede verse entonces como un derecho de las personas del mismo sexo a la adopcion,
porque hay que ver desde el punto de vista del nifio que es una medida de proteccién, que
no es lomismo. La adopcién no es un derecho del adulto sino que la adopcién es el derecho
de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile
ya se pronuncio al respecto de la homosexualidad. El caso es que una pareja conformada
por un hombre y una mujer tuvieron varias nifias, la pareja se separé y el padre solicité la
tenencia de las nifias aduciendo que la madre no era idénea para cuidarlas debido a que
era abiertamente lesbiana. El proceso fue ganado en los tribunales por el padre, pero la
madre acudi6 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la referida Corte le dio la
razén a la madre. En el parrafo 111 de la sentencia se dijo: “Una determinacién a partir
de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental
de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para
garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifo. La Corte considera que
no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacién sexual,
es decir, preconcepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las
personas homosexuales o el impacto que éstos presuntamente puedan tener en las ninas
y los nifos”

Este caso versé sobre la responsabilidad internacional en la que incurrié Chile, segin
Molina de Juan (2014) “la Corte Interamericana delimitd los puntos sometidos a su decisién
alos siguientes temas: 1) los alcances del derechoalaigualdad y alanodiscriminacién; 2)la
orientacién sexual como categoria protegida porelarticulo 1.1. dela Convencién americana;
3) si existi6 una diferencia de trato basada en la orientacion sexual, y 4) si dicha diferencia
de trato constituy0 discriminacion”. (p. 138)

Aungque la sentencia no se refiere al tema especifico de la adopcién, la referida Corte
resolvié que el interés superior del menor no entra en contradicciéon con la orientacion
sexual de los padres ni representaba un riesgo para las nifias, en consecuencia el lesbia-
nismo no era motivo para quitarle la custodia de las nifias a su madre.

En el pafs existe un caso que se inicié6 mediante juicio No. 17254-2012-0584 en el
Juzgado Cuarto de Garantias Penales y que en la actualidad se encuentra en la Corte
Constitucional por accién extraordinaria de proteccién, en el que se trata la peticién de
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dos mujeres lesbianas quienes formalizaron su unién en el afio 2010 en el Reino Unido
mediante unién civil y en el ano 2011 mediante unién de hecho en el Ecuador y solicita-
ron al Director del Registro Civil que inscriba a su hija en los libros respectivos, lo cual fue
negado basado en el articulo 82 de la Constitucién y en los articulos 32 numeral 5, 33y 80
de la entonces Ley de Registro Civil que en la actualidad dicha ley se encuentra derogada
y sustituida por la Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles. Ante esta ne-
gativa, las peticionarias acuden a la Defensoria del Pueblo que toma el caso y emprende
una Accién de Proteccién por vulneracién de derechos humanos.

Las accionantes fundamentan su peticién aduciendo que la decisién de formar una
familia es parte de su proyecto de vida y que han sufrido discriminacién por su orienta-
cién sexual, lo que vulnera el principio y derecho de igualdad a la familia y a la proteccion
que otorga el Estado a sus diversas formas y se ha vulnerado el interés superior del nifio.
La pretensién estd constituida por cuatro derechos fundamentales: a la identidad, a la
igualdad, filiacién y principio de supremacia de la Constitucién, por lo que la discusion
esta en torno de los derechos de la nifia y no de la pareja.

Sobre este tema la Corte Constitucional esta obligada a pronunciarse sobre las realida-
des sociales de manera independiente de las apreciaciones religiosas o politicas.

Pongamos un caso hipotético en que el nifio nacié en una familia nuclear con sus
padres biolégicos pero por diferentes circunstancias el nifio quedo solamente en custodia
de uno de sus padres y al unirse su padre o madre quien tiene la custodia del menor, con
otra pareja del mismo sexo -lo cual estd permitido por la ley-, ese nifio ya se encuentra
formando parte integral de esa familia que ha conformado su progenitor, por lo que, to-
mando en cuenta que la adopcién es una medida de proteccién judicial a favor del menor
y al mismo tiempo una instituciéon que no es a favor de las personas adultas sino a favor
del menor, no veo escollo para que la nueva pareja lo adopte como hijo comuin siguiendo la
normativa vigente, puesto que en la practica el menor ya tiene un “vinculo” con la pareja
de su padre o madre y en la prictica constituyen una familia.

Sila propia Constitucién acepta y reconoce los diferentes tipos de familia y mediante
ley se ha aprobado el registro de las parejas del mismo sexo y género mediante unién de
hecho e incluso las personas pueden cambiar su género en sus documentos de identifica-
cién y es politica de Estado la defensa de género y la proteccién a las personas homosexua-
les, y si el principio del interés superior del menor es estar con su familia de origen, es
realmente absurdo que no se acepte la inscripcién de una menor cuando es hija biolégica
de la pareja con la cual estd unida de hecho conforme a la ley.

CONCLUSIONES

Sobre el tema principal de la adopcién a pesar de que existe prohibicién expresa
en la Constitucién del Ecuador para permitir la adopcién en las parejas del mismo
sexo, existe el principio constitucional de que los nifios merecen una proteccién
de la familia como he hecho referencia en paginas anteriores por lo que creo es
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apropiado una reforma constitucional para que la adopcién pueda realizarse en
parejas del mismo sexo siempre y cuando la persona que adopte sea la pareja per-
manente o en unién de hecho con el padre o madre del nifio que se va a adoptar,
justamente favoreciendo el interés superior del menor, principio consagrado en la
Constitucién y tratados internacionales como la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, porque si el padre o madre del menor tiene su pareja del mismo sexo, -tipo
de familia permitida en la actualidad por la Constitucién- no hay razén para que
el hijo de ese padre o madre, no pueda ser adoptado por la pareja permanente o
de unién de hecho de su padre o madre, que en la doctrina es llamada adopcién
integrativa, tal como lo menciona el tratadista Moreno citado por Herrera (2014):
“Si bien se ha resumido a la adopcién integrativa en la ‘adopcién del hijo del con-
yuge’, es preciso resaltar que aquélla abarca diversas formas adoptivas, ya sea que
se analice desde la perspectiva de quién es el adoptante: conyuge, o concubino,
del progenitor biolégico o legal; como desde la perspectiva de quién es adoptado:
nifos o adolescentes que solamente tienen filiacién materna, o que tienen ambas
filiaciones, encontrandose, dentro de este tltimo grupo, ninos o adolescentes cuyos
padres biolégicos no convivientes han fallecido (orfandad paterna o materna), o se
han desatendido totalmente de aquéllos (situacién de abandono), o bien, por el
contrario, mantienen una buena relacién con el nino o adolescente en cuestiéon. La
adopcién integrativa alcanza también el caso de la adopcion del hijo adoptivo del
conyuge o del concubino, supuesto que obliga a valorar si se trata de nueva adopcion
de caracteristicas auténomas e independientes, o si puede ser considerada como la
ampliacién de la adopcién originaria”. (p.29)

Es incongruente que la Constitucién acepte y reconozca los diferentes tipos de
familia, que mediante ley se apruebe y proteja a las parejas del mismo sexo y género
-incluso con politicas de Estado- pero no se permita la adopcién del hijo o hija de la
pareja de la que legal y constitucionalmente se estd unido de hecho, porque al no
permitir esa adopcién del hijo de su pareja alli si se estarian violando el derechos del
nino, nifia o adolescente a permanecer con su familia, porque el menor ya tiene un
vinculo filial de origen que debe de ser respetado.

La familia es una realidad social antes que una realidad juridica y si la legislacion
ecuatoriana permite la adopcién homoparental pero con nifios o nifias del mismo sexo de
quien los va a adoptar, en base al mismo principio establecido por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, opino que deberia hacerse la excepcién sobre la adopcién para
que solamente sea permitida entre parejas homosexuales o del mismo género cuando se
trate del hijo de la pareja con la cual convive, puesto que no podria separarse al menor
de su familia de origen con la cual ya tiene un vinculo establecido teniendo en cuenta la
idoneidad del adoptante y cumpliendo con todos los requisitos establecidos en la ley de-
biendo ademas reunir las cualidades personales necesarias para cumplir su rol paternal
omaternal.
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La adopcién tiene que cumplir con su cometido que es el interés superior del nifio, por
lo que mirandolo dentro del punto de vista del interés superior si se deberia de permitir la
adopcion del hijo del cényuge o del unido de hecho asi la nueva pareja fuese homosexual
o tuviere el mismo género.
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RESUMEN

Este trabajo trata de explicar, a la uz del Derecho Civil argentino, cuales son los elementos constitutivos de los factores de atribucion
de responsabilidad que fundamentan el deber de reparar. Esos factores pueden ser subjetivos u objetivos. En el primer grupo se hallan
el dolo y la culpa. En el particular caso de la culpa, se realiza una critica al subjetivo y anacronico sistema de gradacion que atin se
mantiene vigente en el Derecho Civil Ecuatoriano, dado que sigue distinguiendo entre culpa grave, leve y levisima; nociones a su vez
ancladas en nebulosos preconceptos de dificil aplicacion practica, tales como el del buen padre de familia o el del hombre juicioso.
En el grupo de los factores de atribucion objetivos, se analizan instituciones poco estudiadas en el Ecuador como lo son la obligacion
de garantia y de seguridad, el riesgo creado, la equidad, el ejercicio abusivo de los derechos (que en nuestro pais obtuvo sancion
legislativa recién en el 2012) y el exceso en la norma tolerancia entre vecinos.
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ABSTRACT

This work tries to explain, in the light of Argentine Civil Law, which ones are the constitutive elements of the attribution factors of
responsibility that fundament the duty to repair. These factors can be subjective or objective. In the first group, we find malice and
quilt. In the particular case of guilt, a criticism is made to the subjective and anachronistic system of graduation that still remains
in effect in Ecuadorian Civil Law, since it continues to distinguish guilt between serious, slight and very slight; notions that are
anchored to nebulous preconception of difficult practical application, such as the good father or the wise man. In the group of objective
attribution factors, we analyze the poorly studied institutions in Ecuador such as the obligation of guarantee and security, the created
risk, equity, abusive exercise of rights (which in our country, obtained Legislative sanction recently in 2012) and the excess in the
tolerance norm between neighbors.

KEYWORDS: Civil liability, Attribution factors, argentine Civil Law, ecuadorian Civil Law, Damage rights, Duty to repair.

RECIBIDO: 13/06/207 ' o ' © CORRESPONDENCIA:
ACEPTADO: 22/06/2017 fperalta@lex.ec



LOS FACTORES DE ATRIBUCIGN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO ARGENTINO

INTRODUCCION

Los factores de atribucién son los supuestos necesarios para la existencia de la responsa-
bilidad civil. Por si solo, el dafio no basta para imputar responsabilidad, sino que “debe
conjugarse con el factor de responsabilidad subjetiva u objetiva que la ley reputa idéneo para
atribuirlo auna determinada persona”.! En consecuencia, al referirnos a los factores de atri-
bucién, tratamos de responder basicamente dos interrogantes: quién responde y en virtud
de qué circunstancia,? tal cual lo esquematiza Tavano en breves pero explicativas palabras:

Asi, afirmara que responde quien actud, quien omitié, el duefio o guardian de la cosa,
el patrono por el hecho de su dependiente, o los padres por sus hijos menores, etcétera.
Una vez que establecié quién, buscard el fundamento a tal respuesta y explicara la cir-
cunstancia en virtud de la cual responderad. Si por su dolo o negligencia, si por el riesgo
o vicio de la cosa, si por razén del ejercicio de la patria potestad, la garantia, la equidad,
etcétera. Lo que, en definitiva, y luego de corroboradas las causales de liberacién, deter-
minara si se estd frente a un supuesto de responsabilidad objetiva o subjetiva.

Se evidencia, entonces, que tales factores de atribucién pueden ser subjetivos o
pueden ser objetivos. El primer grupo genera responsabilidad civil subjetiva, mientras
que, el segundo, es fuente de la responsabilidad civil objetiva. La responsabilidad de
la primera especie admite como eximentes a la falta de culpa o a la existencia de una
causa ajena desencadenante del dafio y que, a su vez, puede generarse en un hecho
de la victima, del hecho un tercero o por un caso fortuito. Por el contrario, la iinica
eximente admisible en el ambito de la responsabilidad objetiva es la existencia de una
causa ajena que rompa el nexo de causalidad con la actuacién de la persona a quien
pretende atribuirsele las consecuencias del acto dafioso.

La responsabilidad civil subjetiva se cimenta en la culpa y en el dolo; la responsabi-
lidad objetiva, en cambio, puede originarse en varios supuestos conforme al Derecho
Argentino, pero aqui nos ocuparemos especificamente de la obligacién de garantia y de
seguridad, del riesgo creado, de la equidad, del ejercicio abusivo de los derechos y del
exceso en la normal tolerancia entre vecinos.

Estos son, en suma, los factores de atribucién que seran materia de analisis a lo largo
de este trabajo.

FACTORES DE ATRIBUCION SUBJETIVOS

LA CULPA

Enunsentido amplio, la culpa “puede significar el quebrantamiento de un deber juridico,
comprendiendo tanto la violacién dolosa como la culposa propiamente dicha™ . El dolo,

1 Bustamante, J. (1997): 323
2 Avano, M.]J. (2011): 191.
3 op.cit.: 191.

#  Trigo, F. y Lopez, M. (2004): 678.
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que luego se revisard, es por ello mismo considerado como una especie de culpabilidad,
pero el matiz diferenciador entre culpa y dolo esta dado por la intencionalidad: mientras
que en la culpa no existe un propédsito positivo de incumplir o de dafiar; en el dolo, por el
contrario, el agente actia a sabiendas y con la intencién de causar dafio.

La culpa civil, que es la que aqui interesa, consiste “en la omisién de la diligencia
exigible al agente; en la conducta contraria al deber de prevenir las consecuencias previsi-
bles del hecho propio; la impericia, negligencia o imprudencia, que impide conducirse de
acuerdo con el deber de respetar las disposiciones juridicas”.> Como bien se ha apuntado:

La culpa siempre lleva implicito un defecto de conducta; es un concepto de caricter
normativo que se funda en que el sujeto debia hacer algo distinto de lo que hizo y
le era exigible en esas circunstancias: consiste o en no prever el dafio, no obstante
ser previsible; o bien, en preverlo pero sin tomar los recaudos u observar la conducta
necesaria para evitarlo.s

Este estandar de previsibilidad estd presente en el Cédigo Civil de la Republica Argen-
tina (CCRA), dado que el articulo 904 hace responsable de las consecuencias mediatas al
autor del hecho “cuando empleando la debida atencién y conocimiento de la cosa, haya
podido preverlas”. Se destaca, sin embargo, que esta misma norma es también aplicable
para las actuaciones dolosas si es que el autor del hecho “hubiere previsto” las consecuen-
cias mediatas de su accionar.

En este mismo contexto normativo, hay que tener presente, asimismo, lo que estatuye
el articulo 902 CCRA, dado que en él se impone también, a lo menos implicitamente, un
estandar de previsibilidad que opera de forma directamente proporcional al “deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas”. En efecto, existird mayor respon-
sabilidad por las consecuencias de un hecho mientras mayor fuere también el deber de
prudencia que el agente deba empenar en sus actuaciones.

En algunas legislaciones civiles, como en el caso de la ecuatoriana, se mantiene un
rigido y retrégrado sistema que graduda la culpa contractual en tres niveles distintos: gra-
ve, leve y levisima. Este arquetipo, de inspiracién romanista que aprecia la conducta en
abstracto, fue hace mucho superado por otras legislaciones mas flexibles, como es el caso

5 Mosset, J. (1982): 61. En la definicién dada por este autor hallamos las tres formas como la culpa
se presenta, esto es: negligencia, que consiste en no haberse hecho o haberse hecho menos de lo
debido; imprudencia, que aparece cuando se acttia de forma precipitada o irreflexiva, sin tomar
en cuenta las repercusiones que dicha actuacion traeria aparejadas; e impericia, que es aquel
proceder contrario a la teoria y a la practica de una profesién u oficio. Véase también Trigo, F. y
Loépez, M. (2004): 681.

Trigo, F. y Lépez, M. (2004): 679. Los autores han extraido esta definicién del fallo dictado por la
Camara de Apelaciones de Concepcién del Uruguay dentro de la causa caratulada como “Nufiez
de Gonzalez, Maria E. c. Empresa Provincial de Energfa de Entre Rios”.
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del CCRA de Vélez Sarsfield, quien en su nota explicativa al articulo 512 hizo explicita su
mordaz critica al referido modelo tripartito, conforme se aprecia seguidamente:’

(...) El tipo que se tomaba para la graduacion de las culpas era el buen padre de familia,
mds o menos diligente. Pero toda esta ciencia de nada servia al juez, cuando en los
juicios era preciso aplicarla. Barbeyrac lo habia juzgado asiy decia: ‘La divisién de las
culpas es mas ingeniosa que util en la practica, pues a pesar de ella, serd necesario
a cada culpa que ocurra, poner en claro si la obligacién del deudor es mas o menos
estricta, cudl es el interés de las partes, cual ha sido su intencién al obligarse, cuales
son las circunstancias todas del caso (...)".

Zacharie dice también, respecto a esto: ‘La teoria de la prestacién de las culpas es una
de las mas oscuras en el derecho. Pero en fin, ya no es permitido hablar ni de culpa
lata, ni de culpa leve, ni de culpa levisima. (...). La gravedad de la culpa, su existencia
misma, esta siempre en razén de su imputabilidad, es decir, con las circunstancias
en las cuales ella se produce. Donde no hay un hecho legalmente imputable, no hay
culpa. Sise conviniese clasificar las culpas en abstracto, comparandolas con tipos ima-
ginarios e igualmente abstractos, seria siempre preciso en la practica considerarlas en
concreto: tener siempre presente el hecho, y seguir los datos positivos del negocio, para
determinar la existencia e importancia de las culpas, y entonces las divisiones teéricas
son mas bien un embarazo que un socorro. (...)".

En el Derecho Romano, a la culpa lata —calificada también como grave— se la

asimila al dolo porque el proceder del agente es tan negligente o desorbitado, que
parece probable que la actuacién haya sido deliberada.® La culpa leve, por su parte, se

Deimportancia capital para el Derecho Civil Argentino eselarticulo 512 CCRA, pues es alli donde
legalmente se concepttia a la culpa como “la omision de aquellas diligencias que exigiere la na-
turaleza de la obligacién, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo
y del lugar”. Al decir de Bustamante, J. (1997): 338, de esta definicién emergen los elementos
caracterizadores de la culpa, que son: (a) ausencia de intervencién maléfica; y, (b) omisién de
la conducta debida, positiva o negativa, para prever o evitar un dafio a otro. Omitir la conducta
debida, segtin este tratadista, “consiste tanto en no hacer lo que debié hacerse, como en ejecutar
lo que debié ser motivo de abstencién, para impedir su resultado dafioso”. La conducta humana
debe ser valorada y, a través del juicio de reproche, “determinar la negligencia o la imprudencia
en la conducta, o sea la existencia de la culpa”.

Al tenor del articulo 29 del Cédigo Civil del Ecuador (CCE), esta especie de culpa “consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que atn las personas negligentes y de poca pru-
dencia suelen emplear en sus negocios propios”. Las palabras delaley son decidoras y ello explica
por qué este tipo de culpa se asemeja al dolo, pues hasta la persona mas negligente o imprudente
suele observar, en los asuntos que directamente le interesan, un determinado nivel de cuidado.
Pero es preciso sefialar que esa equivalencia o semejanza no comporta que a la responsabilidad
por culpa grave se la trate de la misma manera como la generada en un acto doloso, pues ello
conllevaria admitir que “existiria en orden a la responsabilidad extracontractual una situacién
en la cual, sin haber propiamente dolo, concurrian los efectos del mismo (...): dada la definicién
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divide en culpa in abstracto y culpa in concreto. La culpa es leve in abstracto cuando
no se observan los cuidados de un “buen padre de familia”, es decir, como aquella
persona prudente que cuida sus propios intereses; y la leve in concreto se configura
cuando se descuidan los asuntos propios.® A estas dos nociones de culpa, la evoluciéon
del pensamiento juridico le afiadié un grado mds: la culpa levisima, que ha sido legal
aunque también oscuramente definida como “aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes”. !

No obstante, pareciera ser que la tinica aplicacién practica de la confusa trilogia de la
culpa estaria dada por la utilidad que cada tipo de contrato pudiere reportarle a las partes
que en él intervienen: si en el respectivo acuerdo de voluntades solo el acreedor se benefi-
cia, el deudor responde por culpa lata; si el beneficio es reciproco, el deudor es responsable
delaleve; y si solo le beneficia al deudor, éste se hace responsable por culpa levisima.!!

Por su lado, en el CCRA porregla general se aprecia a la conducta culposa en concreto,
precisamente porque su articulo 512 tiene en miras a las circunstancias “de las perso-
nas, del tiempo y del lugar”. En la ribera opuesta al modelo que legislativamente adop-
taron Chile, Ecuador y Colombia —detallado en las lineas precedentes— la legislacion

precisa que nuestro legislador ha formulado del dolo, y que separa netamente el concepto de dolo
del concepto de culpa, no hay lugar a pensar que, en orden a sus efectos, la nocién de dolo pueda
ser enriquecida en nuestro régimen legal por las situaciones en que se actia con culpa lata o
grave”. Véase Peirano, J. (2004): 318 - 319.

Enlasenda trazada por el CCE, la definicién de culpa leve parece absorber ambas nociones de culpa:
in abstracto e in concreto, dado que el aludido articulo 29 la delimita como “la falta de aquella di-
ligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”, a la par que
atribuye este tipo de culpa a quien “debe administrar un negocio como un buen padre de familia”.

v. 29 CCE. Hay quienes arguyen que la inclusién de la culpa levisima obedece mas a una fal-
sificacion del sistema surgido en Roma que a una evolucién del pensamiento juridico. Segin
este argumento, recogido por Ospina, G. y Ospina, E. (1983): 338, “los antiguos intérpretes del
derecho romano (...), incurriendo en ese vicio de interpretacién de los textos tan frecuente en
ellos y que consistia en elaborar sutiles teorias generales con base a reglas concretas o en frases
aisladas y de alcance limitado, desnaturalizaron y falsearon el sistema romano sobre la presta-
cién de la culpa (...) porque (...) tales leyes solo llegaron a admitir dos clases de culpa en materia
de responsabilidad contractual: la culpa lata asimilada al dolus y la culpa levis, apreciada unas
veces in abstractoy otras in concreto, segin el caso, y sin que para la determinacion de la respon-
sabilidad del deudor tampoco se tuviera en cuenta, a manera de criterio general, la utilidad que
el contrato reportara para él o para el acreedor”.

En términos mds o menos equivalentes se ha construido la hipétesis normativa del articulo 1563
(primer inciso) CCE. No obstante, Trigo, F. y Lopez, M. (2004): 695 - 696 hacen notorio que incluso
enel CCRA persisten rezagos del sistema de gradacién romano. Asi, por ejemplo, aludenalarticulo
413, que obliga al tutor a administrar los bienes del pupilo como un buen padre de familia; en
los articulos 1724, 2202 y 2269, que toman “como medida de la responsabilidad el cuidado que
se "pone en los propios asuntos’, lo cual es una alusién a la culpa leve; en los articulos 453, 461 y
3384, que mencionan a la culpa grave o falta grave, entre otros. Sin embargo, estos tratadistas
suscriben el criterio doctrinal mayoritario que estima que debe prevalecer, como norma general,
elarticulo 512 CCRA, “dado quelas otras disposiciones del Cédigo se referirian a casos especiales”.
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argentina se decanta por uno que deja “a la prudencia de los jueces juzgar de acuerdo a
la naturaleza de la obligacién y las particularidades del caso”.!? Ello no quiere decir, con
todo, que bajo el imperio de este sistema los jueces no tengan que comparar la conducta
del agente con la que, en un evento concreto, hubiese observado un hombre prudente.’

Aniveles doctrinales, suele también clasificarse a la culpa en:

a. Culpa consciente o con representacioén, que acontece cuando el agente o causante del

hecho previé que su accién aparejaria danos, pero que abrigo la esperanza de que las
consecuencias dafiosas no sucederian.

b. Culpa con prevision, en la que el agente se figura o admite la potencial ocurrencia del

dafio, pero confia imprudentemente en que podra evitarlo gracias a sus destrezas o
especiales habilidades.

c. Culpainconsciente, en la que, pura y llanamente, “no media prevision de las posibles

consecuencias, por no haber empleado la debida atencion”."*

12

13

14

op. cit.: 707. En este punto, una mencién aparte debemos realizar —por ser necesaria y merito-
ria—respecto del nuevo Cédigo Organico Integral Penal (COIP) del 2014, que reemplazé al Cédigo
Penal del Ecuador que estuvo vigente desde 1938. En su articulo 146 se introdujeron novedosos
baremos para apreciar la culpa en la comision del delito de homicidio culposo causado por el
ejercicio o practica de una profesién (como la médica); y, a través de ellos, poder determinar la
infracci6n al deber objetivo de cuidado. Aunque aplicables para el ambito penal, estos baremos
son, desde nuestra perspectiva, notoriamente superiores a las anquilosadas nociones abstractas
que el CCE instituye para apreciar la culpa civil. Efectivamente, la parte pertinente del mentado
articulo, prevé: “Para la determinacién de la infraccién al deber objetivo de cuidado deberd
concurrir lo siguiente: 1. La mera produccién del resultado no configura infracciéon al deber
objetivo de cuidado. 2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas manuales, reglas
técnicasolexartis aplicables ala profesion. 3. Elresultado dafioso debe provenir directamente de
lainfraccion al deber objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.
4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacién profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho”. Vale resefiar que, en lo penal, Feijéo, B.
(2001): 260 - 262 indica que para que exista un deber de cuidado es preciso “que el autor conozca
ciertos datos de la realidad o tenga ciertos motivos objetivos concretos para emplear un mayor
cuidado desde un punto de vista objetivo (...). La imprudencia punible es un error insoportable
para el ordenamiento porque pone en evidencia un desinterés frente a terceros. El ordenamiento
puede tolerar la ignorancia que no sea contraria al deber, pero no puede tolerar ciertas decisiones
defectuosas que implican una indiferencia o desinterés frente a la vida o salud de los demas”.

Lépez, M. (2013): 555. Afiade este tratadista, de manera muy resumida y precisa, que en “un
sistema que consagra tipos de comparacion abstractos, un buen juez dejara de apreciar la natu-
raleza de la obligacién y las circunstancias de persona, tiempo y lugar, de modo que el tipo que
se tomard como modelo serd el de un padre excelente, o el de un padre comin o el de un padre
menos diligente, segiin las exigencias dela situacién sometida a juzgamiento. Alainversa, enel
sistema que aconseja valorar los hechos en concreto, un buen juez no podra dejar de confrontarlos
con el comportamiento que habria observado en la emergencia un hombre cuidadoso, previsor y
avezado del tipo medio, o la persona reflexiva y consciente (...)".

op. cit.: 556 - 557. Para el citado autor, el concepto relevante de culpa es el de la culpa inconsciente,
“pueslos anteriores se refieren a procesos mentales que es casi imposible desentrafiar con certeza”
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Pero, en determinadas circunstancias y mas alla de las clasificaciones, la culpa puede
también presumirse. Surge entonces una diferenciacién entre culpa presunta y culpa
real. Para aquella que es real, podemos remitirnos a todo lo que aqui ya se ha escrito en
torno a la culpa. Anadiremos, en cuanto a la segunda clase, que hay situaciones en las
que la ley presume la existencia de culpa, dado “que el cardcter subjetivo como base sobre
la cual recae el juicio de reproche no puede fincar exclusivamente en el aspecto volitivo de
la culpa, ni siquiera en el intelecto representativo”,'* pues ello podria dificultar el efectivo
cumplimiento de las obligaciones contraidas o la reparacién del dafio. Norma estandar en
la legislacién ecuatoriana lo mismo que en la argentina es, por ejemplo, que en materia
contractual se presuma que hay culpa en el incumplimiento de la obligacién, de tal suerte
que el deudor que quisiere liberarse de responsabilidad, tendria que probar la existencia de
algiin eximente. Esta presuncién es iuris tantum, asi que admite prueba en contrario.'

Lo anteriormente dicho nos lleva a un aspecto insoslayable: que mas alla de los casos
en los que la culpa se presuma, la regla general es que debe ser necesariamente probada.
No obstante, la doctrina impone cargas probatorias dependiendo de la naturaleza de
la obligacion: si es de resultados, para el acreedor seria mas que suficiente acreditar la
existencia del incumplimiento sin que le sea exigible probar la culpa del deudor; si, en
cambio, la obligacién fuere de medios, alli si el acreedor debera demostrar que el deudor
ha obrado con culpa. Y esta carga probatoria seria igual en los terrenos de la responsabili-
dad contractual como en los de la extracontractual.”

Mucho se discute silegalmente cabe o no el pacto mediante el cual se pueda dispensar
alagente, ex ante, por un hecho originado en su culpa. Ello supone tener que plantear dos
distintos escenarios: el contractual y el extracontractual. En el primero, una corriente

(idem, p. 557).
15 Mosset, J. (1982): 67.

16 Nuevamente recurrimos al articulo 1563 CCE (inciso tercero), que es la base desde donde la
doctrina construye la presuncién de culpa ante el incumplimiento del deudor: “La prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; y la prueba del caso fortuito, al que lo
alega”. Desde la perspectiva del Derecho Chileno, plenamente aplicable para el caso ecuatoriano
dadalavirtual similitud del CCE con el Cédigo Civil de Chile, Pizarro, C. (2008): 260 - 261, recalca
que, conforme ala transcrita norma, “al acreedor le basta acreditar la existencia de la obligacién
contractual y nada mas afirmar el incumplimiento para colocar al deudor en situacién de apor-
tar la prueba de la ejecucién completa y suficiente bajo amenaza de ser declarado responsable.
En otros términos, si la ejecucion de la obligacién contractual exige un comportamiento, cuyo
fundamento juridico o causa eficiente debe acreditar el acreedor, al mismo tiempo que debe ase-
verar que hubo un incumplimiento; la prueba de la diligencia o cumplimiento de la obligacién
pertenece al deudor”. Interpretamos que el articulo equivalente en el CCRA seria el 513, dado que
en él implicitamente se instituye que el deudor deba hacerse responsable de los dafnos e intereses
que le ocasione al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacién, salvo que aquellos sean
resultado de caso fortuito o fuerza mayor.

17" Lépez, M. (2013): 561 - 563.
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doctrinal mayoritaria opina que el perdén anticipado de la culpa si es posible pactarlo,
siempre y cuando la ley no lo prohiba expresa mente.

De todas maneras, ello tendria que ser valorado segtin el contexto convencional del
caso, ya que no siempre las partes que suscriben un contrato se hallan en igualdad de
condiciones entre si. Por ello, en materia de Derecho del Consumidor carecen de valor
legal aquellas clausulas que tienden a exonerar de responsabilidad al proveedor del bien o
del servicio. Pero la falta de expresa prohibicién legal no puede convertirse en una suerte
de “zona de confort” interpretativa, que facilmente nos lleve a la simpleza de argiiir que
el pacto es posible porque a nadie puede impedirsele la accién que la ley no prohiba, dado
que exoneraciones de responsabilidad extremadamente amplias podrian degenerar en
una desviacion de los fines perseguidos por esta institucién juridica que es la culpa y, por
ultimo, en una perversioén del orden piblico.

En el segundo campo, es decir, en el extracontractual, Bustamante Alsina considera
que, tratandose de la responsabilidad derivada de un delito, no cabe dispensa de la culpa
porque esa estipulacién seria contraria a la moral y a las buenas costumbres; y, en lo
tocante a los cuasidelitos, estima que “tales convenciones conducirian a los individuos a
apartarse de sus deberes generales de prudencia y diligencia en la forma de conducirse en
relacién con los demas”.!®

EL DOLO

Eldolo esuna conducta dirigida a producir dafio que “supone la voluntad de realizar
un acto antijuridico con conocimiento de su ilegalidad; sabiendo que puede ser da-
noso a los demds; pero sin necesidad de que el agente haya previsto o podido prever
todos y cada uno de sus posibles efectos”.!? A veces se manifiesta como un vicio de la
voluntad o del consentimiento que incide en la formacién del acto juridico (el dolo-
vicio);?° en otras ocasiones, como un acto deliberado e ilicito del deudor dirigido a

18 op. cit.: 346 - 347. Cuando una conducta es dolosa, hay delito; cuando es culposa, cuasidelito.

Esa es la distincién tradicional originada en Roma que se trasunté a varios ordenamientos
positivos, entre ellos el CCE. Pero en la modernidad a esta distincién, por anticuada, sela critica
severamente por tratadistas como Peirano, J. (2004): 321, quien afirma “que ella carece de justi-
ficacion, ya sea tedrica, puesto que tanto los delitos como los cuasidelitos son hechos ilicitos, ya
sea practica, puesto que tanto en un caso como en el otro, se obliga al ofensor a reparar la totali-
dad del dafo causado. De acuerdo con este punto de vista, la doctrina dominante entiende que
los delitos y los cuasidelitos deben desaparecer como figuras auténomas del campo del derecho
positivo y, en consecuencia, deben subsumirse en el concepto genérico de hecho ilicito”.

19 Definicién de Delgado Echeverria invocada por Lépez, M. (2013): 501.

20 Apuntan Ospina, C. y Ospina, E. (1983): 217 que, considerado en si mismo, el dolo no consti-

tuye un vicio del consentimiento. Estiman, al respecto, que ese efecto se produce solo cuando
“con el dolo se sorprenda la voluntad de la victima y se la induzca a celebrar un acto juridico
sin darse cuenta exacta de este o de algunas de sus condiciones”. Son categéricos al afirmar
que “la teoria del dolo complementa en la prictica la teoria del error” porque “consistiendo
este tiltimo en un estado sicolégico, su comprobacién judicial ordinariamente resulta dificil”
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dafar a otra persona o a sus derechos (el dolo-delictual); y, por iltimo, bajo el marco
de una relacién contractual, podemos hallarlo como la “inejecucién consciente,
deliberada, cuando el deudor no esta impedido de cumplir”* (el dolo obligacional).

Hay en el dolo-delictual dos componentes preponderantes. Por una parte, un elemento
de tipo cognoscitivo, que podria entenderse como la capacidad del agente para represen-
tarse y aceptar las consecuencias de su accionar, que de antemano lo intuye prohibido
por la ley;?2 y, por otra parte, un elemento volitivo, que no es otra cosa que esa decidida
intencién de dafar, es decir, querer realizar el acto y querer, ademas, lograr el dafio.

En el dolo-delictual el agente podria tomar tres diferentes actitudes ante la ocurren-
cia del dafio: puede, como antes se anotd, querer derechamente dafiar, en cuyo caso
estamos frente al dolo directo; puede estar consciente de que su conducta —dirigida a ob-
tener un determinado resultado— muy seguramente producird un dafio, pero, animado
por la consecucién de sus objetivos, ello no le detiene en su obrar, lo cual configura el
dolo indirecto; o puede, finalmente, actuar sin querer el dano aunque lo acepte “como
consecuencia probable de una conducta no especificamente dirigida a é1”, lo que es pro-
pio del dolo eventual.?

pero “como el dolo, por regla general, se traduce en maniobras positivas que si dejan huellas o
rastros, la verificacion de estos facilita el establecimiento del error”.

2l Bustamante, J. (1997): 334. Estas manifestaciones del dolo se encuentran legalmente recogi-
das en los articulos 931 (dolo-vicio), 1072 (dolo-delictual) y 521 (dolo-obligacional) CCRA. En
el CCE, el dolo-delictual esta contemplado en el articulo 29 (inciso final), que lo define como
aquella “intencién positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro”. Sin embargo,
el mencionado cuerpo legal ecuatoriano no contiene una definicién para el dolo-vicio, aunque
expresamente lo instituye como capaz de viciar el consentimiento (articulo 1467) siempre
y cuando haya sido ocasionado por una de las partes y, ademads, si queda claro que, de no
haberse producido, el contrato no se hubiere celebrado (articulo 1474). Por 1ltimo, y aunque
también carece de definicién, el articulo 1574 CCE contendria una ligera referencia al dolo-
obligacional, pues en él se parte del supuesto de que, en el ambito de unarelacion contractual,
el deudor proceda con dolo. Siendo asi, se lo hace responsable “de todos los perjuicios que fue-
ron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse
demorado su cumplimiento” y no solamente de los que “se previeron o pudieron preverse al
tiempo del contrato”.

22 Refiere Pena L6pez, citado por Trigo, F. y Lopez, J. (2004): 662, que no es necesario que el autor del

hecho tenga un conocimiento de tipo técnico para entender que su conducta esta sancionada por
el ordenamiento juridico, “sino que basta con que se percate de que su accién estaba prohibida,
realizando lo que los ‘penalistas’ llaman una valoracién del autor acerca del hecho ‘en la esfera
delo profano™.

23 Trigo, F. y Lopez, M. (2004): 667. Se ha dicho que el dolo eventual es limitrofe con la culpa

consciente o con representacién. Los hitos que trazan la frontera entre una y otra conducta,
no obstante, se levantan a partir del proceder del agente, pues en la culpa consciente el autor
abriga la esperanza de que no se produzca el resultado que se ha figurado mentalmente;
mientras que en el dolo eventual, el dafo representado se lo acepta y al agente le resulta
indiferente.
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Exclusivamente en la esfera contractual hallamos al dolo-obligacional. Siguiendo a
Trigo Represas y Lopez Mesa, no es que en él exista una particular malicia o intencién
danosa, sino que el agente, pese a hallarse en capacidad plena para cumplir las obligacio-
nes que dimanan del contrato, simple y llanamente no lo quiere hacer, “sin que interese si
persigue con la inejecucién el perjuicio del acreedor.

Al contrario de lo que acontece con la culpa, el dolo no se presume: quien lo alega debe
probarlo, aunque se da por descontado que aquello resulte dificil, “pues rara vez el estado
intencional del obligado se exterioriza de una manera tan neta que facilite su prueba”,
de tal suerte que la prueba se basard en “indicios, conjeturas, argumentos indirectos,
confrontaciones”, entre otros medios probatorios idéneos.?

Por dltimo, hay que relievar que la dispensa o condonacién anticipada del dolo carece
de valor legal. Este aspecto esta bien ilustrado por el pensamiento de Arturo Alessandri
Rodriguez, quien manifiesta:

El dolo no puede renunciarse ni condonarse anticipadamente; no puede renunciarse
de antemano, antes de haberse cometido; no puede eximirse a una persona por el dolo
futuro. Si la ley hubiera aceptado la renuncia o condonacién anticipada del dolo, impli-
citamente habria autorizado la ejecucion de actos ilicitos. El dolo sélo puede renunciarse
una vez cometido, es decir, puede renunciarse el derecho que al acreedor da la ejecucién
de un acto doloso por parte del deudor, siempre que esta renuncia sea expresa (...).2°

Hay que también considerar que de admitirse la dispensa del dolo, se desnaturaliza-
ria el cardcter coactivo que tiene el vinculo obligacional, ya que entonces “no existiria
obligacién alguna alli donde queda librado a la sola voluntad del deudor cumplir o no la
prestaciéon”.?’

FACTORES DE ATRIBUCION OBJETIVOS

LA OBLIGACION DE GARANTIA Y DE SEGURIDAD

A Boris Starck se le atribuyen los origenes de esta teoria. Fue el primero en enfocar la
responsabilidad no desde la perspectiva del perpetrador del dafo, sino desde el angulo

2 op. cit.: 669 - 670.

%5 Lopez, M. (2013): 521. El articulo 1475 CCE acoge este principio, pues en él se estatuye, como
regla general, que el dolo no se presume “sino en los casos especialmente previstos en la ley”. A
lo menos en la legislacion civil ecuatoriana los casos de excepcién, en donde el dolo se presume,
son solo estos tres: cuando se oculta el testamento del causante (1010, nimero 5); cuando el
albacea, por cumplir las disposiciones del testador, infringe las leyes vigentes (1322); y, cuando
el apostador realiza su envite a sabiendas de que se verificara o ya se ha verificado el hecho que es
materia de la apuesta (2166).

%6 Alessandri, A. (1983): 94 - 95. En términos lacénicos pero precisos, la tltima parte del articulo
1481 CCE establece que “la condonacién del dolo futuro no vale”. Esta norma tiene su espejo en el
articulo 507 CCRA, en virtud del cual “el dolo del deudor no podra ser dispensado al contraerse la
obligacion”.

27 Bustamante, J. (1997): 335.
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de la victima. Philippe Brun, citado por Lépez Mesa, resume e interpreta el pensa-
miento central de Starck en estos términos:

Para este autor el derecho a reparacién de la victima no puede depender de una manera
general de la apreciacion del comportamiento del autor del dafio. El propone la idea de que
cada persona tiene derecho respecto de su vida y de su integridad personal, asi como res-
pecto de la integridad material de los bienes que él tiene asignados, y mas generalmente
a su seguridad material y moral. El ataque generado a alguno de tales derechos genera en
principio un derecho a la reparacion, independientemente de otra consideracién.

(..) el autor es consciente sin embargo que el derecho a la seguridad que él esgrime
tiene relacion con el derecho de actuar, y que condenar a reparar las consecuencias
danosas de toda accién llevaria a restringir o a suprimir la libertad de actuacién. El
propone entonces resolver el conflicto de derechos establecido, primordialmente a
favor de la victima, pero estableciendo una jerarquia: el derecho alavida, ala integri-
dad corporal y a la integridad material de sus bienes debe prevalecer sobre el derecho
de actuar, de suerte que tales dafios deben ser reparados sin otra consideraciéon que el
comportamiento de aquel a quien le han sido imputados. La victima se beneficia asi
de una garantia objetiva. Ocurre diferente con los dafios de naturaleza puramente
econémica o moral que no son garantizados en la medida en que ellos son la conse-
cuencia normal del ejercicio del derecho de actuar: ellos son reparados solamente si
son la consecuencia de una culpa.?

La garantia se traduce en la seguridad de que, ante la ocurrencia de dafios gra-
ves, el garante afrontara el respectivo resarcimiento,? sin tomar en cuenta cual fue
la conducta del agente. En los predios de la responsabilidad contractual, se trata
con ella de proteger a la parte que se haya en peor situacién o que posee menos
conocimientos que la otra en el marco de un vinculo juridico obligacional determi-
nado, de tal suerte que “uno de los contratantes funge como asegurador del otro,
garantizando su indemnidad”.?

28 op. cit.: 588 - 589.
29 Trigo, F. y Lépez, M. (2004): 771.

30 Lopez, M. (2013): 590 - 596. Aunque inicialmente este autor aduce en su obra que la ga-

rantia tan solo es aplicable en materia contractual, luego afirma que también se la puede
identificar en el ambito extracontractual “porque el deber de seguridad es un principio
juridico superior de igual jerarquia que el deber general de no danar; por lo tanto, su apli-
cacién no queda limitada a la materia contractual, para situarse entre los principios
generales que gobiernan todas las relaciones juridicas y que obliga a un comportamiento
de colaboracién en la preservacién de la seguridad en general, sean o no contratantes”.
En el campo contractual, esta tratadista menciona como ejemplos a la garantia por evic-
cién y por vicios redhibitorios, pero también apunta que ella es aplicable en el contrato de
transporte y en el de asistencia médica. También en el campo contractual, pero desde la
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Cabe anadir que Bustamante Alsina estima que en la primera parte del articulo 1198
CCRA existe “fundamento bastante” para demostrar “la existencia de la obligacién
general de seguridad impuesta en forma tacita como accesoria de otras obligaciones
contraidas contractualmente”.’!

EL RIESGO CREADO

Este factor trata de descubrir cémo se origina el riesgo e identificar quién lo conoce y
domina, pues serd esta persona la responsable del dafio causado.’? Lépez Mesa recoge en
su libro esta cita, que ilustra la idea del riesgo y la subsecuente teoria que se desarrolld
basandose en aquella:

La responsabilidad por riesgo es responsabilidad por un resultado dafioso derivado
de riesgos no completamente controlables (tenencia de animales, explotacién de ferro-
carriles, instalaciones de energia nuclear) cuya dificultad de dominacién pudo haber
inducido al legislador a prohibir su explotaciéon o uso de no darse para su admisiéon un
interés general predominante; pero como su explotacién o uso benefician en primer lugar
al empresario o al usuario, es justo que sean éstos, y no la comunidad, los que soporten
los riesgos especificos no controlables. Riesgos no dominables que imponen la obligacion
de resarcir dafios no son solamente los derivados de accidentes de explotacién o uso pro-
piamente dichos, sino también los dafios ordinarios derivados de esa explotacién o uso
en instalaciones permitidas a las que son inherentes peligros (chispas, escapes, ruidos)

perspectiva jurisprudencial argentina, Trigo, F. y Lépez, M. (2004): 773 - 774, se refieren
también a la empresa que explota una estacién de servicio, al contrato de ensefianza, al con-
trato de construccién, entre otros. Ya en el encuadre extracontractual, Lépez, M. (2013): 596
identifica a la garantia especificamente en la responsabilidad que tiene el principal por los
hechos de su dependiente.

31 Bustamante, J. (1997): 397. La primera parte del articulo 1198 CCRA establece que “los contratos

deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las
partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién”. Al tenor de esa norma,
y conforme lo interpreta dicho autor, “puede entenderse como verosimil que cada parte ha confiado
en que el cuidado y la previsién de la otra, la pondria al resguardo de dafios que pudiera causar a su
persona oasus bienesla ejecucién del contrato en lo que concierne ala actividad de sus dependientes
o ala intervencién de cosas de su propiedad o de su guarda”. En el articulo 1562 CCE hallamos una
norma similar a la del CCRA, que invoca a la buena fe como principio rector de la ejecucion de los
contratos; buena fe que obliga a cumplir no solo lo que en ellos se expresa, “sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que, porlaley ola costumbre, pertenecen
aella”. Porvirtud de esta disposicion, se puede afirmar que hay deberes contractuales que, aunque
no se encuentren explicitados o pormenorizados, “son accesorios a la obligacién principal declarada
en el contrato o su propésito practico”, como podria ser, por ejemplo, el deber de mantener indemne
a quien lo suscribe, tal como lo sefiala Corral, H. (2006): 200. Visto asi, podria quiza construirse
una tesis desde la perspectiva del Derecho Ecuatoriano, que apoye la existencia de la obligacién
de seguridad basada en la premisa del referido articulo 1562 CCE; maxime si, por ejemplo, teorias
como la de los vicios redhibitorios y la obligacién de responder por el saneamiento se sustentan,
precisamente, en la buena fe. Al respecto, véase Valencia, A. (1986): 135 - 136.

32 Mosset, J. (1982): 123.
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para que la explotacion se desarrolle, ya que la afecta entonces el principio reconocido de
la responsabilidad por ataques o transgresiones licitas.*

Eldesarrollo técnicoincidié en el cambio de paradigmasen cuantoalaresponsabilidad
civil. La invencién de nuevas maquinas y artefactos —cuyo funcionamiento no dependia
ya enteramente de la voluntad humana— replanteé los esquemas tradicionales anclados
en la culpa. No obstante, como tales invenciones se tradujeron en colosales indices de
crecimiento nunca antes registrados en la historia de los Estados, impedir o desmotivar
su utilizacién hubiese supuesto truncar el colosal auge econdémico de las naciones que se
embarcaron en ese proceso que hoy se conoce como Revolucién Industrial.**

El fundamento de esta doctrina es utilitario y se lo podria resumir en este enunciado:
“(...) aquel que emprende una actividad generadora de riesgos para terceros con el exclu-
sivo propésito de obtener un beneficio, ha de soportar los dafios que de tal actividad se
deriven, aunque hayan sobrevenido sin su culpa”;** fundamento que a su vez descansa
en el principio ubi commodum ibi incommodum, es decir, “quien se aprovecha de los
beneficios que sus actividades le proporcionan, debe, inversamente, soportar los males
originados en esas mismas actividades”.’

En principio, la aplicacién de esta teoria estaria restringida para aquellas situaciones
donde alguien obtiene un beneficio gracias al uso de una cosa riesgosa. Sin embargo, en
el Derecho Argentino, se ha criticado su supuesta deformacién conceptual toda vez que
al riesgo creado se lo ha equiparado con lo que, en otros ordenamientos juridicos, pro-
piamente se denomina causalidad material,” propiciando asi su aplicabilidad de forma

33 Lépez, M. (2013): 597. Mosset, J. (1982): 134 - 135 refiere que esta teoria empez6 “a raiz del ma-

quinismo vy el trabajo en las fabricas, con la responsabilidad por los accidentes sufridos por el
obrero en el desempetio de sus tareas; con posterioridad fueron los accidentes causados por los
automoéviles —vehiculos automotores en general— los que llevaron a los jueces a aplicar la idea
del riesgo (...); mas tarde, al difundirse el uso de aeronaves, ocurrié otro tanto en hipétesis de
abordaje con dafios a terceros, dafos sufridos por terceros en superficie (...); las instalaciones de
energiaeléctricay de gasy, en los ultimos afios, la explotacion de la energia nuclear, de la energia
atémica, sugiere se consagre una responsabilidad basada en el riego que tales hechos entrafian”.

3% Solo por dar unos pocos ejemplos, la produccion de hierro de Gran Bretafia, entre 1800 y 1870,

se multiplicé por 60 y la de carbén, por 10. Bélgica, que en 1835 tenia tan solo 400 kilémetros de
vias férreas construidas, pasé a tener 3.170 kilémetros en 1870. Al respecto, véase La Revolucién
industrial. (1987): 106 - 107. Por otro lado, la red ferroviaria francesa pasé de 3.600 kilémetros,
en 1852, a 18.000 en 1870. En la Alemania ya unificada tras la Guerra Franco-Prusiana, la
produccién industrial crecié en un 60% entre 1880 y 1890, mientras que en ese mismo lapso la
produccion de acero pasé de 70.000 toneladas a 2 millones 500 mil toneladas; la de carbén, de
60 a 90 millones; y, la de fundicién de hierro, de 2 millones 500 mil a 4 millones 500 mil. Véase
Aracil, R. y Garcia, M. (1987): 38 -60.g

35 Fernando Reglero Campos, citado por Lopez, M. (2013): 603.
36 Alvino Lima, citado por Mosset, J. (1982): 123.

37 v.Lopez, M. (2013): 611 - 612. En general, el concepto de causalidad implica “una referencia, una
conexi6n entre dos procesos: entre la causa, por un lado, y el efecto o resultado, por el otro”. En
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expansiva sin tomar en cuenta que el factor objetivo de atribucién es haber creado el
riesgo del cual se sigue el dafio®. No obstante, autores como Zannoni de plano afirman
que si la responsabilidad se adjudica en virtud de factores objetivos de atribucién, como
lo es el que aqui analizamos, “basta que medie una relacién de causalidad adecuada
entre la actuacion del factor de riesgo que genera el deber de responder y el dano”.*

La responsabilidad por riesgo esta receptada en la segunda parte del articulo 1113
CCRA, que se refiere al dafio causado por el riesgo o vicio de la cosa. En este supuesto, las
Unicas eximentes admisibles serian las que fueren conducentes a demostrar que fue la
victima quien culpablemente causé el dano o que tal dafio fue ocasionado por un tercero
de quien el custodio no es responsable. Damos por descontado que quien pretenda el
resarcimiento debera, en su caso, probar que la cosa era riesgosa o que adolecia de vicio.

LA EQUIDAD

Para aquellos dafios que se producen de forma involuntaria, la segunda parte del articulo
907 CCRA les confiere a los jueces la potestad de “disponer un resarcimiento a favor de la
victima del dafio, fundados en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia
del patrimonio del autor del hecho y la situacién personal de la victima”.

Aqui la equidad juega, a no dudarlo, como un factor de atribucion de caracter objetivo,
ya que la norma parte de la hipodtesis de que los dafos se han ocasionado sin mediar la
culpa del autor. Notese que la equidad no necesariamente obliga a los jueces a indemni-
zar, pues ello queda en el ambito de sus facultades discrecionales. Si la equidad, por el
contrario, impusiere la obligacién de fijar una indemnizacién, estariamos ingresando en
los terrenos del riesgo creado, donde ademas el resarcimiento debe ser completo.*

esa linea, advierte Zannoni, E. (2005): 15 - 16 que inicamente “cabe denominar juridicamente
‘causa’ a la condicién que es apta, idénea, en funcién de la posibilidad y de la probabilidad que
en si encierra, para provocar el resultado. Debe atenderse a lo que ordinariamente acaece segiin
el orden normal, ordinario, de los acontecimientos. Segtn este punto de vista, la relacién de
causalidad juridicamente relevante es la que existe entre el dafio ocasionado y la condicién que
normalmente lo produce.

38 Lopez, M. (2013): 618 - 625. Este autor es enfdtico en sefialar que el riesgo lo crea “quien con
sus cosas, sus animales o sus empresas multiplica, aumenta o potencia las posibilidades de
dafiosidad. De ahi que no toda cosa dafiadora sea una cosa riesgosa”. Sia priori una cosa fuese ca-
talogada como peligrosa, ello implicaria “establecer una presuncién de causalidad (...), aseverar
implicitamente que la cosa ‘reconocida por la costumbre como peligrosa’ tuvo una intervencién
causal adecuada en la provocacién del dafio”. En suma, para él, “mds que atenerse in genere a la
intrinseca naturaleza —peligrosa o inofensiva- de las cosas, lo que corresponde tener en cuenta es
si, deacuerdo con las circunstancias concretas del caso, puede considerarse a la ‘cosa’ en cuestién
como causante del dano, pueslo esencial y decisivo es su incidencia causal en el resultado nocivo,

9

al margen de su condicién o no de ‘cosa peligrosa’.
39 Zannoni, E. (2005): 22.

%0 Bustamante, J. (1997): 463 lo resefia muy bien en estos términos: “Este factor objetivo de
responsabilidad difiere fundamentalmente del riesgo, no obstante que ambos prescinden
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EL EJERCICIO ABUSIVO DE LOS DERECHOS

Conforme al articulo 1071 CCRA, se considera que los derechos se ejercen abusiva-
mente cuando se contrarian los fines que la ley tuvo como objetivos al reco nocerlos,
o cuando se exceden “los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres”.

Al decir de Bustamante Alsina, por virtud de este factor “incurrira en responsabili-
dad todo aquel que en el ejercicio de su derecho se desvia de los fines que tuvo en mira el
legislador al reconocerlo, y que al hacerlo causa un perjuicio a otro” o también “cuando se
ataquen principios de moral y buenas costumbres o se excedan los limites de la buena fe
que debe imperar en las relaciones juridicas”.*

La naturaleza objetiva de este factor de atribucién lo clarifica Valencia Zea, para quien
“la responsabilidad que se desprende del abuso de los derechos no puede fundamentarse
eneldolooenlaculpa, esdecir, en los casos de responsabilidad subjetiva, ya que hay abu-
so del derecho siempre que se acredite que el derecho se ha desviado de su contenido, esto
es, de sus fines individuales y sociales. Tan solo es necesaria la desviacién del derecho de
ese contenido, aunque no pueda imputarse culpa al titular”.*

EL EXCESO EN LA NORMAL TOLERANCIA ENTRE VECINOS

Las relaciones de vecindad, y tanto mas en superficies relativamente pequefias como las
de los edificios, suelen ser fuente de conflictos entre los vecinos que forman parte de una
comunidad determinada. Se admite, sin embargo, que perturbaciones sin importancia
deban ser toleradas en la medida en que no alteren la convivencia pacifica. Si esos limites
son sobrepasados, tales molestias dan derecho para recurrir al juez con el objeto de que
ordene que los dafios por ellas producidos sean resarcidos o, en su defecto, para que dis-
ponga su cesacién, armonizando “las exigencias de la produccién y el respeto debido al

de la culpa, pues el primero depende de la apreciacion del juez en solucién de especie, y el
segundo esta impuesto necesariamente por la ley en soluciéon de género. Ademas, la equidad
puede conducir a una reparacién parcial, en tanto que el riesgo creado obliga al resarcimiento
integral del dafno”.

M op. cit.: 470-471.

42 valencia, A. (1986): 296 - 297. En el Ecuador, la institucién del abuso del derecho fue intro-
ducida al CCE recién en el afio 2012, mediante un articulo que se agregé a continuacioén del
36. Conforme al texto sancionado, hay “abuso del derecho cuando su titular excede irrazo-
nablemente y de modo manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o se desvien,
deliberada y voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico”. Aunque el futuro desa-
rrollo jurisprudencial dard cuenta de la forma en que los jueces interpretardn y aplicaran la
norma de reciente vigencia, desde nuestro punto de vista el dafo que se cause por abuso solo
podria atribuirse a una conducta dolosa, es decir, a un factor de atribucién subjetivo. Solo
asi podria entenderse el articulo incorporado, pues en él se alude expresamente a un acto
deliberado y voluntario que decididamente tiene por objeto pervertir o desviar el sistema
juridico imperante.
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uso regular de la propiedad” y tomando en cuenta, ademas, “la prioridad en el uso”. Es
ese el contenido del articulo 2618 CRA.#

En este factor de atribucién pareciera estar implicita la nocién de los limites inma-
nentes del derecho de dominio, que comporta la obligacién de respetar el derecho ajeno.
Sin embargo, la doctrina aclara que no puede hallarse aqui como fundamento de la
norma al ejercicio abusivo del derecho, “puesla cuestion (...) es ajena a toda valoracién de
tipo finalista en el reconocimiento del derecho del propietario a producir esas molestias
dentro de ciertas limitaciones, ni de tipo ético en cuanto a una eventual adecuacién a
normas de moral o buenas costumbres”.** La culpa esta ausente de consideracion a efec-
tos de generar responsabilidad civil, porque “lo cierto es que el dafio debe repararse por el
solo hecho de ser causado mas all de lo que consiente la reciproca tolerancia”.*s
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RESUMEN

Varios de los jueces en funciones y los abogados que litigan pertenecen a una generacion que fue formada universitariamente bajo la
exégesis de la ley y la rigidez doctrinaria. Los conceptos eran inflexibles y generalmente memorizados y la letra de la ley tenia una
aplicacion literal, directa y exacta, sin mayor lugar a interpretaciones. Con el paso de los afios, nuevas corrientes de pensamientos
se fueron imponiendo hasta llegar a lo que hoy conocemos como la ponderacidn de los derechos que prevé de modo amplio el
derecho constitucional. Es necesario hacer un diagndstico de la situacion actual respecto de las actuaciones de los jueces frente a la
interpretacion constitucional de las normas que deben aplicar, a fin de determinar si en realidad se estan cumpliendo (o intentando
cumplir al menos) con lo que el garantismo constitucional pregona, o si acaso aquello no esta sucediendo (o sucede deficientemente)
para luego focalizar aquellas situaciones donde la aplicacion indebida del sistema termin siendo perjudicial para el usuario del
sistema judicial o para el sistema en si mismoy asi, finalmente, proponer los correctivos que deberian aplicarse para su uso adecuado
en beneficio de la justicia.
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ABSTRACT

Many of the serving judges and litigating lawyers belong to a generation that was formed universally under the exegesis of the law
and doctrinal rigidity. The concepts were inflexible and generally memorized and the lyrics of the law had a literal application, direct
and exact, with next to no place to interpretations. Over the years, new currents of thought imposed themselves until achieving what
we know today as the constitutional weighting of the law that anticipates in a wide spectrum, Constitutional Law. It is necessary to
make a diagnosis of the current situation regarding the actioning of the judges versus the constitutional interpretation of the norms
that have to be applied, in order to determinate if in fact they are being fulfilled (or trying to fulfill at least) with what the constitutional
warrantism proclaims, or if it is not happening (or happens poorly), to then focus on situations where the improper application of
the system ended up being detrimental to the user of the judicial system or to the system itself and with this, finally, propose the
corrective measures that should be applied for their proper use in benefit of justice.

KEYWORDS: neo-constitutionalism, judges, ponderation, positivism, procedural system, COGEP, warrantism, orality

INTRODUCCIGN

En las primeras clases de estudio del Derecho se suele ensefiar la concepcion atribuida a Jus-
tiniano respecto a la justicia: daracada cual losuyo y seguramente el profesor de turno advirtié
que aquella sencillez conceptual contrastaria, de manera radical, con la complejidad que
implicaria encontrar un mecanismo que lleve a esa finalidad del modo méas puro posible. No
en balde, a pesar de las diversas férmulas intentadas en diversos paises y épocas, no ha sido
factible encontrar una que pueda satisfacer, al menos de modo suficientemente amplio, a
los usuarios del sistema judicial.

Mas alla de la diversidad de los sistemas implementados, se solia observar, en los pai-
ses que adoptaron la tradicional concepcién de Montesquiau, que la Funcién destinada
a legislar no siempre llenaba las expectativas de la Funcién destinada a juzgar, produ-
ciéndose una constante situaciéon de disconformidad reflejada, por ejemplo, cuando el
legislador alegaba que habia creado y proporcionado las herramientas adecuadas para
administrar justicia, mientras que el juzgador manifestaba que habia muchos casos en
los que no podia actuar por falta de Ley u oscuridad de ella, mas alla de las reglas que para
tal efecto establece el C6digo Civil.

Silo anotado ya era un problema histérico y crénico, sin una solucién clara a la vista,
la situacién se tornaba atn mas complicada cuando los conflictos se daban entre un
enunciado constitucional (muchas veces genérico, amplio o hasta difuso) y las normas
constantes en el ordenamiento juridico remanente pues, si bien la concepcion de Kelsen
puso siempre a la Constitucién en la ciispide de su famosa piramide, aquella siempre
qued6 como un emblema, ejerciendo un liderazgo distante o teérico, como una especie de
ideal inalcanzable que atin formando parte de las mas altas aspiraciones de la sociedad,
no se reflejaba en la legislacién positiva, al menos en el contexto deseado. Los ciudadanos
no veian en la diversidad de temas que podia tratar la Funcién Judicial una aplicacién
practica de ese “mundo ideal de equidad” ofrecido por la Carta Fundamental sino, mas
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bien, una aplicacién mecanica y fria de la norma al caso concreto. Si con ello se garanti-
zaban derechos constitucionales, enhorabuena, pero no existia una relacién indisoluble
entre la norma positiva y la norma constitucional.

Nuevas concepciones -muchas de ellas provenientes del derecho italiano- han venido
imponiendo en los tltimos afios otra visién de la Constitucién, a fin de que deje de seruna
simple compilacién de enunciados para pasar a integrarse de modo real y tangible con el
derecho positivo, de tal manera que éste tiltimo sea siempre una forma de declaracién de
aquél. Dicho de otro modo, la Constitucion dejaba esa ctspide -que la volvia en ocasio-
nes decorativa- para pasar a correlacionarse de modo directo y absolutamente integral
con todas las normas consideradas como jerarquicamente inferiores. Pero, para que esta
aspiracién de interrelacién funcional pudiera prosperar, era necesario cambiar la con-
cepcion de todos: 1a del juzgador para que en lo sucesivo consulte la aplicacién normas que
considerarse contrarias a la Constitucién, la de los usuarios del sistema judicial para que
adecuen sus peticiones a los conceptos constitucionales, la de los profesores y estudiantes
de Derecho para que esta nueva filosofia sea considerada en lugar de una concepcion tra-
dicionalmente positivista y, finalmente, la de la sociedad para que encuentre una forma
mas real de acercarse al ideal de justicia buscado por mucho tiempo.

Al tiempo que estas lineas se escriben, vivimos un proceso de asimilacién de esta nue-
va concepcién a la que se ha dado por llamar como neo constitucionalismo (aunque muchos
rechazan esta denominacién, como lo ampliaremos luego) con la subsecuente resistencia
de varios sectores, ya sea por su concepcién de fondo o por su aparente dificultad en
aplicarla de modo practico. Esta segunda observacién es la que sirve de base para este
analisis, ya que hoy muchos jueces se enfrentan a situaciones no vividas anteriormente,
al verse en la necesidad de ponderar si el derecho protegido por la norma positiva no se
ve superado por otro previsto en la Constitucién, a fin de evitar la dicotomia de poder
convertirse en un “aplicador de justicia inconstitucional” terminandose la época donde
simplemente aplicaban la ley de modo directo, sin mayores miramientos.

Para resumir la tematica de modo sumamente practico: si tomamos en cuenta la exis-
tencia de normas con tono altamente imperativo en nuestra ley procesal -a lo que debe
sumarse la obvia presién de las partes que intentan convencerlo de sus respectivas tesis-
el Juez se encuentra muchas veces atrapado en dudas que no siempre estd capacitado para
resolver, no sélo porque no fue formado al amparo de esta nueva concepcién, sino porque,
en efecto, no es una labor sencilla. Todavia habra que esperar varios afios de doctrina y
jurisprudencia -ademas de congresos, conversatorios y debates- para que este tema pueda
darnos respuestas mucho mas claras que las de hoy.

LOS JUECES FRENTE A LA PRUEBA: EVOLUCION EN EL ECUADOR

Los jueces en funciones pertenecen a una generacién que fue formada universitariamente
bajo la exégesis de la ley y la rigidez doctrinaria. Los conceptos eran inflexibles y general-
mente memorizados al pie de la letra y la letra de la ley tenia una aplicacién literal, directa
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y exacta, sin mayor lugar a interpretaciones. El juez, durante mucho tiempo, se dedicé
a ser un mero declarador de la ley o, para decirlo en la concepcion positiva tradicional, a
convertirse en la boca dela ley. La jurisprudencia, en consecuencia, se convirtié6 en la légica
consecuencia de este mecanismo, con lo cual aquello que debia convertirse en una fuente
adicional a la ley -o al menos esclarecedora o explicativa- resultaba una simple variacién de
ella. Dicho de otro modo, la fuente principal era la ley mientras que la jurisprudencia era
solo la misma ley aplicada como ecuacién matematica a un caso concreto sin mayor ana-
lisis de las circunstancias que afectaban a la situacién juridica sometida a la decisién del
juzgador. Los clasicos del Derecho Procesal del siglo XIX, ya enfocaban esta problematica.
(Manresa y Navarro, 1881).

Una clara prueba de la aplicacién de este esquema en el Derecho Procesal ecuatoriano,
lo constituyé la denominada prueba tasada también conocida como tarifalegal (Devis,1964)
que implicaba la asignacién previa de valores o equivalencias a determinadas pruebas
que debian ser aplicadas por el juez en detrimento de otras que no contaban con un peso
especifico equivalente. De este modo, el juez se limitaba a “sumar” los valores pre asig-
nados y a dar por vencedor a la parte que inclinaba esa imaginaria balanza de pesos y
contrapesos. El espacio para la valoracién de la prueba por parte del juez era sumamente
limitadoy, en algunos casos, inexistente.

Con el paso de los afos, nuevas corrientes de pensamiento se fueron imponiendo y la
teoria de la sana critica se empieza a implementar. De este modo, al juez se le concedié
potestad para que utilice las reglas de la experiencia y la 16gica a fin de que pueda escapar
de la camisa de fuerza impuesta por las palabras de la ley.

En las dltimas décadas se han utilizado novedosas herramientas para que la prueba
pueda alcanzar niveles de mayor exactitud o de eficacia. La teoria denominada como las
cargasdindmicasdela pruebaimpulsada en América por el jurista Peyrano]. (1991) que facilita
a las partes a pedir al juez que la prueba sea requerida con caracter de obligatorio a quien
la posea o a quien esté en mejores condiciones de aportarla al proceso aunque no interven-
ga directa o indirectamente en él, es una muestra del deseo porque el juez posea la mayor
cantidad de elementos de juicio a su alcance y obtener los fallos mas justos posibles.

La aparicién de este nuevo esquema hizo al juez mas consciente del valor integral de la
prueba y de la necesidad de analizar los entornos a fin de obtener la mayor pureza posible
en el proceso de valoracién. Son las primeras muestras de lo que hoy conocemos como la
ponderacién de los derechos que hoy prevé de modo amplio el derecho constitucional.

EVOLUCIGN DEL ASPECTO CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA

Aunque una visién moderna del Estado constitucional sostiene que la Constitucién
debe ser concebida como una norma aplicable aquiy ahora, y no como una recomendacién
solamente dirigida a regular un futuro que puede no hacerse nunca presente, hay que
considerar que los textos constitucionales contienen, en alguna medida, pretensiones
que en el momento de entrar en vigor pueden ser consideradas utépicas. El caracter nor-
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mativo de la Constituciéon no supone negar que el poder constituyente haya querido poner
en el texto de la norma suprema sus aspiraciones de pais, la forma que deberia tener la
sociedad desde su punto vista. (Carbonell, 2007)

Por tanto, se puede afirmar que toda Constitucién incorpora un ingrediente uté-
pico que sirve de marco de referencia de lo que una sociedad entiende como deseable
para si misma en el futuro, de aquello que se comprende como metas que se tienen
que ir logrando a partir de una nueva organizacién juridico-politica y también como
un parametro de legitimacién del poder publico. Como sostuvo Schneider (1991) la
Constitucién posee, mas bien, el caracter de un amplio modelo, es un modelo de vida
para la comunidad politica orientado hacia el futuro y, por ello, siempre tiene algo de
utopia concreta. De ello resulta la orientacioén finalista del Derecho constitucional con
respecto a determinados pensamientos orientativos, directivas y mandatos consti-
tucionales, que reflejan esperanzas del poder constituyente y prometen una mejora
de las circunstancias actuales; es decir, que van mas alla de registrar solamente las
relaciones de poder existentes. Tales objetivos de la Constitucién son la realizacién de
una humanidad real en la convivencia social, el respeto de la dignidad humana, el
logro de la justicia social sobre la base de la solidaridad y en el marco de laigualdad y de
la libertad, la creacién de condiciones socioeconémicas para la libre autorrealizacién y
emancipacién humana, asi como el desarrollo de una conciencia politica general de respon-
sabilidad democratica. (Carnelutti, 1971). Estos contenidos de la Constitucién la mayoria
de las veces no estan presentes en la realidad, sino que siempre estan pendientes de
una futura configuracion politica (Chiovenda, 1922) pues la Constitucién se produce
activamente y se transforma en praxis auténomamente en virtud de la participacién
democratica en las decisiones estatales.

Siguiendo a Guastini (2008) las condiciones que son necesarias para poder decir que
un determinado ordenamiento juridico esta constitucionalizado, son las siguientes:

m Una Constituciéon rigida. El propio Guastini apunta sobre este rasgo que la constitucio-
nalizacién serd mas acentuada en aquellos ordenamientos en los que existan principios
(tanto expresamente formulados como implicitos) que no puedan ser modificados en
modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisiéon constitucional. En
otras palabras, a una Constitucién mas rigida corresponde un mayor efecto de constitu-
cionalizacion de todo el ordenamiento.

m Dar garantia jurisdiccional de la Constituciéon. Dicha garantia permite hacer de la
rigidez algo mas que un simple postulado de buenas intenciones. La rigidez, para ser
tal, debe poder imponerse frente a las leyes y al resto del ordenamiento juridico. Los
modelos para llevar a cabo el control de constitucionalidad son muy variados y pueden
analizarse a la vista de su mayor o menor efectividad. Guastini distingue el modelo
americano del modelo francés y del modelo continental europeo (Italia, Espafa, Ale-
mania, etcétera).
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m La fuerza vinculante de la Constitucién. Utilizando dicho término en todo su alcance
doctrinal como el que emplea Pallares (1990). Este punto se |concreta a través de la idea
de que las normas constitucionales (todas con independencia de su estructura y de su
contenido) son plenamente aplicables y obligan a sus destinatarios. Tradicionalmente
no se consideraban como vinculantes las normas programdticas (entre ellas la doctrina
tradicional solia ubicar las relativas a los derechos sociales) o los principios.

Respecto a la influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas, la dltima de
las condiciones de constitucionalizacion del ordenamiento consiste en una pluralidad de
elementos entre los que se pueden mencionar los siguientes:

a. Que la Constitucién prevea un sistema de solucion de diferencias politicas entre 6rga-
nos del Estado (incluso entre 6rganos de los diversos niveles de gobierno en los Estados
que sean federales o regionales), que permita a un érgano jurisdiccional resolverlos
aplicando normas constitucionales;

b. Que los 6rganos jurisdiccionales encargados de la justicia constitucional no asuman
actitudes de self restraint (Carpizo, 2009) frente a lo que en alguna época se ha llamado
las political questions, sino que todos los espacios del quehacer ptiblico del Estado sean
reconducibles a parametros de enjuiciamiento constitucional; y

c. Que las normas constitucionales sean utilizadas por los principales actores politicos
para argumentar y defender sus opciones politicas o de gobierno.

GARANTISMO Y NEO CONSTITUCIONALISMO:

BASE DOCTRINARIA

Curiosamente, algo que ocasiona polémica entre los estudiosos del tema es precisamente
el término neoconstitucionalismo pues a muchos de ellos no les agrada, mientras que
otros no coinciden en sus alcances y efectos. Sobre la denominacion en s misma, algunos
prefieren hablar de un constitucionalismo contempordneo otros de constitucionalismo iusnaturalista
o principialista o constitucionalismo positivista o garantista mientras que uno de los abanderados de esta
corriente: el jurista italiano Luigi Ferrajoli, se inclina por [lamarlo simplemente como constitucionalismo.

{Por qué es tan importante la distincién entre los términos o corrientes que se ana-
lizan? Porque, como bien anota Gascén (2011) el garantismo se basa en un positivismo
metodolégico, mientras que el neo constitucionalismo permite la inclusién del derecho
natural (o al menos algunos de sus enunciados) dentro del derecho positivo.

Las diferencias van mds alld de las simples denominaciones, pues varios analistas con-
sideran que hay que marcar territorio claro entre corrientes a las que pueden denominarse
como garantistas versus las conocidas como neo constitucionalistas. Algunos incluso (Sa-
lazar, 2011) dudaron de darle a la segunda de la nombrada la calidad de teoria, prefiriendo
indicar que es una categoria que agrupa el pensamiento de varios teéricos, que muchas
veces 1o coinciden exactamente en sus apreciaciones y que si bien tienen su fortaleza en la
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idea del denominado paradigma democrdtico en realidad no ofrecen una teoria politica propia
relevante. Dicho de otro modo, tales pensadores coinciden en su visién de una sociedad jus-
ta pero no elaboran una teoria de poder, lo cual hace su tesis, sino contradictoria, al menos
incompleta.

Es por ello que, dependiendo de la visién del analista, se puede considerar a uno u
otro autor como perteneciente a una corriente o a otra. Es asi como Miguel Carbonell
(2003) agrupa a Dorkin, Alexy, Nino y Ferrajoli como parte de un mismo pensamiento,
mientras otros consideran que hay divisiones de escuelas entre sus visiones o, al menos,
diferencias derivadas de las épocas en que fueron desarrolladas las ideas, lo cual habria
llevado a que un autor de los referidos haya podido tomar al otro como una referencia que
no necesariamente es determinante en el resultado de sus conclusiones. Lo anterior, sin
contar los sefialamientos que algunos hacen sobre una supuesta ambigiiedad en las obras
de Ferrajoli lo cual hace mucho mas complicado ajustarlo a un esquema de pensamiento
garantista o neoconstitucionalista, aunque la gran mayoria de abogados o de estudiosos
del derecho lo hayamos ubicado de modo claro en la segunda denominacioén o, para que
no haya mayores discusiones, como abanderado de un constitucionalismo garantista.

No es facil resumir el pensamiento del precitado jurista italiano puesto que el mismo
necesita de una amplia explicacién y del andlisis de varias situaciones juridicas reales o
hipotéticas que permitan entender los alcances de sus ideas. De hecho, ha necesitado de
varias obras para poder ir desarrollando su visién de la mejor manera. Por ello, asumiendo
la responsabilidad de lo incompleta que pueda quedar la idea, nos arriesgamos a indicar
que una primera premisa se encuentra en descubrir que la real diferencia entre aquello
que se denomina como Estado legislativo de Derecho y el Estado constitucional de Derecho no estd
en la mera existencia de una ley superior -como lo concebimos tradicionalmente- sino
en aquello a lo que puede llamarse como rematerializacion constitucional. Ferrajoli (2011) es
partidario de una concepcién positivista juridica que concibe como Derecho todo conjunto
de normas juridicas producidas por aquel que se considere en capacidad para producirlas,
quedando el contenido en un segundo plano, atin a riesgo de tener un producto injusto, de
tal manera que el Derecho depende de hechos determinados y no de juicios morales o de la
justicia de sus contenidos.

Es por ello que Prieto (2013) se cuestiona si sera factible dar cuenta de la existencia o
validez juridica de las normas en el marco del Estado constitucional partiendo de la tesis
de las fuentes sociales, entendiendo por ella que el Derecho es un fenémeno tangible,
que podemos identificarlo a través de hechos externos, como la promulgacion de normas
juridicas por una autoridad o determinadas practicas sociales. El considera (y coincidi-
mos con su opinién) que si respecto a la Constitucion pues su existencia es, indiscutible-
mente, una cuestion de hecho. De ahi que pueda evidenciarse el caracter juridico de una
norma con independencia de su contenido (el Derecho es un hecho ajeno a la justicia) en
lo que puede constituir el denominado Estado legislativo de Derecho. Sin embargo, quizas no
pueda sostenerse lo mismo para el resto de las normas -en lo que constituiria el Estado
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constitucional de Derecho- donde los conceptos morales incorporados a la ley se convierten
en criterios internos para analizar la pertenencia de una determinada norma al ordena-
miento juridico. Asi, el razonamiento moral se evidencia en la aplicacién del Derecho y,
ademas, en su identificacién (Villabella, 2010).

Ya centrandonos en Latinoamérica, hay varias teorias sobre las circunstancias y
momentos en que la corriente neoconstitucionalista apareci6 o se empezé a imponer aunque
algunos autores como Viciano y Martinez (2012) sostienen que fue generada por la accién
de movimientos sociales que promovieron cambios estructurales en la década de los
ochenta, luego de soportar en la década inmediatamente anterior largas y poco beneficios
las dictaduras, sin descartar como factor adicional -segtin sus criterios- el excesivo apego
a la liberalidad tomada como ejemplo de algunos paises europeos que se tradujo en una
fragilidad politica que no consideré de modo integral determinadas relidades histéricas,
sociales o econémicas de la region.

Es complejo hablar de este tema sin entrar en andlisis que pudieran sonar como po-
liticos, sin embargo parece ser un hecho cierto que las nuevas corrientes que tomaron
algunos paises latinoamericanos aprobando Asambleas Constituyentes y nuevas consti-
tuciones (Colombia, Ecuador, Bolivia, Venezuela, etc.) y otros que adoptaron esquemas de
gobierno diferentes a los tradicionales (Brasil, Uruguay, Paraguay, etc.) fueron producto
de una propuesta de cambio a la sociedad para que los derechos tomen un rol preponde-
rante real y no meramente denunciativo en las normativas y acciones de los gobiernos,
lo cual tuvo amplia acogida. Asi, la apariciéon de organismos mas modernos de control
constitucional vendria a ser una de las medidas tangibles de estas nuevas estructuras de
gobierno para velar que las garantias establecidas en la Constitucién se apliquen dentro
del entorno cotidiano del ser humano. Siaquello fue mal utilizado desde las esferas de po-
der o si se quedd en meros enunciados, seria materia de otro analisis que no corresponde
ala orientacién de este trabajo.

LA ORALIDAD PROCESAL EN EL ECUADOR Y SU INFLUENCIA EN EL ASPECTO CONSTITUCIONAL
Como se veia en el andlisis histérico - doctrinario antes anotado, las relaciones entre la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico si han ido evolucionando. Con segu-
ridad, varios de los puntos mencionados daran lugar -o lo estan dando ya- a problemas
importantes dentro del Estado constitucional pero, con todos los matices que se quiera,
se trata de avances de primer orden en la l16gica inacabada y en permanente construccién
del Estado constitucional contemporaneo. Debemos, entonces, empezar a enfocar ahora
el tema hacia el tema procesal para analizar el nivel de influencia logrado en esta drea.
Pareceria demostrado histéricamente que el sistema oral es el mas adecuado para
poder alcanzar los fines de aplicacién de justicia que persigue el proceso. A pesar de ello,
es innegable que el sistema escrito tiene también algunas ventajas, como el hecho de
dejar constancia de las diligencias testimoniales o de los razonamientos juridicos me-
diante alegatos o escritos debidamente preparados por los abogados con la utilizacién de
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apoyo doctrinario y jurisprudencial, que le permiten al juez una lectura posterior -en
los momentos que considere tener mejor o mayor concentraciéon- para poder analizar los
argumentos alli constantes. Sin embargo, es indudable que la lentitud del sistema y la
falta de una debida inmediacién se convierten en debilidades sumamente fuertes que
traen consecuencias negativas como, por ejemplo, que las personas prefieran renunciar a
sus derechos antes que acudir al 6rgano de justicia al no estar dispuestos a esperar varios
afios para obtener una sentencia definitiva que, ademas, es apenas el inicio de una nueva
fasellamada “de ejecucién” en la cual recién podra intentar acciones concretas para recu-
perar su crédito u obtener el cumplimiento del derecho que le haya otorgado la sentencia.
Valga destacar que, dependiendo del tipo de proceso, de los incidentes que se den, de los
abogados que patrocinan, de la lentitud o agilidad del juez, entre otros factores, algunas
fases de ejecuciéon pueden demorar varios anos en culminar.

La inmediacién es un principio procesal que estudia el contacto que mantiene el Juez
con las personas (lo que se conoce como inmediacion subjetiva) o con el objeto materia del
derecho litigado (a lo que se llama inmediacién objetiva) (Cruz, 1992). La primera clase de
inmediacién se verifica en las diligencias testimoniales mientras la segunda se observa
en aquellas como la exhibicién o la inspeccién judicial. Y a pesar de que estas clases de
inmediacién si se dan en nuestro sistema procesal actual, debe tenerse cuidado para
que no se desaprovechen pues, en algunas diligencias testimoniales, el juez es un mero
calificador de las posiciones planteadas por las partes al momento de la diligencia o la
aportacién de pruebas periciales o documentales se limitan a una simple presentacién
escrita de argumentos donde el juez asume un papel sumamente mecanico limitandose a
correr traslado a las partes para escuchar sus opiniones y continuar la sustanciacion de la
causa, lo cual conlleva un absoluto desperdicio respecto de los alcances que deberia tener
la actuacioén del juzgador (Alsina,1963). Aunque en el sistema denominado de jurados el
tema de la inmediacién parece ser mas completo, las dificultades de la valoracién de las
pruebas y de las ponderaciones de derechos pueden ser atin mas complejas (De la Oliva A,
1999) tomando en cuenta la multiplicidad de personas que los conforman y la variedad
de su origen, sumado a ello que juzgan en base a equidad y no necesariamente en base
a la ley, lo cual serfa un interesante tema de analisis para algin préximo estudio. Es
por ello que algunos autores como Véscovi (1998) abogan por jueces que tengan mucha
mas discrecionalidad en su actuar y que estén cada vez menos cefiidos a la “camisa de
fuerza” que puede suponer un sistema donde no pueden aplicar criterios de valoracién
mds acordes con las evoluciones del Derecho Procesal. Nos preguntamos si esa meta es de
dificil alcance en el Ecuador y por qué.

Buscando ampliar criterios -y para evitar que las opiniones o conclusiones a las que
pueda llegar este trabajo dependan de un tnico enfoque- se solicité la opinién de tres
profesionales del derecho, de distintos perfiles, a fin de efectuarles un breve cuestio-
nario respecto del aspecto positivista en la actuaciéon de nuestros jueces y consultar su
opinidn sobre los alcances que -de acuerdo a sus respectivos criterios- estd alcanzando o
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podria alcanzar el neo constitucionalismo en nuestro medio. A pesar de tratarse de tres
enfoques de profesionales dedicados a diferentes ramas procesales, fue muy interesante
observar que todos ellos consideraron que el neo constitucionalismo -debidamente aplicado y
dentro de la medida justa- si deberia ser incorporado en el criterio valorativo de los jueces
al tomar sus decisiones. Si bien existen dudas sobre la naturaleza juridica de esta figura
(sies sistema, corriente o método) o sobre la preparacién o actualizacién de los jueces en
dicha materia o de la influencia de la politica o la corrupcion sobre ellos, ninguno de los
entrevistados denostd contra la figura y, mas bien, dieron sus opiniones respecto a la via
mas adecuada para que el neo constitucionalismo sea aplicado correctamente.

Los entrevistados opinaron que el neo constitucionalismo es bienvenido dentro del
sistema procesal ecuatoriano, siempre que los jueces puedan cumplir con tres requisitos:
1) capacitarse de modo adecuado, a fin de que puedan entender realmente los alcances de
esta corriente de pensamiento y lo puedan aplicar de modoreal y proporcional, dejando de
ser una simple fachada o elemento de forma; 2) cambiar sus estructuras de pensamiento
positivistas o legalistas, en el caso de formar parte de la generacién que fue formada
bajo un esquema fundamentalmente exegético o normativo; y 3) mantenerse alejados
de las influencias de los intereses politicos y de las tentaciones de la corrupcién pues, en
ambos casos, el juez traiciona su compromiso de impartir justicia y, obviamente, dejard
delado no sélo al neo constitucionalismo sino a cualquier principio que deba ser aplicado
al proceso. Es casi innecesario acotar que este iiltimo elemento es un problema que afecta
-en mayor o menor medida- ala justicia a nivel mundial y que no es un tema que se puede
restringir exclusivamente al drea que estamos estudiando, siendo ademas conocido que
no existe una solucion sencilla a la vista. Todos sabemos lo que se debe hacer, todos sabe-
mos la teoria correcta, pero casi nadie ha sido capaz de encontrar una medida eficaz para
erradicar este grave mal. Tema de largo y nunca definido debate.

Un tema de particular analisis es definir los alcances que tiene un juez para poder
aplicar, por si mismo, criterios constitucionales en sus sentencias que pudieran liberarlo
de una aplicacion literal de la norma, sin que sea considerado como una intromisién en
una materia ajena a la que ha correspondido originalmente. El temor a ser considerados
como “parcializados” termina constituyéndose en una de las principales causas para
que los jueces no se sientan seguros de aplicar tales atribuciones conferidas por la ley,
prefiriendo mirar al costado y asf evitar conflictos o ser sefialados.

LAS PRINCIPALES AMENAZAS PARA LA CORRECTA APLICACIGN DEL CONSTITUCIONALISMO

POR PARTE DE L0S JUECES

Como antecedente necesario para este punto, debemos recordar que existen tres corrien-

tes que intentan explicar los alcances del control de constitucionalidad en los jueces:
Uno conocido como sistema politico que lo constituyen organismos de especiales que

controlan las leyes que estan a punto de ser expedidas a fin de encontrar en ellas posibles

violaciones a principios constitucionales. Las decisiones de estos organismos no constitu-
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yen una actividad jurisdiccional, de modo literal, sino mas bien preventivo o protectivo,
por decirlo mas simplemente.

Otro denominado como de pleno ejercicio jurisdiccional que, a su vez, tiene dos corrientes:
uno amparado en el sistema anglosajon mediante el cual los mismos jueces tienen las
atribuciones para poder interpretar o aplicar las leyes, cuidando que las mismas vayan
en comunién con la supremacia constitucional, mientras la otra tiene una vertiente
europea que confiere a un organismo, independiente a la funcién judicial, el control de
la aplicacién de los principios constitucionales por parte de los jueces o tribunales en sus
sentencias o decisiones. Estos organismos suelen ser llamados como Tribunales Consti-
tucionales o, como en el caso del Ecuador, Corte Constitucional.

Finalmente habria un tercer esquema, todavia incipiente, mediante el cual se nom-
bran jueces constitucionales que forman parte del Poder Judicial. Algunos analistas mencio-
nan este ultimo esquema como hibrido y sostienen que resulta algo inocuo analizar las
diferencias entre este estilo de control constitucional y el anteriormente mencionado.

De lo que no queda duda es que la tarea de supervisién en el Ecuador ha sido encar-
gada a un organismo ajeno a la Funcién Judicial: la Corte Constitucional (antes llamada
Tribunal Constitucional o Tribunal de Garantias Constitucionales) donde se resuelven,
en ultima ratio los conflictos en esta materia. Este organismo no ha estado lejos de la polé-
mica, puesto que le ha tocado tomar decisiones en causas de gran interés nacional que
han sido cuestionadas por uno u otro sector. Y es que, dentro de un sistema denominado
como garantista reflejado en una Constitucion que es sumamente amplia en la concesién
de derechos, resulta facil encontrar violaciones casi en todo tipo de procedimiento, si
se quiere encontrar una contradicciéon con la carta fundamental. Del mismo modo, la
amplitud del alcance de las normas constitucionales permite, casi de modo ilimitado,
poder cambiar una opinién judicial encontrando en la privacién de derechos constitu-
cionales un fundamento conveniente.

Por todo lo antes anotado es que muchos abogados que han estudiado la problematica
constitucional en el Ecuador consideran que los problemas que actualmente enfrenta
el Ecuador en materia de aplicacién adecuada de los preceptos constitucionales en
los procesos a cargo de los jueces ordinarios, radica en un error esquematico ya que se
crearon normas sumamente modernas que se ven muy bien en los cddigos, sin contar
con la infraestructura para poderla aplicar de modo eficaz. Quizds, uno de los ejemplos
histéricos mas graficos lo constituya la accién constitucional prevista en nuestra Cons-
titucion de 1998 denominada como Recurso de Amparo Constitucional que lo podia implemen-
tar cualquier ciudadano que se sintiera afectado en sus derechos constitucionales. La
normativa quedé tan ampliamente redactada que muchos advertimos que seria utili-
zada de una manera errénea e inclusive como un elemento dilatorio. Lamentablemente
tuvimos razén, pues muchos abogados encontraron en este recurso un mecanismo para
entorpecer los procesos, saturando la capacidad de atencién de los jueces, que ya estaba
suficientemente afectada de manera previa. Esto obligd a la Corte Suprema de Justicia
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(como se denominaba al organismo maximo de justicia en aquel entonces) a dictar
una Resolucién (opcién valida cuando hay vacio u oscuridad de ley) mediante la cual se
restringié el uso de dicho recurso en varias situaciones. Varios especialistas en derecho
constitucional consideraron esto como un retroceso, sin embargo, varios otros lo consi-
deramos adecuado ya que, aunque no resulte popular decirlo, existen sociedades que no
estan preparadas para autorregularse y terminan por abusar del derecho originalmente
previsto para situaciones especificas. En el caso que estamos analizando, conociendo el
modo de pensar que existe en nuestra sociedad (lo cual incluye nuestra sociedad juridica)
era previsible que una normativa de amplisima aplicacién iba a ser tergiversada, por lo
que tuvo que aplicarse dicho correctivo.

Al parecer, no aprendimos de nuestras propias experiencias y por ello, curiosamen-
te, repetimos el error cuando se expidié la Constitucién del afio 2008, popularmente
conocida como la Constitucién de Montecristi (Constitucién Politica del Ecuador, 2008)
alincorporarse en ella las denominadas Acciones de Proteccién que permitirian a los ciu-
dadanos que se sintieran afectados de cualquier modo en sus derechos constitucionales
acudir a un Juez, de cualquier materia, a solicitar su auxilio al respecto. Nuevamente,
la normativa quedé muy ampliamente redactada y se repitieron las practicas anterior-
mente comentadas al utilizarse la figura de modo indiscriminado, a tal punto de que
se la empezé a conocer popularmente como el retorno de la tercera instancia queriendo
decir con esto que si bien la “tercera instancia” habia quedado abolida hace décadas en
el Ecuador, este mecanismo constitucional iba a ser mal utilizado por muchas personas
para lograr efectos dilatorios equivalentes a los de aquella via de impugnacién ya desapa-
recida. Dicho de otro modo: al repetir el error, se repitio el efecto. El problema no quedé
ahi, puesto que ante la no existencia de jueces de primer nivel en materia constitucional,
se dispuso que los jueces ordinarios, de cualquier materia, pudieran ser competentes
para conocer de este tipo de acciones. Es asi coémo hoy vemos que jueces de lo laboral, de
laninezy adolescencia o hasta de contravenciones resuelven temas constitucionales que,
en muchos casos, requieren de un conocimiento especial y hasta de una especializacion.

Independientemente de lo antes anotado, el problema real lo constituyé la ava-
lancha de acciones que se propusieron y, nuevamente, hubo de actuar el Estado para
corregir esta distorsién. Aparecié asi la denominada Ley Orgdnica de Garantias Jurisdicciona-
les y Control Constitucional (2013) que encaminé los alcances de las acciones de proteccién
previendo presupuestos procesales especificos para las diferentes clases de conflicto
pero, al parecer, fue demasiado tarde. Muchos jueces -por increible que parezca- no
quisieron aplicar esa ley de modo adecuado pues consideraban que la misma “concul-
caba algunos derechos previstos en la Constitucién”. Tal como se lee: los jueces empe-
zaron a descartar normas de la ley prevista por el Legislador precisamente para limitar
los excesos de los ciudadanos en las acciones constitucionales para seguir aplicando
los preceptos de la Constituciéon de modo amplio como si dicha ley no existiera. A la
fecha, esta problematica sigue existiendo y es el claro reflejo de una situacién de falta
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de formacién conceptual en algunos juzgadores, que constituye una problematica de
resolucion pendiente.

Un comentario aparte merece el tema de las denominadas acciones extraordinarias de
proteccion puesto que estas permiten la revision de sentencias o autos inimpugnables ante
la Funcién Judicial cuando se aduce que en ellos se han violado derechos previstos en la
carta fundamental. La consecuencia l6gica -tal como lo previmos algunos que fuimos
tildados como pesimistas- lo constituye el altisimo porcentaje de acciones extraordinarias
de proteccién que se plantean, muchas veces con el argumento coloquial de “probar fortuna”
lo cual nos da a un diagnéstico claro de la mentalidad del usuario en este campo. Aun-
que la ley establezca que no se suspendera la ejecucién de la sentencia por dicha causa,
el simple hecho de que la accién esté planteada ya es una espada de Damocles para el
juez que debe ejecutar la sentencia pues, aunque no lo acepte de modo frontal, preferira
evadir la ejecucion o al menos darle una tramitacion lenta, esperando la opinién de la
Corte maxima en materia constitucional. En conclusién, para el abogado que tiene como
estrategia la dilacién de la ejecucién de la sentencia, esta figura le permite cumplir la
finalidad. Adicionalmente al extenso tiempo de espera para obtener una resolucién, son
pocas las acciones extraordinarias de proteccién cuyo fondo termina siendo aceptado lo
cual implica que, a pesar de que la gran mayoria no tuvieron razén juridica, si lograron
el objetivo de detener -o al menos bajar la intensidad- del cumplimiento de lo ordenado
en sentencia.

No obstante lo dicho en los parrafos anteriores, debe dejarse en claro que las acciones
de proteccién y las acciones extraordinarias de proteccién son instrumentos totalmente
validos para corregir aquellas violaciones constitucionales que no fueron tomadas en
cuenta por los jueces inferiores, sobre todo en aquellos casos donde las infracciones a la
ley o al principio constitucional han sido flagrantes. Las observaciones efectuadas no de-
ben interpretarse como una desaprobacién de la figura, sino mas bien a las distorsiones
que pueden causarse si no es entendida o aplicada correctamente que, es la preocupacién
o finalidad principal del enfoque.

CONCLUSIONES

La primera -y quizds obvia- conclusién, esla necesidad de un plan integral de capacitacion
judicial a fin de que los juzgadores puedan conocer a fondo, no solamente los elementos
doctrinarios del neo constitucionalismo, sino su aspecto teleolégico, que no es otro que
la aplicacién correcta de los principios fundamentales en consonancia con los principios
positivos de las leyes inferiores (en especial utilizando de modo adecuado la ley especifica
creada para el control constitucional) para lo cual deben estudiarse experiencias ya ob-
tenidas en otros paises, analizarse fallos expedidos dentro y fuera Ecuador, escucharse
opiniones provenientes de profesionales especializados, foros universitarios o semina-
rios, en referencia a las dificultades encontradas al respecto. El complemento seria la
implementacién de talleres practicos que permitan analisis mds directos y didacticos de
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las situaciones juridicas que el juez debe enfrentar y las soluciones mas adecuadas que
pueda aplicar.

Mas alla de las normas, debe entenderse que la oralidad procesal no es una mera verba-
lidad. La primera es un sistema implica una serie de reglas que deben ser seguidas por las
partes y el juez, mientras la segunda es un simple modo de comunicacién entre las perso-
nasen cualquier ambito de lavida. Eljuez debe tener muy claro que la oralidad no consiste
en que las partes acudan a mencionarle sus aspiraciones y se celebren audiencias sino que
él debe estar capacitado para poder procesar y valorar todo el bagaje de informacién que va
arecibir de modo integral, de manera que dé atencién prioritaria a la controversia pero sin
olvidar los derechos fundamentales que por lo general acuden simultdneamente a formar
parte deella. En definitiva, aprovechar las herramientas mas idéneas para una adecuada
ponderacién que, a su vez, lleve al juzgador al fallo mas justo posible.

El analisis de sentencias dictadas tanto por la Corte Nacional de Justicia como por la
Corte Constitucional -en los cuales se haya utilizado o analizado el sistema neo constitu-
cional- es indispensable para los juzgadores pues les permitira ver la aplicacién practica
del mismo dentro de su entorno. Sin embargo, también debe hacerse un analisis critico
de tales fallos, encontrando los errores de aplicacién que pudieran haberse dado en ellos
y encontrando nuevas opciones. Las opiniones de los abogados litigantes respecto a las
deficiencias que se encuentran en el actuar de los jueces en este campo, también son una
fuente importante de analisis para que el juzgador pueda focalizar las areas donde se
deben tomarse correctivos.

Por otra parte, los talleres practicos que simulan audiencias orales, organizados por
expertos, han constituido un importante aporte para la capacitacion judicial en el siste-
ma oral en paises como México y Colombia. Los colegios profesionales y las universidades
adquieren vital importancia para colaborar en la organizacién de estos eventos, cuando
sean requeridos. Sin embargo, no deben quedarse en una mera representacion teatral de
los mecanismos o formalidades a utilizarse, pues el elemento mas importante estara en
el modo en que estos talleres enfoquen la valoracién de la prueba en casos complejos y el
planteamiento de ejercicios de ponderacién de derechos a fin de que el juez pueda tener
una idea mucho mas cabal de la mentalidad valorativa que el sistema neoconstitucionalista le
exige en estos nuevos tiempos.

Como conclusién final, podemos afirmar que es ampliamente factible conciliar los
enfoques positivistas con las nuevas corrientes neo constitucionalistas, siempre y cuando
no se caiga en el error de considerar que las segundas son enemigas de las primeras o que
buscan su abolicién, pues es la distorsiéon mas comuin que puede apreciarse en el pensa-
miento de algunas personas que siguen las nuevas escuelas. Debemos ver al esquema neo
constitucionalista como enriquecedor, innovador o dinamizador del sistema positivista
que, sin duda, ya estaba resultando insuficiente.

Con la seleccién adecuada de jueces, adicionando a ello una sistematica capacita-
cién y el adecuado complemento de las leyes que deban ser modernizadas para que se
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adecuen a las nuevas formas de pensamiento juridico, la aplicacién del neo constitu-
cionalismo -bien entendido en sus reales finalidades- podra darse de un modo progre-
sivo en todos los estamentos de la justicia ecuatoriana. La clave esta en entender que
tanto el sistema tradicional como la nueva teoria aqui analizada, buscan exactamente
lo mismo: que los fallos de los jueces sean lo mas justos posibles. Encontrar el adecuado
equilibrio entre ambos elementos constituye el desafio constante de los jueces en estas
nuevas épocas, pues la busqueda del mejoramiento del sistema de justicia es un desa-
fio constante en el que estamos involucrados todos los que amamos el Derecho.
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“La sentencia injusta infecta y gangrena la vida dela sociedad.”
FrANCIS BAcON

INTRODUCCIGN

El servicio de administrar justicia gira en torno a uno de los mds altos deberes del Estado,
consistente basicamente en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién, entre ellos el derecho a una justicia imparcial e independiente. Natural-
mente, cualquier vulneracion de los jueces a su deber de observar la Constitucién y aplicar
correctamente las normas juridicas infraconstitucionales los constrifie a ser objeto de
sanciones de conformidad con el principio de responsabilidad, que rige la actuacién de
los servidores judiciales.!

La independencia judicial es una garantia del debido proceso universalmente obliga-
toria, y para su mayor eficacia, asi como para el cumplimiento de las demds garantias
jurisdiccionales, la Constitucién ecuatoriana en sus articulos 11, numeral 92 y 168,
numeral 1,? contempla el principio de responsabilidad, por medio del cual el Estado esta
obligado a reparar a los justiciables todo error provocado por servidores judiciales, que
implique falta o deficiencia en la prestacion del servicio de administrar justicia. En con-
secuencia, el Estado serd responsable en los casos de error judicial, detencién arbitraria,

Constituciéon de la Repiblica del Ecuador. Art. 172.- “Las juezas y jueces administraran justicia con
sujecion a la Constitucién, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y ala ley. Las
servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de justicia,
aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos de administracién de justicia. Las
juezasy jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia,
denegacién de justicia o quebrantamiento de la ley.” Ver en: Constitucion de la Reptiblica del Ecua-
dor. publicada en el Registro Oficial No. 449 del Ecuador el 20 de Octubre de 2008.

Constitucion de la Reptiblica del Ecuador. Art. 11.- “El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios: ... 9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos consagrados en la Constitucién. E1 Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda per-
sona que acttie en ejercicio de una potestad ptiblica, estardn obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por falta o deficiencia en la prestacién de los servicios ptblicos,
o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempeno de sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de
repeticién en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado serd responsable por detencién ar-
bitraria, errorjudicial, retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacién
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la
persona que haya sufrido pena como resultado del tal sentencia y, declarada la responsabilidad
por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en
contra de ellos.

3 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 168.- “La administracion de justicia, en el cum-
plimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:
1. Los 6rganos de la Funcién Judicial gozaran de independencia interna y externa. Toda violaciéon
a este principio conllevard responsabilidad administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley...”.
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retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.*

La responsabilidad del Estado y de sus funcionarios publicos, conjuntamente con la
proteccién administrativa y jurisdiccional de los ciudadanos, constituye una de las prin-
cipales preocupaciones del Derecho en general. Se origina en la obligacién constitucional
de respetar, proteger y promover los derechos humanos y las obligaciones adquiridas
mediante la suscripciéon de instrumentos internacionales vinculantes en materia de
derechos humanos.

Tal esla obligacion del Estado de velar por la eficacia de la administracién de justicia,
que como manera de tutelar a la funcién jurisdiccional rige el sistema de responsabilidad
disciplinaria, que aparece como un importante instrumento para el necesario asegura-
miento de la independencia judicial. Es sustancial mencionar que una independencia
irresponsable es el marco adecuado para la arbitrariedad, y por eso nuestra legislacién
procura armonizar la independencia con un sistema de responsabilidad, de tal manera
que la independencia proteja la labor jurisdiccional del juez. En suma, la independencia
judicial y la responsabilidad son dos principios instrumentales que tienen un mismo
proposito, cual es, la sumisién del aplicador de justicia al ordenamiento juridico vigente
(Vives, 1986, p.340).

El Tratadista Casas y Ruiz del Arbol (1963), nos refiere la coexistencia de una juris-
diccion judicial y otra disciplinaria, siendo la primera la que se ejercita “sobre todos los
ciudadanos mediante el procedimiento adecuado y tiende a mantener la ley, el orden y la
disciplina social, sancionando actos o infracciones que afectan al bien general, o bien de-
clarando derechos subjetivos, previamente sancionados en las leyes... y, sobre la segunda
su funcién es mantener el buen orden organico o funcional y jerarquico de las institucio-
nes o cuerpos profesionales a que se aplica, como la que existe incluso dentro del propio
cuerpo judicial, o bien el buen funcionamiento de los sistemas procesales, y se ejerce por
6rganos jurisdiccionales de plano, sobre las personas intervinientes o presentes in situ en
los actos del proceso.” A su vez, el jurista Prieto-Castro (1952) aludiendo a la jurisdiccion
disciplinaria gubernativa sostuvo que ésta “procura que la judicatura conserve pureza
suficiente impidiendo que la sociedad y los justiciables puedan abrigar dudas acerca del
ejercicio completo, honesto e imparcial de las funciones jurisdiccionales.”

Cuando el Estado, a través de algtin servidor publico -en nuestro caso un juez- perpe-
tra un dafio o perjuicio a un justiciable, se hace necesario indemnizar al ciudadano por
los perjuicios provocados, haciendo efectiva la responsabilidad pecuniaria en contra del

% “En el caso del articulo 11 de la constitucion, la reparacién civil del Estado estd ligada a aque-

llas violaciones que se producen por lo general en el procedimiento penal; y que comprende la
detencién arbitraria, la inadecuada administracion de justicia, el irrespeto al Debido Proceso y
la privacién injusta de la libertad que termina con el sobreseimiento definitivo, por la sentencia
absolutoria, porla falta de resolucién judicial que determine la responsabilidad penal del proce-
sado cuando este obtenga la libertad, o en su caso, la causa sea archivada por prescripcién y, a
causa del error judicial.”



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COMO SALVAGUARDA DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

servidor autor del dafio y del propio Estado. El primer presupuesto para hacer efectiva
la responsabilidad es la antijuridicidad, es decir, la conducta del sujeto implicado debe
ser contraria al ordenamiento juridico. El profesor Gordillo (1960), al abordar la tematica
expuso: “.. al resultar violado un derecho individual, debe haber siempre una indemni-
zacion, si el culpable no la puede dar, debe darla la sociedad. La posible insolvencia del
agente publico para afrontar el pago de las reparaciones exigibles no puede perjudicar
al damnificado, el Estado, responsable de los servicios serd quien responda por dichas
reparaciones”.

En todo caso, la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios siempre sera de
naturaleza extracontractual, desde que no existen vinculos contractuales entre el ma-
gistrado y los litigantes y mucho menos con terceros (Tawil, 1993, p.166). En el Ecuador,
la responsabilidad civil extracontractual del Estado tiene una configuraciéon de tipo
subjetivo con reversién de la carga de la prueba -se presume que la culpa es del Estado-,
en donde no le corresponde a la victima probar el dafio, sino al Estado demostrar que ha
actuado diligentemente cumpliendo a cabalidad los controles para evitar los posibles per-
juicios, pudiendo entonces el Estado, que ha demostrado diligencia, alegar los eximentes
de fuerza mayor, caso fortuito, o incluso culpa de la propia victima en caso de acontecer
el dafio (Mogrovejo, 2009, p.77).

El concepto clasico de responsabilidad involucra tres elementos: a) el Dafio Material,
susceptible de apreciacién econémica; b) el acto antijuridico, ocasionado de manera ilegi-
tima; y, c) el dolo, culpa o negligencia de la persona que lo cometié. Lo anterior significa
que cuando un perjuicio no es originado por una conducta dolosa, culpable o antijuridica,
no debe ser reparado ni indemnizado, pues se trata de un dafio inevitable (Rodota, 1964,
p20), equivalente al “caso fortuito” o “fuerza mayor”. Obviamente, la responsabilidad
del Estado a la que se refiere el articulo 15 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,®

Cédigo Organico de la Funcién Judicial de Ecuador. Art. 15.- “Principio de Responsabilidad.- La
administracién de justicia es un servicio publico que debe ser prestado de conformidad con los
principios establecidos en la Constitucién y la ley. En consecuencia, el Estado sera responsable
en los casos de error judicial, detencién arbitraria, retardo injustificado o inadecuada adminis-
traciéon de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de
los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o
revocada, en virtud del recurso de revisién, el Estado reparard a la persona que haya sufrido pena
como resultado de tal sentencia, y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras
o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos en la forma
sefialada en esta C6digo. Todas las servidoras y servidores de la Funcién Judicial, cualquiera sea
su denominacién, funcién, labor o grado, asi como los otros operadores de justicia, aplicaran el
principio de la debida diligencia en los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil y penal-
mente responsables por sus acciones u omisiones en el desempeiio de sus funciones, segin los
casos prescritos en la Constitucién, las leyes y los reglamentos. Las juezas y jueces seran respon-
sables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo injustificado, negligencia, denegacién
de justicia o quebrantamiento de la ley, de conformidad con las previsiones de la Constitucién
y la ley.” Ver en: Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro Oficial del
Ecuador en el Suplemento No. 544 del 9 de marzo de 2009.
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apunta a cualquier dafno que pueda emerger de servidores judiciales administrativos o
jurisdiccionales, aunque existen vulneraciones que sélo puedan ser cometidas por jue-
ces, como por ejemplo, errores judiciales inexcusables, retardo injustificado o denegacién
de justicia. En el derecho comparado, sin embargo, se distinguen aquellos actos que
emergen de actos jurisdiccionales tipicos, pues los dafios que provoca un érgano judicial
no jurisdiccional, por errores de tipo administrativo, dan lugar a la responsabilidad del
Estado de tipo administrativo mas no judicial (Spota, 1951, p.551).

Por su parte, los jueces en el ejercicio pleno de su independencia, deben observar el
principio de la debida diligencia, que involucra su compromiso de obrar con absoluta pru-
dencia a efecto de prevenir una eventual violacién a los derechos humanos en detrimento
de alguno de los contendientes. El deber de diligencia de los jueces es fundamental para
propiciar un ambiente de seguridad juridica y confianza legitima de la ciudadania en los
érganos jurisdiccionales.

En definitiva, los jueces en el cumplimiento de sus obligaciones inherentes al ejer-
cicio de su actividad, deben obrar con la diligencia del buen padre de familia. Incluso,
Bustamante Alsina (1994) considera que el deber de diligencia debe ser mayor que el de un
padre de familia, debiendo velar por la aplicacién de las normas juridicas con el maximo
celo, desarrollando sus conocimientos en el marco de su independencia, de modo cuida-
doso, exacto y activo. De cualquier manera, preciso es mencionar, que el criterio juridico
del juzgador, siempre que sea motivado y contenga soporte cientifico o jurisprudencial,
y no se trate de un error inexcusable, excluye la culpa y por tanto cualquier indicio de
responsabilidad.

En lo que respecta a la responsabilidad del Estado por actos judiciales, se suele pre-
sentar en la practica cuando una persona es arbitrariamente detenida. La detencién
arbitraria es toda privacion de la libertad personal que no cumpla con las disposiciones
internacionales o legales de derechos humanos, o que en ejecucién de una orden de
detencion proferida con arreglo a las mencionadas disposiciones vulnere los derechos
fundamentales de la persona detenida (Pérez, 2007, p.6).

Por actos lesivos a la independencia judicial suele ocurrir que una persona es pro-
cesada y detenida, y luego es sobreseida ratificindose su estado de inocencia. En Ecua-
dor, existe un elevado niimero de personas que permanecen detenidas sin haber sido
condenadas, como consecuencia de una aplicacién abusiva de la prision preventiva. La
prisién preventiva es una medida cautelar procesal de caricter personal que tiene plazo
de vigencia y que sélo debe ser dispuesta si se retinen los requisitos del Cédigo Organico
Integral Penal ecuatoriano.® El Dr. Zavala Baquerizo (1990) conceptualizando la prision

6 Art. 534.- “Finalidad y requisitos.- Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al
proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera
fundamentada, que ordene la prisién preventiva, siempre que concurran los siguientes requisi-
tos: 1. Elementos de conviccién suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio piiblico de
la accién. 2. Elementos de conviccién claros y precisos de que la o el procesado es autor o cémplice
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preventiva senald: “Es la que durante la tramitacién de una causa penal se decreta por
resolucién del Juez competente, por existir sospechas en contra del detenido por un delito
de cierta gravedad al menos y por razones de seguridad, para evitar su fuga u ocultacién,
asi como la ulterior actividad nociva”.

El tema de la prisién preventiva, en tanto por su naturaleza tiene que bregar con el
derecho a la libertad del ser humano, representa un emblematico indicador para establecer
el adecuado o inadecuado funcionamiento del proceso penal. Ello, por cuanto el juez de lo
penal es fiel garante de los derechos fundamentales, y en tal sentido sélo puede decretaruna
medida de privacién de libertad en casos estrictamente excepcionales. La adopcién, mante-
nimiento, contenidoy alcances de la privacién de libertad cautelar, deben estar supeditados
a lo estrictamente necesario para garantizar la eficacia del sistema. El abuso de la prisién
preventiva, que se traduce en detencién arbitraria, no sélo viola derechos fundamentales,
sino que ademas cuestiona cualquier sistema de justicia (Del Rio, 2008, p.10).

Por si fuera poco, en la practica forense ocurre que muchos jueces y fiscales optan por
la prision preventiva, en vez de adoptar medidas alternativas, por temor a ser procesados
disciplinariamente o recelo a criticas de medios de comunicacién, y mas recientemente
para evitar ataques o linchamientos en redes sociales. Asi también, existen jueces que
exageran con la medida de privacién cautelar de libertad por miedo al rechazo social al no
aplicar “mano dura” contra la delincuencia, aun cuando en el caso sea proclive disponer
alguna medida alternativa como sancién al procesado. Observamos en estos casos, como la
presién social y el impacto de los medios de comunicacién son un factor determinante en
las decisiones de nuestros operadores de justicia, lesionando la independencia de la justicia.

Mencion aparte merece el tema del retardo injustificado, que no pocas veces es una
consecuencia de trasgresiones a la independencia de la justicia, particularmente cuando
es producto de actos u omisiones realizados culposa o dolosamente por los adminis-
tradores de justicia. El retardo injustificado no sélo constituye aquella dilacién que no
tiene justificativo alguno, sino que ademas implica desatencién del juez a sus deberes
procesales, maxime si la demora se presenta en un proceso penal en donde se ponen en
riesgo los derechos mas preciados de la persona, sin perjuicio de desvalorizar las demas
areas del derecho en donde se deben cumplir los términos o plazos y todas las actuaciones
judiciales segun la ley (Castillo, 2010, p. 28-31).

El examen para determinar si existe un retardo injustificado debe responder a situa-
ciones especificas, y que se resumen en las siguientes: complejidad del caso, el compor-

de la infraccién. 3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas
delalibertad son insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su presen-
cia en el juicio o el cumplimiento de la pena. 4. Que se trata de una infraccién sancionada con
pena privativa de libertad superior a un afio. De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre
la prisién preventiva debera tener en consideracion si la o el procesado incumplié una medida
alternativa a la prisién preventiva otorgada con anterioridad.” Ver en: Cédigo Organico Integral
Penal, publicado en el Registro Oficial del Ecuador en el Suplemento No. 180 del 10 de febrero de
2014.
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tamiento del recurrente, forma de sustanciarse el caso y la carga procesal del juez en el
ejercicio delaadministracién de justicia. La mora judicial ademas de lesionar gravemente
los intereses de las partes, provoca afecciones psicolégicas, en cuanto prolonga innecesa-
riamente y mas alld de lo razonable la concrecién de las aspiraciones, generando frustra-
ciénydudaalaeficacia delaadministracién de justicia, repercutiendo finalmente en una
conducta violatoria del debido proceso.” De ahi, la famosa expresion “justicia retardada,
justicia denegada” que se traduce también en inadecuada administracién de justicia.

Empero, el retardo en la administracién de justicia no sélo se puede presentar antes de
la expedicién de la sentencia, sino también ain después de expedida en su fase de ejecu-
cién, circunstancia que suele ser producto de actos direccionados por el propio juez para
favorecer al vencido, atentando también contra la independencia judicial. Al respecto, la
Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado que el retardo injustificado en la ejecucién
de una sentencia puede ocasionar ineficacia, por ello es menester que el administrador
de justicia actie con la debida diligencia en la sustanciacion y ejecucién de garantias
jurisdiccionales en atencién a la tutela judicial efectiva y realizacién de la justicia.®

En lo que respecta al error judicial Carnelutti (citado por Vanni, 1992) en un tono lirico
expresaba que “el peligro del error judicial es como una gran nube que obscurece el cielo
del Derecho Procesal.”

Es frecuente que nuestros jueces adopten decisiones ignorando preceptos legales, para
complacer favores de altos funcionarios o para evitar ser objeto de criticas y escarnios
cuando la opinién ptiblica se inclina a favor de una de las partes en procesos judiciales
con alta repercusién medidtica. En estos casos se viola flagrantemente la independencia
de los jueces, pues se rompe la garantia ciudadana de que los jueces ejerzan con plenitud
la actividad jurisdiccional.

La jurisprudencia ecuatoriana define al error judicial como “toda decisién o resolu-
cién, dictada por los érganos de la Administracién de Justicia, injusta o equivocada, pero
el yerro debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable e incontestable, de un modo
objetivo y no tan sélo a ojos de quienes fueron parte o se sienten perjudicados, pudiéndose
agregar que dicho error puede ser factico o juridico, teniendo indebidamente por proba-
dos determinados hechos o desconociendo o ignorando los preceptos legales o las normas
aplicables incurriendo en flagrante equivocacién al aplicarlas o interpretarlas.”™

7 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso TIBI vs Ecuador, condené al Ecuador

por retardo injustificado sefialando que “los procedimientos en este caso fueron incongruentes
con la ley y con el propésito del recurso. La presunta victima fue objeto de retardo judicial en la
tramitacion de sus peticiones de Habeas Corpus, lo que demostré su ineficacia y la consecuente
falta de provisién de amparo judicial.” Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs
Ecuador, sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie C, No. 114, parr. 123.

8 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 047-15-SIS.EC, caso N° 0057-11-IS, 12 de agosto
2015, p. 13-14.

9 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 10. P. 3134,
(Quito, 29 de julio de 2002)
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Sin embargo, atin a pesar de que todo error judicial involucra una falla en el servicio
de administracion de justicia, existen corrientes en el derecho comparado que sostienen
que no debe existir responsabilidad del Estado por los errores judiciales que comete el ope-
rador, pues los ciudadanos deben asumir el riesgo y la carga publica, como retribucién a
este servicio que presta el Estado. Este argumento encuentra nuevamente su causa, en el
instituto de la cosa juzgada que convierte una decision judicial en definitiva e inmutable,
con efectos de eficacia y seguridad juridica.'

Otros criticos en el derecho comparado, sostienen que no procede responsabilidad es-
tatal por error judicial porla regla universal del “humanae est errare”, esto es, que el juez
es un ser humano y que cualquier error suyo es el sacrificio que hace el ciudadano comiin
a cambio de la tranquilidad que le ofrece el Estado, y asi lo entendia el tratadista Laribal
(1998) cuando afirmaba: “La justicia humana, como todo lo que procede del hombre,
esta sujeta al error.” En este contexto, la seguridad juridica es presupuesto ineludible del
orden juridico y la paz social, objetivo primario de la Tutela Judicial que brinda el Estado,
lo que justifica la necesidad de proteger el instituto de la cosa juzgada, como un principio
carisimo del Estado de derecho.

En ocasiones los jueces emiten sentencias injustas por circunstancias ajenasaellos,
pero no siempre estas sentencias son producto de un error judicial. Asi, por ejemplo, si
la parte accionante de un proceso omite incorporar en un proceso civil un documento
fundamental para esclarecer los hechos, y no lo hace, el juez no podra jamas fundar su
fallo en ese documento, y por ende los hechos se tendran por no probados. Es posible
que si ese documento efectivamente existe, el fallo resultara injusto, pero no por error
judicial, sino porque el juez sentencié diligentemente segiin el material probatorio
existente en el proceso (Marroquin, 2001, p.3)

En el caso de Ecuador se activa la responsabilidad del Estado sélo cuando existe error
judicial inexcusable. Se entiende por error inexcusable aquél yerro que es producto del
notorio descuido o de la notoria ineptitud del aplicador de justicia, esto es, involucra un
error grosero que implica fraude o abuso de autoridad, en estos casos, no sélo el Estado
sino incluso el juez personalmente!! son responsables de los dafos producidos.

Ahora bien, cuando ese error judicial, inexcusable o no, es intencional, esto es,
deliberado y premeditado, nos encontramos frente a una flagrante vulneracién de la

10 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia de la Sala Contencioso Administrativo, Seccién Ter-

cera. 24 de mayo de 1990. Expediente No. 5451. Carmen Rosa Farfan vs Ministerio de Justicia.
Magistrado Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta.

11 coédigo Organico de la Funcién Judicial. Art. 34.- “Las causas que, por indemnizacién de dafios

y perjuicios y por dafio moral se propongan contra juezas y jueces, fiscales y defensoras y defen-
sores publicos, con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 172 de la Consti-
tucién y demas leyes aplicables, se sustanciaran ante la jueza o juez de lo civil del domicilio de
la parte demandada, por la via verbal sumaria y la accién prescribird en cuatro afios desde que
se consumo el dafio”. Ver en: Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro
Oficial del Ecuador en el Suplemento No. 544 del 9 de marzo de 2009.
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independencia judicial. Esto suele ocurrir cuando el aplicador de justicia dirime alguna
controversia por disposicién de alguna autoridad de gobierno, cualquiera que esta sea,
o por mandato de algtn superior jerdrquico. De igual forma, se atenta contra la inde-
pendencia cuando el juez comete con pleno conocimiento de causa un error judicial, por
temor a amenazas, represalias de organizaciones sociales, o recelo a linchamientos
medidticos o de redes sociales. En estos casos, bien vale hacer efectivo el principio de
responsabilidad del Estado.

LA INMUNIDAD 0 SISTEMA NEGATORIO DE RESPONSABILIDAD

Aunque no vigente en el Ecuador, este sistema es utilizado principalmente en los paises
del common law. En estos paises y en otros de otras latitudes, como por ejemplo Espaiia,
existe una inmunidad judicial, por medio de la cual se exime y se libera a los jueces de
cualquier responsabilidad por las decisiones judiciales que adoptan.

Esta teoria tomo6 fuerza a partir del precedente jurisprudencial Bradley vs Fisher,
ocurrido en 1967, en un Juzgado de lo Penal del Distrito de Columbia, en los EEUU.
Joseph Bradley, abogado en libre ejercicio demandé a George Fisher, quien entonces
era magistrado de lo penal, por haber expedido una orden judicial en que le impedia
el ejercicio de su profesiéon como abogado, retirdndolo de la barra de Abogados del
Distrito de Columbia. El demandante considerd que los actos de Fischer fueron mali-
ciosos, opresivos, malintencionados y tiranicos. El Tribunal Supremo dictaminé que
el abogado no podia presentar una demanda en contra del juez debido a la posiciéon
oficial del juez, que le daba derecho a la inmunidad absoluta sobre las decisiones
judiciales.!?

El principal argumento en que se funda el sistema de la inmunidad judicial es el de
precaver la independencia de los jueces, quienes pueden actuar con total libertad, sin el
resquemor a sanciones administrativas o represalias de las partes procesales que resulten
desfavorecidas con su decisién. Son muchos los autores que sostienen que los 6rganos que
administran justicia al estar sujetos al principio de responsabilidad carecen de indepen-
dencia necesaria para juzgar.

La inmunidad judicial procura que el juez al sentenciar una causa sea enteramente
soberano, pudiendo hacer uso de todas las herramientas que el Estado le provea para
hacer cumplir sus mandatos, convirtiéndose en el principal obligado y también prota-
gonista del restablecimiento de los derechos, actuando siempre bajo los parametros de
la propia ley. Entre los principales postulados que favorecen la vigencia del principio de
inmunidad judicial, se sostiene que es imperioso para garantizar la institucién de la cosa
juzgada, pues al admitir que el juez se ha equivocado destruye cualquier posibilidad de
seguridad juridica. Lo anterior, por cuanto se entiende ademads, que quienes acuden a la

12 Cfr. Sentencia U.S. Supreme Court, Bradley vs Fisher, 80 U.S. 13 Wall. 335 335 (1871). Disponible
en: http://casebrief.me/casebriefs/bradley-v-fisher. Ingresado el 7 de enero del 2017.
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justicia asumen de antemano los riesgos de un posible error, dada la condicién humana
del juzgador (Kemelmajer de Carlucci, 1998, p.72)

Por otro parte, existen fuertes criticas a la inmunidad judicial, pues sostener que los
litigantes al acudir a la Funcién Judicial asumen el riesgo de un posible error humano
del juzgador, envolveria la idea de que la administracién de justicia se trata de un simple
servicio, con poca trascendencia social, desconociendo que se trata de una de las labores
mas nobles del Estado, que encierra una mision venerable, sagrada y respetada, cual es
restablecer el orden social. En cuanto a que la inmunidad asegura la independencia, los
criticos de este sistema sostienen el riesgo de que los jueces se vuelvan autoritarios, tota-
litarios o arbitrarios al momento de expedir sus resoluciones, lo que propenderia al abuso
de sus funciones, y por tal motivo se requiere un érgano rector y disciplinario que los
regente. Sobre este tema, el Tribunal Supremo de Espaiia, en un interesante fallo profiri6
que “la situacién de los jueces no tiene por qué merecer una sola perspectiva o un solo
punto de vista. Los jueces se encuentran arropados jurisdiccionalmente por el manto de
laindependencia que nada tiene que ver con la dependencia que a los mismos atafie como
consecuencia de su caracter de funcionarios.”!3

La inmunidad judicial, en paises como Ecuador, proscribiria la Facultad del Consejo
de la Judicatura como érgano administrativo y disciplinario de la Funcién Judicial, para
sancionar y destituir jueces por causas inherentes a su propia funcién jurisdiccional. En
este sentido, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial ecuatoriano impone como causal
de sancién de destitucion a jueces, fiscales y defensores ptiblicos, el hecho de intervenir
en una causa con “manifiesta negligencia”, “dolo” o “error inexcusable”, permitiendo de
este modo mantener cierto grado de control sobre las decisiones de los procesos, poniendo
en tela de juicio la independencia de los jueces. Como bien sefala el tratadista Almagro
(1998) la independencia “es cualidad que se predica de quien o de lo que es independiente,
es decir de aquella situacién del individuo o estado que goza de libertad y autonomia, de
aquella situacién que excluye la sumision a otra autoridad.”

En efecto, la causal 7, del articulo 109 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,**
constituye un contrasentido a la autonomia del juzgador en la adopcién de sus decisio-

13 Cfr. Sentencia Tribunal Supremo de Espafia. 11-111-1996, Revista General de Derecho, afio LII,

No. 624, Valencia, 1996, p. 10012.

14 codigo Organico de la Funcién Judicial. Art. 109.-“Infracciones Gravisimas.- A la servidora

o al servidor de la Funcién Judicial se le impondra sancién de destitucién, por las siguientes
infracciones disciplinarias: 1. Vulnerar, a pretexto de ejercer la facultad de supervision, la
independencia interna de las servidoras y los servidores de la Funcién Judicial; 2. Abandonar
el trabajo por mas de tres dias laborales consecutivos o por mas de cinco no consecutivos
injustificados en un mismo mes; 3. Haber sido sancionado disciplinariamente con sanciéon
pecuniaria por mads de tres veces en el lapso de un afo; 4. Retener indebidamente documen-
tos, procesos o bienes de la Funcién Judicial o de terceros que se encuentran en la dependencia
donde labora o sea responsable de su manejo o cuidado; 5. Introducir extemporaneamente
documentos al proceso o sustituirlos, asi como mutilar los procesos extrayendo piezas del mis-
mo, aunque no sea para favorecer a una de las partes; 6. Ejercer la libre profesién de abogado
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nes. Asilo entiende la doctrina en opinién del jurista Terol Becerra (1990), para quien “la
autonomia del juez para formar su criterio sobre la cuestién que se le somete a su conside-
racién, consustancial a la funcién que desempenia, adquiere el caracter de un auténtico
instrumento de garantia para el Estado de Derecho, pues si el juez no estd libre de toda
influencia o presién exterior, no podra administrar justicia con arreglo a lo dispuesto
en las normas.” Por su parte, el tratadista Rubio (1950) sefialé que “si hay un érgano del
Estado a quien esta atribuida la funcién de juzgar, han de ser respetadas su autonomia
y su independencia en el ejercicio de su funcién propia, sin ningin género de mediati-
zaciones como cosas esenciales a su naturaleza, ya que juzgar sin independencia no es
verdaderamente juzgar, ni asi podria ser el Poder Judicial supremo arbitro y custodio del
Derecho para garantia de todos.”

En definitiva, la inmunidad judicial opera como una salvaguarda de la independen-
cia, imposibilitando que los magistrados sean demandados por responsabilidad extra-
contractual, por hechos cumplidos en ejercicio de sus funciones, o en todo caso, por actos
inherentes a su rol de jueces, de tal manera que se garantiza el regular ejercicio de su
actividad, sin el temor de ser perseguidos ante otros jueces, o por autoridades de la propia
Funcién Judicial, por supuestos dafios ocasionados a través de sus resoluciones.
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CONFIGURACIGN JURIDICA, CONTENIDO Y PROTECCION DEL
BUEN VIVIR A LA LUZ DE LA CONSTITUCIGN ECUATORIANA
LEGAL CONFIGURATION, CONTENT AND PROTECTION OF GOOD LIVING IN
THE LIGHT OF THE ECUADORIAN CONSTITUTION
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RESUMEN

Los fundamentos juridicos del Buen Vivir como nocion constitucionalmente relevante, aparecen a partir de la promulgacion del texto
constitucional de 2008, en que el Ecuador reconoce el caracter plurinacional del Estado e integra los derechos de la naturaleza.

La nocion del Buen Vivir no se encuentra definida por la Constitucion, a pesar que en algunos articulos se refieren juridicamente a
su naturaleza como principio, como un conjunto de derechos, y como régimen, que orientan las politicas publicas y a participacion
ciudadana. El contenido normativo del Buen Vivir, lo contempla la constitucion, al indicar que para concretar el Buen Vivir debemos
de gozar de nuestros derechos y vivir el respeto y plenitud de la interculturalidad, de la diversidad y de la armonia con la naturaleza,
y como deber primordial el Estado debe planificar el acceso al Buen Vivir.

No se discute que el principio del Buen Vivir tiene peso y jerarquia constitucional, concretandose en un plan que transversalmente se
posiciona en el texto constitucional.

Al no encontrarse definido constitucionalmente genera un conflicto conceptual, cuando se lo ubica junto al sumak kawsay como
sinonimo, o nocion similar. Aceptando que el contenido del sumak kawsay es extenso y rico por su memoria histdrica y saberes
ancestrales, abarcando en su integralidad el respeto a la diversidad, a la naturaleza, y a la interculturalidad. Se posiciona como
un término juridico que cobra contenido a partir de dos visiones distintas, una desde las comunidades ancestrales y otra desde lo
institucional y mestizo, evidenciando una ruptura conceptual.
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ABSTRACT

The juridical foundations of Good Living as a constitutionally relevant notion appears starting the promulgation of the 2008
constitutional text, in which Ecuador recognizes the pluri-national nature of the State and integrates the rights of nature.

The notion of Good Living is not defined by the Constitution, although in some articles they refer legally to its nature as a principle, as a set of
rights, and as a regime, which guides public policies and citizen participation. The normative content of Good Living is contemplated by the
Constitution, by indicating that to concretize Good Living we must make use of our rights and live the respect and plenitude of interculturality,
diversity and harmony with nature, and as a primordial duty of the State that must plan the access to Good Living.

Itis not disputed that the principle of Good Living has a constitutional weight and hierarchy, materialized in a plan that is transversally
positioned in the constitutional text.

Not being constitutionally defined creates a conceptual conflict, when it is located next to sumak kawsay as a synonym, or similar notion.
Accepting that the content of sumak kawsay is extensive and rich by its historical memory and ancestral knowledge, covering in its
integrality the respect of diversity, of nature, and of interculturality. It is positioned as a legal term that takes on content from two different
visions, one from the ancestral communities and another from the institutional and mestizo view, acknowledging a conceptual break.

KEYWORDS: Legal Notion, good living, sumak kawsay, interculturality, principle, rights, state, neo-constitutionalism.

INTRODUCCION
CONFIGURACIGN JURIDICA DEL BUEN VIVIR
El proceso de juridificacion de la concepcion del Buen Vivir en el estado ecuatoriano, aparece
relacionada a la idea de principio, de derecho fundamental y regla normativa, siendo ubica-
do transversalmente como eje constitucional; evolucionando juridicamente como un valor
moderado que toma fuerza y notoriedad no solamente como guia programatica, sino como
un principio que alberga deberes y una planificacién institucional. Desde una perspectiva
constitucional aquel deber advierte e introduce el principio del Buen Vivir juridicamente en el
texto constitucional, a tenor del articulo tres del capitulo primero de los principios funda-
mentales.! En el texto también se lo categoriza como derecho fundamental sufriendo una
transformacién formal, en lo juridico de principio a un conjunto de derechos del Buen Vivir,
que amanera actual delimita su naturaleza juridica como principio general del derecho, y/o
como conjunto de derechos fundamentales en lo referente a su ambito de aplicacion.

Desde lo concerniente a la aceptacion de la nocién, su funcién y consagracion a nivel
normativo, doctrinal y jurisprudencial, ha sido concebido desde tres perspectivas, la de
principio,? la de deber’ y la de derecho.* Asi por ejemplo la Secretaria del Buen Vivir, ha

CONSTITUCION. Capitulo primero. Principios Fundamentales. “Son deberes primordiales del
Estado...5.-Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo susten-
table y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al Buen Vivir”.

CONSTITUCION, Capitulo primero. Principios Fundamentales, ob. cit.

3 CONSTITUCION, Capitulo primero. Principios Fundamentales, ob. cit CONSTITUCION, Capitulo
segundo. Derechos del buen vivir, ob cit.

*  CONSTITUCION, Capitulo segundo. Derechos del buen vivir, ob cit.



CONFIGURACIGN JURIDICA, CONTENIDO Y PROTECCIGN DEL BUEN VIVIR A LA LUZ DE LA CONSTITUCIGN ECUATORIANA

dicho, “El Buen Vivir es un principio plasmado en la Constitucién basado en el concepto
ancestral del “Sumak Kawsay”, y acota: “De esta forma, al ser un principio, es decir,
una norma de caracter general que orienta la accién social, el Buen Vivir se convierte en
referente de la accién del Estado™ Para el Ministerio de Educacion y el Plan Nacional del
Buen Vivir: “El Buen Vivir es un principio constitucional basado en el “Sumak Kawsay”,
que recoge una visién del mundo centrada en el ser humano, como parte de un entorno
natural y social.® Un apunte es que en la norma fundamental aparece el “Buen Vivir” como
un objetivo a alcanzar, sin embargo en algunas disposiciones constitucionales (articulo
250, 290) aparece como un principio.”” Desde una perspectiva normativista se posiciona
asi: “El Buen Vivir es un concepto sumamente amplio. Su nticleo esta caracterizado en

5 SECRETARIA DEL BUEN VIVIR “El Buen Vivir no es en ningtn caso una extravagancia o recurso
retérico. El hecho de que haya sido plasmado en la Carta Magna como un principio fundamental
es resultado de un largo proceso de rescate, biisqueda y construccion (atn vigente) de un nuevo
modelo de vida y organizacién socio econémica. Es producto de una visiéon del mundo que pos-
tula la imperante necesidad de establecer nuevas formas de relacionarnos como seres humanos,
con nuestro entorno natural y social, con el fin de cohabitar de forma arménica, dejando atrasla
cultura de depredacién predominante en el mundo moderno, que ha colocado al ser humano en
una posicién de jerarquia frente alas otras formas de vida, para llegar a reconocernos como parte
de una red ecolégica, un delicado tejido vital en el que todos los seres estamos interconectados y
somos interdependientes.

Deesta forma, la Constitucién de Montecristi se constituye en el primer referente de la Secretaria
del Buen Vivir. Cumplir el mandato de construir nuevas relaciones personales, sociales y econémi-
casrequiere que se terminen las monstruosas inequidades que existen entre los seres humanos y
que no se degraden mas las fragiles condiciones ambientales a las que hemos llevado al planeta.
Este cambio es quizds el mds grande de todos porque representa el cambio de la forma en la que
el ser humano se ha desempeniado sobre la faz de la tierra, la de dominar y explotar a los otros
y al entorno, con el fin de obtener los mayores beneficios personales en el menor tiempo, sin
consideracién de otras consecuencias.

Frente a la crisis social y medio ambiental que atraviesa la humanidad y el planeta, el ideal del
Buen Vivir surge como una respuesta que pretende hacer posible no solo la permanencia de la
diversidad cultural y ambiental, sino también la felicidad individual y colectiva. Por eso, una
de las propuestas de la Secretaria del Buen Vivir parte de la necesidad de redefinir los conceptos
clasicos de progreso, desarrollo y bienestar.” http://www.secretariabuenvivir.gob.ec/el-buen-
vivir-en-la-constitucion-del-ecuador.

6 MINISTERIO DE EDUCACION, http://www.buenvivir.gob.ec/inicio, Plan Nacional para el Buen
Vivir 2009 - 2013, “En concreto el Buen Vivir es: “La satisfaccién de las necesidades, la consecucién
de una calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, el florecimiento saludable de todos
y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la prolongacion indefinida de las culturas huma-
nas. El Buen Vivir supone tener tiempo libre para la contemplacién y la emancipacién, y que las
libertades, oportunidades, capacidades y potencialidades reales de los individuos se amplien y
florezcan de modo que permitan lograr simultdneamente aquello que la sociedad, los territorios,
las diversas identidades colectivas y cada uno -visto como un ser humano universal y particulara
la vez- valora como objetivo de vida deseable (tanto material como subjetivamente y sin producir
ningun tipo de dominacién a un otro)”.

7 Simon, Farith, La Nocién Derechos Fundamentales en la autodenominada Corte Constitucional
Ecuatoriana, Iuris dictio, Afio 10. Vol 13 p. 27.
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relacién, por una parte, con el goce efectivo de los derechos (art. 275), y por otra parte,
con el desarrollo, pues el Buen Vivir define el régimen de desarrollo como aquel conjunto de
sistemas econémicos, politicos, sociales y ambientales que garantizardn la realizacién
del Buen Vivir. En efecto, el primer objetivo del régimen de desarrollo es -Mejorar la calidad
y esperanza de vida, y aumentar las capacidades y potencialidades de la poblacién”.?

Para Alberto Acosta® “el Buen Vivir, en definitiva, tiene que ver con una serie de derechos
y garantias sociales, econémicas y ambientales. También esta plasmado en los principios
orientadores del régimen econdmico, que se caracterizan por promover una relacién
armoniosa entre los seres humanos individual y colectivamente, asi como con la natu-
raleza. En esencia busca construir una economia solidaria, al tiempo que se recuperan
varias soberanias como concepto central de la vida politica del pais”.

Para una correcta interpretacion de la configuracién juridica del Buen Vivir, hay que
acotar que surge producto del cambio de paradigma constitucional al neoconstituciona-
lismo'® “cuyo sustento juridico es la teoria de los derechos fundamentales puesta en el
centro dela teoria del derechoy del estado. El derecho se construye yanoa partirdelaley,
de la propiedad, del mercado, de la autonomia de la voluntad, del derecho subjetivo, del
estado, del orden publico, de los principios generales, dela civilizacién, del progreso, sino
que debe construirse a partir de las personasy colectividades y sus derechos. Los derechos
fundamentales son un medio y al mismo tiempo el fin de la teoria, del estado y de la orga-
nizacién social ! E1 Buen Vivir parte de la apreciacién constitucional de principio general
del derecho, integrado por varios subprincipios que lo ayudan a su realizacién, también
lo encontramos como un deber primordial del estado enla planificacién del nuevo modelo
econdmico para acceder al Buen Vivir. Mientras en comentario de Alberto Acosta el nuevo
modelo atafie principios fundacionales "El Buen Vivir, en tanto alternativa de desarrollo,
exige otra economia. Una economia sustentada en aquellos principios fundacionales de

8 CONSTITUCION, Art. 271,1 comentado por Pefia, Lorenzo en el libro “Los valores del ordena-
miento juridico en la nueva Constitucién ecuatoriana: El buen vivir como principio rector de la
convivencia ciudadana”.

° ACOSTA, ALBERTO, Otro Desarrollo - espacio de intercambio para ir mas alld del desarrollo
(www.otrodesarrollo.com). Biblioteca de documentos - Una iniciativa de CLAES (Centro Latino
Americano de Ecologia Social).

10 AVILA, RAMIRO, "En Defensa del Neoconstitucionalismo transformador. Los Debates y los
argumentos Universidad Andina Simén Bolivar del Ecuador, Quito. 2012, p. 4.

“Al neoconstitucionalismo hay que agregarle la palabra “transformador”, y esto significa ya una
posicién politica. El neoconstitucionalismo transformador pretende alterar la realidad, que es
de exclusién, marginalidad y discriminacién, y la transformacién de un sistema y una forma de
vida “colonizada”a una de emancipacion de las grandes mayorias de la poblacién, que no puedan
ejercer sus derechos y que el estado les ofrece politicas paternalistas o simplemente represién
penal”. Sobre los alcances de la teoria del derecho y del estado, véase RAMIRO AVILA SANTAMA-
RIA, El neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la Constitucién de 2008,
Quito, Universidad Andina Simén Bolivar y Abya Yala, 2011.
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esta propuesta postdesarrollista, entre los que destacamos la solidaridad y sustentabili-
dad, a mas de la reciprocidad, la complementariedad, la responsabilidad, la integrabi-
lidad (todos los seres vivos somos necesarios en el planeta), la suficiencia, la diversidad
cultura y la identidad, las equidades, y por cierto la democracia. ™

También como suma de todos los deberes juridicos derivados de los principios,
configurandose como un auténtico deber juridico de hacer, este es el caso del Plan del
Buen Vivir que como politica publica se encuentra determinado en todos los Ministerios
de Estado. Y “siendo reconocido normativamente, se constituye un derecho subjetivo
tipico o activo, que otorga poder a su titular para exigir la realizacién por parte de las
administraciones ptblicas de aquellas actuaciones incluidas en su contenido, pudién-
dose reaccionar juridicamente el incumplimiento de dichas obligaciones juridicas
publicas.” 13

BUEN VIVIR COMO PRINCIPIO JURIDICO

El Buen Vivir constituye un principio y una directriz"* valorativa, que delimita la nueva
estructura social del estado constitucional ecuatoriano, ubicando al principio como un
mandato de optimatizacién,' posicionando al estado a realizar todo lo que se encuentre
asualcance para cumplir al maximo el derecho. Elprincipio juridico constituye por esen-
cia una norma tética,' una norma juridica completa, que inspira las leyes. Los derechos

12 ACOSTA ALBERTO, “El Buen Vivir, Sumak Kawsay, una oportunidad para imaginas otros mun-
dos”Icaria editorial, s.a. Arc de Sant Cristéfol, 11 23, Barcelona ,2013, p. 130.

13 PONCE SOLE, JULI, "El derecho a la buena Administracién, la discrecionalidad administrativa

y lamejora dela gestién puiblica’, en Revista de Procuradoria Geral do Municipio de Juiz de Fora,
afo 2, n. 2, jan /dez, 2012, Belo Horizonte, p. 310.

14 RONALD DWORKIN propone, distinguiendo entre directriz politica y principio “principio a un
estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica, poli-
tica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimensién de la moralidad”. DWORKIN, RONALD, los derechos en serio, Traduccién
de MARTA CUSTAVINO, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1984, p. 72.

15 El Principio es un mandato de optimatizacién y un objetivo que se tiene obligacion de alcanzar,

hay que analizar la forma de potenciarlo. El mandato de optimatizacién también se refiere a los
recursos que se inviertes para hacer efectivo el derecho. Véase en AVILA, RAMIRO, "En Defensa del
Neoconstitucionalismo transformador. Los Debates y los argumentos “Universidad Andina Simén
Bolivar del Ecuador, Quito. 2012.

16 FERRAJOLI, LUICI, “Derechos Fundamentales™ en Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los

derechos fundamentales, Debate con varios AUTORES, Edicién de ANTONIO DE CABO Y
GERARDO PISARELLO, Editorial Trotta, S.A.,Madrid, 2001 p. 19, En otro momento, Ferrajoli
esclarecia "Segtn la definicién que propongo, son derechos fundamentales aquellos derechos
subjetivos que las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen univer-
salmente a todos en tanto personas, ciudadanos y o personas capaces de obrar. Los rasgos
estructurales que, con base a esta definicién, distinguen a estos derechos de todos los demas,
son tres, todos ellos independientes del contenido de las expectativas que tutelan a) la forma
universal de su imputacién, entendiendo universales en el sentido légico y no valorativo de
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humanos reconocidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales como
principios.?’

Esta configuracion fortalece el principio del Buen Viviren la formacion de la jurispruden-
cia constitucional. El principio del Buen Vivir es utilizado como herramienta hermenéutica
por la corte constitucional para la determinacion de posturas que fijen reglas generales
en la consecucién de una maxima que aterrice en la realidad histérica y social de nuestro
pueblo.

Para entender la importancia constitucional del principio del Buen Vivir, debemos com-
prender la funcién del principio y la interrelacién con la regla, que imposibilita ignorar
o contradecir el principio. Al constituirse un mandato que debe ser alcanzado por el
estado, bajo un esquema de principio juridico, es necesario que sea lo suficientemente
flexible para adaptarse a cualquier realidad y también para que pueda ser configurado
mediante un debate democratico o un riguroso proceso argumentativo.

Deacuerdo con lo que expresa Avila Santamaria referente a que “Las reglasy los princi-
pios son normas juridicas complementarias, no se puede aplicar un principio nunca si no
hayunaregla. Yaclara que en el sistema juridico constitucionalizado, también producen
normas juridicas vilidas los jueces para los casos y la Corte constitucional con cardcter
generalmente obligatorio. Pero siempre el juez, cuando resuelve un caso aplicando un
principio, tiene que acabar creando una regla mediante un proceso argumentativo”. En
un estado constitucional de derechos como es el Ecuador se cumple con la aplicacién del
principio en la creacién de una regla por parte de la Corte Constitucional y su jurispru-
dencia vinculante, como también la encontramos en la aplicacién de la hermenéutica
juridica por parte de los jueces ordinarios cuando resuelven sobre garantias jurisdiccio-

la cuantificacién universal de la clase de sujetos que, como personas, ciudadanos o capaces
de obrar, sean titulares, b) su estatus de reglas generales y abstractas, es decir, de lo que he
llamados normas téticas, en oposicién a las normas hipotéticas que, en cambio, predisponen,
como efectos hipotéticos, las situaciones singulares dispuestas por los actos negociables, por
ejemplo, que prevén en la hipétesis c) su caracter indisponible e inalienable, en tanto incum-
ben de igual forma y medida a todos sus titulares, por oposicién a los derechos patrimoniales
y las restantes situaciones singulares que, en cambio, pertenecen a cada uno con exclusiéon
de los demas. Gracias a la identificacién de estos tres caracteres, no corolario del otro, esta
definicién puramente formal dice y no es poco que, en caso de que se quiera tutelar un derecho
como fundamental, es preciso sustraerlo, de un lado, al intercambio mercantil, confiriéndole
igualmente mediante su enunciacién en forma de una regla general y, de otro, a la arbitra-
riedad politica del legislador ordinario mediante la estipulacién de tal regla en una norma
constitucional colocada por encima del mismo”. FERRAJOLI, LUIGI, “"Los fundamentos de los
derechos fundamentales” en FERRAJOLI, LUIGI, Los fundamentos de los derechos fundamen-
tales, Debate con varios autores, Edicién de ANTONIO DE CABO Y GERARDO PISARELLO,
Editorial Trotta, S.A., Madrid, 2001, p 291y 292.

17 AVILA, RAMIRO, "En Defensa del Neoconstitucionalismo transformador. Los Debates y los
argumentos “Universidad Andina Simoén Bolivar del Ecuador, Quito. 2012.

18 AVILA, RAMIRO, "En Defensa del Neoconstitucionalismo transformador. Los Debates y los
argumentos “Universidad Andina Simén Bolivar del Ecuador, Quito. 2012, Ob. Cit.
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nales en materia de derechos, en ese momento el juez utiliza como mecanismo criterios
argumentativos en caso de ausencia de reglas, que no denieguen justicia, aplicando un
principio y construyendo una regla para un caso concreto. Como sintetiza Avila Santa-
maria respecto de la aplicacién de la seguridad juridica en la creacion de reglas o normas
juridicas que deriven de principios “La novedad consiste en que los principios que deben
aplicarse son muchos y estdn en la Constitucién y que estos, en gran parte, son derechos
fundamentales”.

Mientras que para Robert Alexy "El punto decisivo para la distinciéon entre regla y
principio es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimatizacion, que estan garantizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas. El ambito de
las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos™.'° El Buen
Vivir como principio juridico, significa el estindar que ha de ser observado, y ha de ser
cumplido y realizado en la mayor medida posible, en diferentes formasy grados, en tanto
la realizacion de este mandato se enmarque como fundamento y guia. Debe concebirse
como un nuevo principio rector, de largo alcance que actia como mandato de optimiza-
cién con el fin de marcar las pautas a seguir, se traduce en el reconocimiento de derechos.

Para Klara Kanska, el principio del Buen Vivir en su configuracién juridica se lo concibe
como un supraprincipio,® o como un principio paraguas, que comprende y se proyecta
en principios de alcances mas concretos, en derechos, y en deberes o mandatos, cuya
observancia o cumplimiento y realizacién, en tltima instancia, lleva a observar y reali-
zar aquel principio mayor, o como principio originario con ramificaciones de principios
que derivan de él, segtin se proyectaba. Es evidente que esta contemplacién de principio

19 ALEXY, ROBERT (p. 99), Se amplia en su conceptualizacion "Los principios ordenan que algo
deber ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas
y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino solo prima facie. Del hecho de
que un principio valga para un caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso
valga como resultado definitivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas
por otras razones opuestas. El principio no determina como ha de resolverse la relacién entre
una razén opuesta. Por ello, los principios carecen de contenido de determinacion con respecto
a los principios contrapuestos y las posibilidades facticas”. Continua diciendo Alexy (p. 87)
“En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contiene determinaciones en el &mbito de lo factico y juridicamente posible. Esto significa que
la diferencia entre reglas y principios o cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla
o bien un principio”. ALEXY, ROBERT, Teoria de los derechos fundamentales, Versién castellana
de ERNESTO GARZON VALDES, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86.

20 Supraprincipio juridico “principio de amplio espectro, que abarca a su vez a otros principios de

contenido mas concreto o especifico y a otras implicaciones juridicas”.Kanska, Klara, “Towards
Administrative Human Rights in the EU Impact of the Charter of Fundamental Rights". En
European Law Journal, vol 10. No. 3, Blackwell Publishing Ltda, 2004 p. 305.
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paraguas abarca el principio del Buen Vivir con la presencia del derecho fundamental
del Buen Vivir, en cuanto el derecho concrete el principio. También logra su concrecién a
través de otros valores y principios, que aportan contenido y funcionalidad al principio
generador. Estos valores son la democracia, la dignidad humana, la libertad, “se guiara
por los principios de universalidad, igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad,
solidaridad y no discriminacién, y funcionara bajo los criterios de calidad, eficiencia,
eficacia, transparencia, responsabilidad y participacién.”

El Buen Vivir como principio juridico, se encuentra en el Titulo segundo, Principio de
aplicacion de los derechos, en su articulo diez estipula los titulares de derechos, basandose
en una nueva concepcion estatal social definida en “Personas, comunidades, pueblos, na-
cionalidadesy colectivos, bajo una estructura plurinacional y multiétnica. Alanaturaleza
la reconocer como sujeto de derechos”. Se establece que el ejercicio de los derechos se regird
por los siguientes principios fundamentales en la configuracién del principio del Buen Vivir.
No excluye ningtn principio por el contrario se nutre de ellos para consolidar la realizacién
de la maxima del principio constitucional del Buen Vivir. Estos principios que integran la
maxima son el Principio de Igualdad? que para el Buen Vivires un pilar fundamental ya que
a través del principio de inclusién se plasma la nueva estructura social del estado en que
se posiciona la no discriminacién como medida reivindicatoria, el Principio de Aplicacién
directa,” relacionado a los derechos y garantias normativas y jurisdiccionales que encon-
tramos en la parte dogmatica de la Constitucién , en la cual no se exigiran condiciones o
requisitos que no haya previsto la propia Constitucién , siendo los derechos plenamente
justiciables y accesibles a los titulares del derecho, el Principio de No Regresion,* espe-
cificando que ninguna norma juridica puede menoscabar el contenido de los derechos,
como tampoco se puede aplicar la irretroactividad de la ley en caso negativo, el Principio de
Favorabilidad,* también conocido como principio Pro Homine, sobre el cual se sustentan
todos los indubios, garantiza la aplicaciéon de la norma mas favorable en cualquier rama
del derecho a los titulares de los derechos, el Principio de Jerarquia que impone la horizon-
talidad de los principios y de los derechos constitucionales reforzando el Buen Vivir como

2L Constitucién, Art. 340. Régimen del Buen Vivir.

22 Constitucién Art. 11 numeral 2, Principio de Igualdad. "Todaslas personas son igualesy gozaran

delos mismos derechos, deberes y oportunidades.

23 Constitucién Art. 11 numeral 3, Principio de Aplicacién Directa. "Los derechos y garantias esta-
blecidos en la Constitucién y en los Instrumentos Internacionales de derechos humanos seran de
directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio 0 a peticién de parte”.

2% Constitucién Art. 11 numeral 4, Principio de No Regresién. "Ninguna norma juridica podra

restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales™.

%5 Constitucién Art. 11 numeral 5, Principio de Favorabilidad. “"En materia de derechos y garantias

constitucionales, los servidores ptiblicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma
y la interpretacién que mas favorezca su efectiva vigencia.”
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principio y como derecho,? el Principio de Progresividad,?” que reconoce que el derecho es
dindmico y debe responder a las necesidades sociales y del Estado, aplicando este criterio
en las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas, el Principio de Supremacia,?
que respeta los derechos garantizados en la Constitucion como maximo deber del Estado,
y el Principio Pro Homine que al igual que el principio de favorabilidad siempre velara por
el mayor beneficio al hombre dentro de un estado constitucional de derechos y justicia.?

BUEN VIVIR COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El Buen Vivir como derecho fundamental se establece en el Titulo Segundo de la Constitu-
cién. Dentro de este capitulo se estipulan los derechos del Buen Vivir, que el Estado reconoce
y garantiza a sus ciudadanos centrandolos en la dignidad de las personas, la libertad,
la igualdad, la participacién politica y social, el pluralismo, siendo todos ellos elemen-
tos consustanciales para lograr el Buen Vivir como derecho fundamental.** Un derecho
fundamental que abarca la definicién de Ferrajoli “son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres huma-
nos en cuanto dotados del status de persona, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones)
onegativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica, y por status
la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y o autor de los actos
que son ejercicio de estds.”*

%6 Constitucién Art 11 numeral 6, Principio de Jerarquia. “Todos los principios y ls derechos son

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”

¥ Constitucién Art. 11 numeral 8, Principio de Progresividad. "El contenido de los derechos se

desarrollara de manera progresiva a través de las normas, a jurisprudencia y las politicas publi-
cas. El estado generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.”

28 Constitucién Art. 11 numeral 9. Principio de Supremacia. “El mas alto deber de Estado consiste

en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién’.
29 Constituci6n. Art. 11 numeral 5. Principio Pro Homine. Lo que mds favorezca al hombre.

30 PEREZ LUNO, “los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos positivizados en las
constituciones estatales. Es mds, para algin autor los derechos fundamentales serfan aquellos
principios que resumen la concepcién del mundo, y que informan la ideologia politica de cada
ordenamiento juridico. Recientemente en el seno de la doctrina alemana se ha querido concebir
los derechos fundamentales como la sintesis de las garantias individuales contenidas en la
tradicion de los derechos politicos subjetivos y las exigencias sociales derivadas de la concepcién
institucional del derecho” PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Dere-
choy Constitucién, Sta edicién, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1995, p. 30.

31 FERRAJOLI, LUIGI, "Los fundamentos de los derechos fundamentales” en FERRAJOLI, LUIGI, Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Debate con varios autores, Edicién de ANTONIO
DE CABO Y GERARDO PISARELLO, Editorial Trotta, S.A., Madrid, 2001.
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El derecho fundamental del Buen Vivir plasmado en el texto constitucional abarca
la totalidad de la poblacién ecuatoriana como sujeto activo, pero aquella definicién no
confluye con el texto constitucional del Ecuador, que incluye como titular de derechos a
la naturaleza, por su integrabilidad del Buen Vivir con el Sumak kawsay, al menos sin caer
en una construccion de tal modo abstracta que no pueda tener alguna operatividad nor-
mativa como derecho. Como afirma Lucio Pegoraro “Se denuncia el abuso de la palabra
derecho en el lenguaje juridico, para designar cualquier interés todavia no protegido en
alguna medida por el ordenamiento, o cualquier situacién de ventaja, incluso simple, o
las finalidades del mismo ordenamiento, o cualquier principio recto del ente, o cualquier
contrapartida de situaciones juridicas negativas (derecho a que se cumplan obligaciones
y deberes). El abuso de la palabra diluye su fuerte significado favorable, reduce también
a nivel politico su fuerza. Advirtiendo siempre de falsos peligros, nadie creerd que el
peligro existe cuando llegue de verdad”. Y seguidamente agregaba “En sus reconstruc-
ciones, la doctrina deberia evitar mezclar visiones de derecho positivo, en referencia a
cada ordenamiento, con afirmaciones absolutas y superficiales de las distintas varieda-
des sincrénicas y diacrénicas de los ordenamientos. Aquello que en una época o en un
lugar puede ser denominado derecho, en otra época o en otro lugar puede que no lo sea”.*2
Esta afirmacién soporta el principio de progresividad, y el dinamismo del derecho que
confirma que podriamos considerar derechos derivados del Buen Vivir, aquellos avances
cientificos y tecnolégicos que determinen a futuro una nueva condicion de derechos,
especialmente en los derechos a un ambiente sano, a la comunicacién e informacion,
a la cultura y la ciencia, a la educacién, a la salud, al habitad y vivienda y a las formas
de trabajo y seguridad social, este conjunto de derechos del Buen Vivir pueden advertir
un desarrollo acelerado en un cambio de concepcién social, que alteraria la concepcién
tradicional del contenido de los derechos del Buen Vivir.

El Buen Vivir se define como “Un paradigma cosmopolita del derecho atin en status
nascendi,* que parte de la ruptura del paradigma* unitario del derecho vinculado al do-
minio juridico-politico del Estado-nacién. Esta ruptura ha traido consigo un panorama
de pluralismo normativo en el que conviven simultdneamente y en ambitos coincidentes

32 Pegoraro, Lucio. "Existe un derecho a una buena administracion (Algunas consideraciones sobre

el (ab)uso de la palabra “derecho”)”, Matilla Correa, Andry/ Prado Maillard, José Luis y Rodri-
guez Lozano, Luis Gerardo (Coordinadores), Ensayos de Derecho Publico en conmemoracién del
sesquicentenario del natalicio de Leén Duguit, Lazcano Garza Editores, Monterrey, Nuevo Leén
(México), 2011, pp. 591y 592.

3 “Statusnascendi es una nocién abstracta, refiere a un proceso que se realiza en un lapso de tiem-
poaveces muy fugaz, casitedricoy es deimportancia su localizacién. La pregunta para arribaral
status nascendi de una conducta seria: (como se origind? refiriéndose al modo en que se generd
dicha matriz orespuesta. Lleva implicita la idea de la gestacion, entrar desde el hoy a ese proceso
de gestacion permite entender su /para qué? en ese momento y ver si desde el aqui y ahora se
podria responder de otra manera para producir un cambio.” Jacob Levy Moreno y la filosofia del
momento. Publicacién de Psicoanalisis, Sociedad, Subjetividad y Arte. Por Leonel Sicardi.

3% KUHN, T. La estructura de las revoluciones cientificas. Fondo de Cultura Econémica, México
1975.
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de la vida socio politica, diferentes érdenes normativos con espacios regulatorios com-
partidos y frecuentes intersecciones en sus contenidos prescriptivos, normas juridicas
superpuestas y total o parcialmente en sus ambitos de validez que se entrecruzan de
modo constante, creando con ello problemas nuevos y de dificil solucién con los recursos
que proporcionan los conceptos y categorias juridicas tradicionales”.’

Esta categorizacion juridica nologra determinar el concepto del Buen Vivir, centrandolo
COmMO un concepto en permanente construccién, como un concepto juridico indetermi-
nado. Una explicacién concreta la define Prieto Sanchis** “El concepto juridico indeter-
minado, cuyo sentido no puede ser fijado a priori, sino que requiere acudir a criterios de
valor y de experiencia. No pueden ser dilucidados en abstracto.” De manera similar Sainz
Moreno afirma “no se trata, en efecto, de dar un tratamiento juridico especifico a los
conceptos indeterminados, se trata, por el contrario, de exponer las razones por las que
todo concepto incorporado a una norma juridica (...) puede ser interpretado y aplicado de
acuerdo con la solucién justa que ese concepto (...) lleva implicita.”

Como hemos visto el concepto juridico indeterminado se amolda al dinamismo del
derecho y al cambio de la concepcién social, mencionando a Del Real advierte que entre
las causas de indeterminacién del lenguaje se encuentra asimismo la distancia en el
tiempo entre el acto de creacién de lanormay el acto de su aplicacién a un contexto dado
aduciendo que: “Cuando una normativa incluye un concepto juridico indeterminado,
el paso del tiempo y la evolucién social no impiden que aquella normativa creada para
una determinada época y para unos determinados supuestos, pueda ser ahora también
extendida a los casos nuevos que surgen en épocas sucesivas. El efecto inmediato es que
la indeterminacién, de una u otra forma, ayuda al derecho a tener continuidad en el
tiempo, es decir, aun cuando debe ser precisado en cada momento y cada contexto, le
proporciona estabilidad como criterio que guia las conductas de los ciudadanos y de los
operadores juridicos a la hora de aplicarlo”.’ Es indiscutible que cuando hablamos de los
derechos del Buen Vivir se aplicara el principio de progresividad, con efectos de validez en
el tiempo. “Sin duda, la presencia de conceptos juridicos indeterminados incorporados
como parte de las normas juridicas nacionales exige una intensa vinculacién de los
operadores juridicos a la doctrina, la jurisprudencia, la tradicién juridica, la ciencia
juridica e inclusive a otras ciencias, adquiriendo aqui gran relevancia la tarea inter-
pretativa de los decisores, pues la construccién del significado preciso de un término

35 BELLOSO MARTIN, NURIA. Hacia un Paradigma Cosmopolita del Derecho. Pluralismo Juridico.
Ciudadania y Resolucion de Conflictos. Madrid. 2008 Dykinson.

36 Prieto Sanchis, LUIS. Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid. 2014. Editorial Trotta.

37 Sainz Moreno, Fernando. Revista de Administracién Publica. Madrid. 2013 p. 37-49.

38 Alberto del Real Alcala, El derecho es necesariamente vago», trad. de J. Alberto del Real Alcald,

en revista Derechos y libertades, No. 12, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid / Boletin
Oficial del Estado, 2003.
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indeterminado en el caso concreto, tendra lugar por estos en cada uno de los futuros
actos de su aplicacién e interpretacién”.* Para complementar este pensamiento Garcia
de Enterria afirma “Todavia puede aludirse con la expresién politizacién de la justicia al
hecho de que los numerosos conceptos de valor indeterminados que lucen en la Ley Fun-
damental (“dignidad del hombre”, “libre desarrollo de la personalidad”, “igualdad”...)
no permiten interpretaciones juridicas y requieren acudir a concepciones politicas. El
jurista conoce bien el fendémeno de los conceptos juridicos indeterminados y aiin puede
replicar que desde hace mucho valora como una de las mas altas tareas del juez llenar su
jurisprudencia con la vida y la sustancia de las normas morales y culturales segin las
cambiantes condiciones sociales y econdmicas”.*

En materia de interpretacién constitucional referente a principios y derechos, en-
contramos normas de textura abierta que segtin Tron Petit* “por razones lingiiisticas
y conceptuales, en la vaguedad porque la indeterminacién intrinseca de su contenido
es un factor de adaptacién del derecho. Ellos tienen por vocacion natural ser indetermi-
nados, resultando asi todo el tiempo determinables y redeterminables conforme a las
circunstancias y las épocas. Son nociones evolutivas que constituyen, como uno podria
decir, los 6rganos flexibles o blandos del sistema juridico, -su carne-, por oposicion a las
nociones determinadas que son -la osamenta-. El derecho tiene, en efecto, necesidad de
un cierto nimero de nociones flexibles o eldsticas, de contenido variable, como la falta,
la negligencia, la imprudencia, el interés general, la equidad, la urgencia, las buenas
costumbres, el buen padre de familia, el orden publico...Hablamos de su propésito y
oportunidad de -conceptos flexibles o elasticos-, -parrafos de caucho-, de -nociones con
contenido variable-, borrosos, opacos o de penumbra, indeterminados”.

Nuestra constitucién no determina el concepto de Buen Vivir, al ser de textura abierta lo
asimila a la cosmovisién andina indigenista del sumak kawsay desde la plurinacionalidad
y las sociedades colectivas, pero desde la visién del mestizaje lo identifica como un Buen Vivir
de sociedades individuales, donde la concepcién de la realidad parte de una dualidad sui
generis que se sitda entre el individuo, la naturaleza y la vida comunitaria, no asimila el
componente social de manera individual sino como comunidad, mientras que la concepcién
de la realidad desde la mayoria mestiza es individualista y no comunitaria, lo que genera
una bifurcacién en dos sistemas distintos de bisqueda del sentido de lo justo; uno desde la
cosmovisién indigena comunitaria y otro desde la justicia ordinaria individualista, imposi-
bilitando su complementariedad, sintetizandolos como lo hace la constitucién ecuatoriana
en un Buen Vivir, un sumak kawsay.

39 Nufiez Pacheco, Melissa. Los conceptos juridicos indeterminados. Quito. 2013. Universidad

Andina del Ecuador. Corporacion Editorial. Quito, junio 2013 ob.cit.

40 EnIn Memoriam: Eduardo Garcia De Enterria (1923-2013) por Fernando Sainz Moreno.

4 Jean Claude TronPetit. Herramientas Judiciales. Publicado en la obra colectiva: La Justicia Constitu-

cional en las Entidades Federativas, Gonzdlez M. y Ferrer E., coordinadores, México, Porriia, 2006.
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Estas dos concepciones filoséficas solidifican la diversidad constitucional de
manera armonica integrando el principio de pluralidad juridica, y garantizando
la titularidad de los derechos del Buen Vivir de forma individual y colectiva. La
definicién de titularidad colectiva nos es aclarada mediante sentencia especifica
T-496/96 de la Corte Constitucional Colombiana que aclara que: “El sentido colec-
tivo desarrollado por la nocién occidental tiene su punto de partida en el sujeto
individual de derechos, quien, de manera voluntaria, individual y espontdnea
decide integrar una asociacién, un gremio, un comité, en la busqueda del bien
comun. En cambio, el sentido colectivo en la nocién desarrollada por los pueblos
indigenas no surge de un acto espontaneo de dos o mas personas, sino que estd
ligado a dos elementos sustancias, identidad y territorio; dicho esto, su ser - no es
una cuestiéon de una voluntad individual ni espontdnea- sino que nace y vive con
esa identidad; en consecuencia, un pueblo o nacionalidad indigena no se equipara
juridicamente a una simple asociacién en el sentido civilista, sino que son una
realidad histérica, dindmica caracterizada por elementos objetivos (elementos ma-
teriales que les distingue como el idioma, las instituciones politicas, organizativas
y juridicas, las tradiciones, la memoria histérica, las creencias religiosas o las
costumbres) y subjetivos (conciencia étnica) que no se limitan al simple dnimo de
asociarse”.”

Uno de los principales elementos del Buen Vivir es el sentido de pluralidad,® concep-
tualizando el pluralismo como aquella convivencia de cosas muy distintas entre si. Un
sistema plural es aquél que acepta, reconoce y tolera la existencia de diferentes posiciones
o0 pensamientos, que en el contexto constitucional ecuatoriano integran el Buen Vivir y el
sumak kawsay.

Para René Ramirez, el BuenViviresla “base de informacién” que provee la Constitucion
de 2008 para sustentar un enfoque del desarrollo que supera la mera visién del tener,
para ampliarlo “al ‘ser’, ‘estar’, ‘hacer’ y ‘sentir’: en el vivir bien, en el vivir a plenitud”.
Este giro interpretativo se justifica bajo la idea de que se trata de un concepto complejo y
en resignificacion; por lo que el autor lo define como una versién renovada del enfoque
de satisfaccién de necesidades basicasy de calidad de vida.*

42 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-496/96. Magistrado Ponente: Ciro Anga-
rita Baron.

# Pluralidad.- Calidad de ser mas de uno. El sistema democratico se fundamenta en una serie de
principios y uno de ellos es la pluralidad. La democracia se basa en la aceptacién de las ideas de
los otros dentro del marco de la ley. En este sentido, la pluralidad democratica es sinénimo de
libertad. En lineas generales, es considerado como un valor democratico que sirve para respetar
las ideas de todos. Real Academia de la Lengua Espafola.1993.Espaiia. Editorial Espasa-Calpe.
ISBN 84-239-4399-2. Primera Ediciéon

# RAMIREZ, RENE, La transicién ecuatoriana hacia el Buen Vivir. En: Senplades, Sumak Kausay/
Buenvivir y cambios civilizatorios, 2010, pp. 125-141.
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Asi mismo la diversidad de interpretaciones del Buen Vivir generan verdaderos labe-
rintos conceptuales,* collages y debates; complejizando su comprensién y, peor ain,
corriendo el riesgo de desvirtuar sus contenidos, al despojarlo de su episteme ancestral
para “racionalizarlo’, negando su otredad, y por tanto, colonizandolo.

CONCLUSIONES

La configuracién juridica del Buen Vivir a la luz de la Constitucién vigente nos aclara la
postura constitucional que posiciona al Buen Vivir como principio, derecho fundamental
y como regla normativa, siendo ubicado transversalmente como eje constitucional. Es
clara la intencién del constituyente de consolidar a través del cambio de paradigma al
principio del Buen Vivir como un supraprincipio o principio paraguas, que comprende y se
proyecta en principios de alcances mas concretos, en derechos, y en deberes o mandatos,
cuya observancia o cumplimiento y realizacién, en tltima instancia, lleva a concretar
aquel principio mayor, o principio originario con ramificaciones de principios que deri-
van de él, segtin se proyecta. El supraprincipio del Buen Vivir abarca dos aristas, el Buen Vivir
individual mestizo y el sumak kawsay colectivo indigena.

He analizado también que el Buen Vivir como supraprincipio y conjunto de derechos,
albergue la posibilidad de configurarse como un concepto indeterminado, que para su
determinacién flexibilice su nocién de forma progresiva y evolutiva, encontrandose en
constante adaptacién a la necesidad del Estado y sus ciudadanos.

Con claridad puedo afirmar que el Buen Viviren el marco de la Constitucién ecuatoriana
vigente, se posiciona como un supraprincipio que se desgaja en derechos, y que constan-
temente son determinables en su aplicacién social, y en su interpretacién por parte de la
Corte Constitucional.

Laméxima aproximacion por parte de la Corte Constitucional al concepto del Buen Vivir
como Régimen de desarrollo lo encontramos en la Constitucion en el art. 275y dice: “El
régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas
econémicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacién del
Buen Vivir, del sumak kawsay”. Un concepto eldstico que se amolda al dinamismo del de-
recho, que percibe un desarrollo como conjunto organizado de derechos, que delimita un
contenido econémico, politico, socio-cultural y ambiental bajo una estructura mestiza e
indigena, como medida inclusiva en un pafs intercultural.
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EL BINOMIO E’CUNBMI'@-TECNULIJGI'A Y SU RELACION CON LA
GLOBALIZACION ECONOMICA. UNA ESPECIAL REFERENCIA AL
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THE BINOMIO ECONOMY-TECHNOLOGY AND ITS RELATIONSHIP WITH
THE ECONOMIC GLOBALIZATION. A SPECIAL REFERENCE T0 THE
ELECTRONIC GOVERNMENT
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RESUMEN

Este articulo comprende examinar el enfoque multidimensional de a economia con la tecnologia en el escenario empresarial dentro de
una dimension normativa que hoy en dia se aproxima con mas acento a los lineamientos proporcionados por la globalizacion economica
y que admite la construccion de nuevos modelos, tal y como ocurre con el (lamado gobierno electrdnico. Para su cometido, se procura
inicialmente referir algunas nociones basicas respecto de la economia y el comportamiento de los mercados dentro del esquema
productivo, para seguidamente, arribar a la revision de la globalizacion econdmica como resultado de un proceso que proporciona entre
otros ambitos instrumentales que moldean institucionalmente el sentido y puesta en practica de un gobierno electranico.
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ABSTRACT

This article examines the multidimensional approach between economy and technology aspects and their effects in business
development. Nowadays, the legal aspects approaches this topic by showing new models in this subject, one of them is primarily
the phenomenon called “e-government”. For understanding purposes, this article shows the importance of regarding basic notions,
and market behaviors related to production. Thereupon, it will analyze economic globalization as a result that provides electronic
mechanisms in order to improve the handling of procedures.

KEYWORDS: economy, market, technology, globalization, e-government.

RECIBIDO: 19/05/2017 7 CORRESPONDENCIA:
ACEPTADO: 27/05/2017 andy_moreno@hotmail.com



EL BINOMIO ECONOMIA-TECNOLOGIA Y SU RELACION

Los temas tradicionales de estudio, como el derecho tributario, las leyes de represion
de prdcticas monopolisticas, entre otras afines conservan el interés que siempre
han despertado, pero lo que distingue el enfoque actual, no es el abandono de estas
cuestiones, sino el hecho cierto de que la difusién de la economia ocurre en todas las
dreas del derecho.

(CUESTRIN, S. 2004, P.4)

INTRODUCCION

EL BINOMIO ECONOMiA-TECNOLOGIA

LA ECONOMIA Y EL COMPORTAMIENTO DE LOS MERCADOS

La economia ha sido entendida como la ciencia que estudia la gestién de la escasez, la
adopcion de decisiones humanas en situaciones en las que los recursos disponibles para atender diversos
fines tienen diferentes usos alternativos y son escasos. Con una nocién mas amplia, se llama
también economia, al conjunto de actividades productivas interrelacionadas, dentro de las cua-
les se catalogan aquellas acciones econémicas emprendidas en una regiéon segtin los
segmentos, en tal sentido es frecuente su asociacién a un punto especifico, tales como
el mercado de automoviles, de flores, de servicios bancarios, entre otros mercados
como bienesy servicios que se intercambian en una economia.

EN EL MERCADO DE BIENES
Se agrupan los agentes econémicos, quienes acuden a comprar (hogares, empresas o el
sector ptiblico), y otros se ocupan de vender (generalmente empresas).

EN EL MERCADO DE SERVICI0S
Se agrupan los agentes que intercambian los bienes o servicios que a su vez emplean me-
dios econémicos y operativos para producir otros bienes o servicios.

Elanalisis del equilibrio general desde el contexto de la economia necesariamente aborda
el estudio del comportamiento de los mercados como un sistema, en el cual las ofertas
y demandas fluyen en rigor y dependencia de los precios. La aplicacién de los principios
y leyes pertenecientes a esta disciplina, se enmarcan en pautas vinculadas tradicional-
mente al estudio del costo de oportunidad, maximizacién de utilidad, leyes de oferta
y demanda, entre otros que son empleados como estimulos e incentivos en la rama en
consecuencia a la influencia de las diferentes ramas en la ejecucién, administracién y
coordinacién de las actividades econémicas. Lo anterior hace relacionar ciertamente la
conexién de la ciencia econémica con la ciencia juridica sobre la base de una premisa,
cada una de ellas constituye un cuerpo de conocimientos completo respecto de otro;
autosuficientes en el amplio espectro de las ciencias sociales.

Bajo estos enfoques, la valoracién del grado de apertura del mercado interno y ex-
terno ponen de manifiesto la importancia de medir la competitividad en la economia

|ISSN: 1390-3071« N.31+ 2018 « 110-118

REVISTA JURIDICA



|ISSN: 1390-3071« N.31 .+ 2018 « 110-118

REVISTA JURIDICA

-
—
N

MOREND, A

y la dindmica de las empresas para entrar a los mercados e incursionar en el régimen
de los estimulos, incentivos, deberes, cargas y obligaciones dispuestas en las regula-
ciones a los empresarios, a quienes les corresponde la consideracién y evaluacién de los
costos y gastos para el ejercicio y comercio en sus actividades.

LA CIENCIA Y TECNOLOGIA DENTRO DEL ESQUEMA PRODUCTIVO

Una aproximacién correcta en la materia nos motiva a separar la tecnologia como activi-
dad y sus particularidades como medio que permite la produccién, difusién y aplicacién
de conocimientos en las relaciones informativas, organizativas e institucionales a partir
de un trabajo cientifico. Para clarificar su alcance es importante repasar estas dos di-
mensiones; la primera, como efecto de un fenémeno socio-cultural requiere maduracién
y progreso para manifestar sus alcances y la segunda, como una actividad que rinde
resultados cuando se la conjuga con decisiones estratégicas para la produccién, difusién
y aplicacion de conocimientos encaminados a mejorar las relaciones informativas, orga-
nizativas e institucionales.

Conestas aclaraciones, se distingue la tecnologia como un componente que permite la
puesta en practica de la innovacién organizacional al ofrecer medios eficaces que pongan
solucién a problemas de indole industrial, técnico, gestién y actividades comerciales .

La percepcién de la tecnologia dentro de un esquema productivo sigue el enfoque de
eficiencia schumpeteriana que persigue la implementacién de un modelo que realza
la introduccién tecnoldgica en las politicas publicas adoptadas para la produccién de
bienes y la generacién de valor agregado. Este enfoque evalda los ajustes que sirven a la
produccién y productividad sostenible de las organizaciones productivas para superar las
dificultades institucional acorde el modelo econdmico y siguiendo el trazado del proyecto
nacional, el cual esencialmente debe contener los lineamientos concretos para el impulso
de la productividad y competitividad.

LA GLOBALIZACIGN ECONGMICA
LA GLOBALIZACION COMO RESULTADO DE UN PROCESO
Ala globalizacién econémica como fenémeno de transformacién social y econémica se la
he sobrepuesto un cambio radical de tiempo y espacio, frente a lo cual, se torna altamente
complejo construir un concepto en la medida en que se impone su caracter multiforme,
abierto y polisémico . Para un mejor alcance, se sigue la definicién encontrada en el
Diccionario Expansion al sefialar que es un “proceso de creciente interdependencia econdmica del
conjunto de paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y de la variedad de las transacciones
internacionales de bienes y servicios, asi como de los flujos internacionales de capitales y, aunque en menor
medida, dela mano de obra, al mismo tiempo que porla difusién acelerada y generalizada dela tecnologia”.
Enel plano de la globalizacién econdmica, la trascendencia se puede apreciar con mas
claridad en la propuesta de mejoras institucionales para el avance de la mercantilizacién
y en la apertura de nuevos sucesos econdmicos y tecnolégicos en la gestion de los merca-
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dos de bienes y servicios. Su principal aporte se centra en suprimir el excesivo formalismo
que impide la fluencia en la administracién, manejo y organizaciéon de las empresas,
mediante la propuesta de medios que tornen las actividades se presentan con rapidez,
practicidad y flexibilidad.

Bajo este lineamiento el excesivo formalismo de las instituciones juridicas impide
una vision correcta del caracter social y econémico de las relaciones productivas en la
economia, en tal orden de ideas, la férmula ofrecida como resultado de la globalizacién
se presenta asi:

LA REFORMULACIGN DE LA NORMATIVA
actividades menos formales

EL CALCULO DEL COSTO-BENEFICIO
Este proceso de globalizacién se aprecia en estas tendencias primarias:

a. Mejorar el tiempo que conlleva a los agentes econémicos a la apertura, administracion,
gestion en el manejo de los negocios y otros.

b. Reducir los costos de transaccién' en el manejo de sus actividades para crear oportuni-
dades en el mercado.

c. Superar los caminos congestionados y rituales burocriticos que son camisas de fuerza
en los emprendimientos para incorporar fluidez en los negocios.

EL GOBIERNO ELECTRONICO

El Gobierno Electrénico asimila y comprende el uso de las tecnologias de la informacion
y comunicacién, particularmente la Internet, como una herramienta para alcanzar un
mejor gobierno OCDE. Siguiendo este modelo, para organismos internacionales como
el Banco Mundial se asocia a este fendmeno, el “...uso de tecnologias de informaciéon
por parte de las agencias gubernamentales que tienen la habilidad de transformar las
relaciones entre los ciudadanos, los negocios y otros brazos del gobierno”.? De las defini-

1 Parael analisis del fenémeno, es preciso mencionar que en la concepcién de la Nueva Economia

Institucional, este fenémeno se aborda a partir del entendimiento de los llamados “costosdetransac-
cién”. Para North, estos tltimos consisten en los recursos necesarios para medir los atributos tanto legales como
fisicos que se estdn intercambiando, los costos de vigilar y hacer cumplir el acuerdo y un descuento por la incertidumbre
que refleja el grado de imperfeccion en la medicion y cumplimiento obligatorio de los términos de intercambio”.

Para una revisién mas detenida de los fines publicos en los medios digitales se sugiere revisar
lo establecido por la Comisiéon Econémica para Ameérica Latina y el Caribe (CEPAL) e Instituto
Latinoamericano y del Caribe de Planificacién Econémica y Social (ILPES). En dicha presenta-
cién se abordan ejemplos de paises y el plan estratégico para el desarrollo del (GE). Ese mismo
documento incluye una referencia al concepto de “sociedad de la informacién” como el resultado
de un determinado nivel de desarrollo social, econémico y tecnoldgico caracterizado por la
participacién de diversos agentes (gobierno, empresas, investigadores, centros tecnoldgicos,
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ciones antes remarcadas, se extrae que a este concepto se asocian las ideas de innovacién
continua de los servicios, la participacién de los ciudadanos y la forma de hacer efectivo
el ejercicio del gobierno mediante la transformacién de las relaciones externas e internas

Bajo estas consideraciones, es necesario puntualizar que el gobierno electrénico (GE)
tiene como propdsito reformular los procesos en base a los lineamientos que tenga la
planificacién estratégica, sin que signifique una absoluta automatizacién de todos los
procedimientos que hoy se hacen manualmente, siendo su propésito disefiar medios que
erradiquen el acatamiento de los rituales burocraticos, para ofrecer en su reemplazo,
mecanismos que concedan las facilidades juridicas, administrativas e incentivos a los
usuarios, a través de soluciones eficaces y agiles.

Este modelo de gobierno electrénico conlleva forzosamente de la combinacién
de la tecnologia de informacién y redes de comunicaciones en todos los ambitos
sociales con roles asociados a los gobiernos dentro de un proceso de elaboracién
de politicas publicas y teniendo en cuenta las nuevas oportunidades ofrecidas
por el uso de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) e Internet* junto
con los diferentes actores criticos involucrados en el desarrollo de proyectos. A la
hora de desarrollar la actividad publica se pone a consideracién la necesidad de
considerar a las tecnologias como una oportunidad para caminar hacia gobiernos
y administraciones publicas con un caracter relacional que origina inclusive una
especificidad en tres dimensiones llamadas “e-Administracién, e-Democracia y, final-
mente, e-Gobernanza”.

Este patrén implica en especie de reinvencion del gobierno apoyada en el concepto
“e-gobierno” como un instrumento que facilita la consecucién de los objetivos de una admi-
nistracion publica moderna y que estd centrado en combatir la corrupcién, a través de una
gestién trasparente y responsable, asi como la provision de servicios eficientes. Para una
referencia mas local, el sistema “e-Ecuador” se encuentra en plena marcha con lineamientos
y objetivos que si bien enfrentan una serie de desafios para su disefio, es claro su aporte
para como canal de superacién de los conductos tradicionales al momento de llevar a cabo
los tramites, sin que ello pueda convertirse en un fin en si mismo, sino como un camino
necesario para alcanzar la eficiencia esperada en la gestién publica.

organizaciones sociales y ciudadanos) dispuestos a generar, difundir y usar la informacién para
la produccién de conocimiento econémicamente ttil (innovacion) a los fines del desarrollo.

3 Como un concepto aproximado la innovacién se define por el uso comercial e incluye la inno-
vacién industrial y que incluye el disefo técnico, la manufactura, la gestién y las actividades
comerciales comprendidas en el mercadeo de un producto nuevo, o mejorado.

Segtin la Organizacién de las Naciones Unidas, se refiere al uso de Tecnologias de Informacién y
Comunicacién (TIC), por parte de las instituciones de Gobierno sirven para mejorar cualitativamen-
te los servicios de informacién ofrecidos a los ciudadanos, asi como por aumentar la eficiencia y
eficacia de la gestion publica e incrementar sustantivamente la transparencia del sector ptblico y
la participacion ciudadana. Hacia una visién integrada del Gobierno Electrénico.
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Asilas cosas, el gobierno electrénico es el medio instrumental que propone la revisién,
redisefio y optimizacién de los procesos a partir de la introduccién de la tecnologia en las
funciones de las organizaciones publicas, y que llevado este modelo al segmento empre-
sarial significa que las iniciativas se aprecien con mas notoriedad en el mejor acceso a la
informacién e interacciones mas rapidas, asi como con la consecuente disminucién de
los costos de operacién al suprimir las barreras burocraticas innecesarias.

De esta manera la implementacion del gobierno electrénico pone de relieve la revision
de la dimensién normativa que lo compone y que debe responder a su empleo como una
prioridad para disminuir las barreras, bajo el disefio de sistemas - predecibles y coheren-
tes - que permitan la fluidez de nuevas ideas, proyectos y expansiones.>

EL GOBIERNO ELECTRGNICO EN EL CASO ECUATORIANO

Con estas referencias, vale denotar que en el caso ecuatoriano® el gobierno electrénico
representa un patrén para aliviar las cargas burocraticas, a partir de la transformacién
de la matriz productiva reconocida constitucionalmente como un patrén admitido desde
la norma constitucional y materializado en el Plan Nacional del Buen Vivir dentro del
marco de las estrategias e indicadores de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
en sujecion a los principios del Centro Latinoamericano de Administracién para el Desa-
rrollo (CLAD) y a las definiciones de gobierno abierto, cercano, eficaz y eficiente.’”

Con mas detenimiento, la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador se ocupa del
reconocimiento del sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacién como el canal
apropiado para la generacién, adopcién y difusién de conocimientos cientificos y tecno-
légicos que eleven la eficiencia, productividad y mejora en la calidad de vida. Para su
aplicabilidad, este sistema se asiste de programas, politicas, recursos, acciones, asi como requiere

El Word Economic Forum. en su informe titulado “Global Competitiveness” sefiala que los cuatro pun-
tos problematicos en relaciéon al manejo y mantenimientos de negocios son: la restrictiva requlacion
enmateria laboral, el acceso a la financiacion, los tipos impositivos y la ineficiencia de la burocracia gubernamental.

6 Para larevision de la implementacion del gobierno electrénico como modelo sostenible e inclu-
sivo de aporta a los objetivos del Plan Nacional del Buen Vivir y a las estrategias publicas que
persiguen la mejora dela calidad de vida de las personas, permite la participacion y colaboracién
ciudadana, a través de la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion. A través del gobierno electrénico se incrementa los niveles de eficacia y eficiencia en la
prestacion de servicios y ofrece otro medio para que los ciudadanos ejerzan de manera efectiva
el goce de garantias, el ejercicio de derechos, el cumplimiento de deberes sustentado en una
gestion puiblica eficiente y eficaz.

En lo tocante a la simplificacién administrativa, a priori vale decir que dicha locucién esta
asociada a instrumentos de calidad normativa directamente orientados a la reduccioén de cargas
en el contexto de politicas de mejora regulatoria para la ordenacién econémica con dimensiones
amplias, por ejemplo, cuando se trata de una pluralidad de actuaciones, como la simplificacién
organica que conduce a mejorar las estructuras u organizaciones publicas y la simplificacién
procedimental mediante la cual se revisan las operaciones que conllevan la concrecién de un
acto, a efectos de hacerlos menos complejos y mas eficientes.
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consecuentemente que las instituciones del Estado realicen actividades de investigacion, desarrollo tec-
nolégico, innovacién para que trabajen proactivamente en coordinacién con los objetivos y
politicas establecidas en el Plan Nacional de Desarrollo.

Frente a este régimen, puede comprenderse el deber asumido por el Estado para
facilitar eimpulsar la incorporacién a la sociedad del conocimiento para alcanzar los objetivos del régimen de
desarrollo, a 1a par de destinar los recursos necesarios para dar cumplimiento al salto que
comprende el desarrollo tecnolégico y la innovacién. Tomando como referente el articulo
titulado “Ciencia, la tecnologiaylainnovacion en Iberoamérica” escrito por Mario Albornoz, quien
menciona el pensamiento de Jorge Sdbato y Natalio Botana®, es de admitirse entonces
que el medio tecnoldgico es una poderosa herramienta de transformacién de una sociedad y que
sirve para llevar a cabo la innovacién organizacional.

El entusiasmo que ha generado este nuevo modelo se combina con la insercién de la
politica publica alineada al objetivo décimo de la Politica Nacional del Buen Vivir que
persigue la tarea de: “... impulsar la transformacién de la matriz productiva, el cual tiene
como objetivo promover la intensidad tecnolégica en la produccién primaria, de bienes
intermedios y finales”.?

Dadas las consideraciones anteriores, la Secretaria Nacional de Ciencia y Tec-
nologia ha avanzado con una Politica Piiblica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
(2007-2010), en dicho documento, dentro de los elementos que conforman la nocién
de Desarrollo Humano del Ecuador, se establecid la necesidad de la ciencia y tecnologia,
como politica para dar soluciones a problemas nacionales y sociales relevantes,
identificindose en el objetivo undécimo el auspicio para el desarrollo local, la compe-
titividad y la sostenibilidad macroeconémica.

Es entonces con la ayuda de la Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia que se ha
adecuado la Politica Publica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién con una pro-
yeccién nacional que hace viable la aplicaciéon de tecnologias innovadoras en las areas en
las que haya demanda y potencial competitivo'®

8 Paraunadefinicion dela tecnologia, es preciso mostrarla desde sus diversas definiciones, lo cual
hace relacién al pensamiento de Sabato y Mackenzie que considera esto como paquete de conoci-
mientos organizados de distintas clases (cientifico, técnico, empirico) provenientes de distintas
fuentes (ciencias, otras tecnologias) a través de métodos diferentes (investigacién, adaptacion,
desarrollo, copia, espionaje, etc.)

En este ambito conviene resalar la vision de desarrollo como perteneciente a de un mundo hormo-
géneo y universal, donde el modo de vida de las personas y sociedades estd articulado por relaciones generadas en el
contextodindmicoy, desde ahi, la existencia deuna ciudadania universal conformada por productoresy consumidores
que, en permanente innovacién y competencia, se convierta en el motor de la nueva historia de la humanidad. Ver a
Acosta, A. (2010). E1 Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitu-
cién de Montecristi. Ed. Fundacion Friedrich Eber. Para seguir la referencia, puede consultarse
a: Zuiiga, Carlos: Temas de Economia Politica en la carrera de Derecho, p. 197.

La Politica Publica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién publicada por la Secretaria
Nacional de Ciencia y Tecnologia describe ampliamente las metas, los objetivos, las acciones e
inversiones que deben plantearse en las dreas estratégicas. Una de las politicas prioritarias se
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En un plano actual, a partir de la simplificacién de tramites se muestra un avance
en el orden de proteccion de la seguridad, estabilidad y permanencia de las estructuras
organizadas por los agentes econémicos tal y como se refirid en el reciente informe del
Doing Business publicado por el Banco Mundial.!!

CONCLUSIONES

1. Esindudable que las normas juridicas crean condiciones determinantes de conductas,
cuyos resultados pueden ser evaluados econémicamente, en cuanto a parametros
inequivocos de eficiencia y que repercuten en el bienestar general.

2. La valoracién especializada y eficiente en el desempefio de las entidades publicas se
enfoca tendencialmente a brindar en beneficio del interés general, lo que pone de ma-
nifiesto su necesario apoyo a través de la actividad cientifica y tecnoldgica.

3. Lasregulaciones se muestran afines a propiciar la creacién de nuevas unidades econé-
micas en términos de agilidad, sencillez y fluidez.

4. Un entorno favorable, con facilidades juridicas, administrativas son elementos estric-
tamente necesarios para el ejercicio de la vocacién empresarial.
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SOCIAL, LEGAL AND POLITICAL USE OF THE CONSTITUTIONAL
JURISPRUDENCE FOR THE CONCRECTION OF THE RIGHTS AND
LEGITIMATION OF DEMOCRACY IN ECUADOR
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RESUMEN

EL objetivo general que guia la construccion y sistematizacion de las ideas que se articulan en este trabajo, apunta a resaltar la
necesidad y pertinencia asi como identificar factores coadyuvantes y limitantes acerca del uso social, juridico y politico de la
jurisprudencia constitucional como instrumento de innovacidn social y desarrollo a través del sistema de justicia, en el contexto de
la institucionalizacion del conjunto de paradigmas emanados del Texto Fundamental de 2008: el Estado constitucional de derechos
y justicia, el neoconstitucionalismo, la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, la constitucionalizacion de la justicia y
la democracia constitucional, y con sujecion a la premisa respecto de la cual el Derecho surgido a partir de la Constitucion de
Montecristi, que es un Derecho que deviene constitucionalizado en su integralidad, encierra un enorme potencial emancipatorio y es
capaz, bajo determinadas condiciones historicas, sociales y politicas, de promover transformaciones fundamentales en la sociedad.
En esta linea de pensamiento, se postula como idea central que la jurisprudencia constitucional, elevada a la categoria de fuente
directa del ordenamiento juridico patrio, es un elemento de innovacion social y de desarrollo si y solo si se le da el uso social, juridico
y politico que entrafia el Texto Fundamental. La jurisprudencia constitucional, en el nuevo Estado constitucional de derechos y justicia
disefiado por la Constitucion es un potente instrumento social, politico y juridico en manos de los jueces y de la ciudadania, para
favorecer los cambios y las innovaciones sociales en democracia que comporta el proyecto politico transformador contenido en la
Carta de Montecristi.

PALABRAS CLAVE: jurisprudencia constitucional, innovacion social y desarrollo, derechos constitucionales, democracia constitucional,
administracion de justicia, ciudadania.
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ABSTRACT

The general objective that guides the construction and systematization of the ideas that are articulated in this work, aims to highlight the need
and pertinence as well as identify contributing and limiting factors on the social, legal and political use of constitutional jurisprudence as an
instrument of social innovation and development through the justice system, in the context of the institutionalization of the set of paradigms
emanating from the 2008 Fundamental Text: the constitutional State of rights and justice, neo-constitutionalism, the constitutionalisation of
the legal system, the constitutionalisation of justice and Constitutional democracy, and subject to the premise respect of which the arising
law from the Constitution of Montecristi, is a right that becomes constitutionalized in its entirety, contains an enormous emancipatory
potential and is capable, under certain historical, social and political conditions, to promote fundamental transformations in society. In this
line of thought, it its postulated as the central idea, that constitutional jurisprudence, elevated to the category of direct source of the legal
system, is an element of social innovation and of development, if and only if it is given the social, legal and politic use that is involved in the
fundamental text. Constitutional jurisprudence, in the new State of rights and justice designed by the constitution is a powerful social, politic
and legal instrument in the hands of judges and citizens, to favor changes and social innovations in demacracy, that is involved in the political
transformative project contained in the Political transformative contained in the Charter of Montecristi.

PALABRAS CLAVE: Constitutional Jurisprudence, Social Innovation and Development, Constitutional Rights, Constitutional
Democracy, Administration of Justice, Citizenship.

“La Constitucion es simplemente un papel que ha sido fuente de frustracion durante
mucho tiempo. Varios derechos han sido incluidos pero los pueblos contintian siendo
excluidos, empobrecidos, invisibilizados y oprimidos. Estamos ante un nuevo tipo de
constitucionalismo que implica un proyecto politico de pais diferente, otra forma de
cultura, de convivencia, de territorialidad, de institucionalidad del Estado”.
-BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS-

INTRODUCCION

La Reptiblica del Ecuador experimenta un proceso de hondas transformaciones en su insti-
tucionalidad juridico politica a partir del proceso constituyente que hizo posible la entrada
en vigencia de la Carta Constitucional de 2008, y con ella, un nuevo modelo de Estado, el
Estado constitucional de derechos y justicia, y un nuevo tipo de Derecho, el Derecho cons-
titucionalizado de los valores, los principios, los derechos, las reglas, la ponderacion y el
pluralismo juridico.

En efecto, dicha Constituciéon implico la entrada del Ecuador al neoconstitucionalismo,
que asume un modelo de organizacién juridico politica denominado Estado constitucional,
centrado en el principio de supremacia constitucional, la vigencia de los derechos funda-
mentales y el principio politico democratico de soberania popular, instituye un tribunal
especializado para la interpretacién y concrecion de los preceptos y postulados superiores,
la Corte Constitucional, cuyas decisiones son vinculantes como 6rgano facultado para la
produccion de normas juridicas de obligatoria aplicacion.

Las decisiones de la Corte Constitucional, de forzoso e inexorable cumplimiento, ma-
nifestadas a través de su jurisprudencia, y concretamente, del precedente constitucional,
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transforma la estructura del sistema de fuentes del derecho, tradicionalmente basado en la
fuerza monopdlica delaley.! Elnuevo modelo establece la sujecién delos jueces, ala jurispru-
dencia constitucional, por lo que éstos deben interpretar, aplicar y argumentar el derecho
no soélo con arreglo a la ley, sino fundamentalmente, en consonancia con la Constitucién y
la jurisprudencia emanada del maximo érgano de control, interpretacién y administracién
dejusticia en materia constitucional, la Corte Constitucional, érgano de cierre del sistema.?

Bajo la premisa de que el derecho surgido a partir de la Constitucién de 2008 entrafia
un enorme potencial emancipatorio y es capaz, bajo determinadas condiciones histéri-
cas, sociales y politicas, de promover transformaciones fundamentales en la sociedad,* el
presente ensayo postula como idea central que la jurisprudencia constitucional, elevada
alacategoria de fuente formal y directa del ordenamiento juridico, es un potente elemen-
to de innovacién social y de desarrollo si y sélo si se le da el uso social, juridico y politico
implicito en el Texto Fundamental.

Sinduda, se trata de cambios cualitativos de gran calado que se estan verificandoenla
cultura juridica nacional, que hace que los juristas debamos aprender a operar bajo estos
nuevos paradigmas y necesitemos, en primer lugar, de un enfoque hermenéutico que
dé cuenta, desde la perspectiva descolonizadora del poder* y del potencial emancipatorio
del derecho,* la utilizacién social, juridica y politica de la jurisprudencia constitucional
(Avila, 2013), como elemento de innovacién social, en el contexto de la nueva institucio-
nalidad juridico politica que sobrevino como resultado del proceso constituyente que dio
lugar a la Carta de 2008.

Mediante el uso social de la jurisprudencia constitucional, es posible conservar
las conquistas sociales y asegurar las transformaciones estructurales en una sociedad
profundamente inequitativa, aumentar los niveles de exigibilidad de los derechos y
una ciudadania volcada a vivir realmente los derechos constitucionales, en un pro-

El legicentrismo ha imperado en el Ecuador durante mas de 150 afios, desde su fundacién como
Reptblica, lo que ha degenerado en un sistema juridico caracterizado por el formalismo ético y
normativo.

La jurisprudencia ha asumido la altisima tarea de adecuar el Derecho a las exigencias de la
nueva sociedad en transformacién. La funcién de los jueces, mas que defender una legalidad
decrépita, es crear gradualmente la nueva legalidad prometida por la Constitucion.

El ordenamiento juridico expresa un producto social al tiempo que actia como factor social
incidiendo sobre la misma sociedad que lo manifiesta.

Tesis que plantea, desde la perspectiva del andlisis de la colonialidad del poder, la necesidad de
superar la dominacién neocolonial que ha construido subjetividades, mentalidades, discursos
e imaginarios desde los centros del poder hegemonico en el mundo, lo que ha conllevado a su-
peditar las formas de pensar y actuar, a los intereses de las potencias centrales y a sus modelos
culturales.

Permite entender al derecho no solo como instrumento de legitimacién del estado de cosas, sino
como praxis de la vida de los pueblos y herramienta fundamental para promover y viabilizar
profundas transformaciones sociales y culturales.
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ceso permanente de transformacién social basado en una politica constitucional y
una justicia progresista, que materialice los principios y valores de la Constitucién,
procurando superar la brecha entre las promesas constitucionales y las vivencias cotidianas.

Mediante el uso juridico, la jurisprudencia constitucional es una herramienta valiosa
para garantizar la igualdad procesal, predictibilidad, uniformidad de la actuacién de la
justicia, la seguridad juridica, y procurar acercar a la justicia a los problemas concretos e
intereses sociales de la poblacion.

Mediante el, los jueces podran otorgar legitimidad a la democracia, convirtiendo a
la justicia en una herramienta dindmica para la materializacién de la Constitucién, la
expansion del contenido esencial de los derechos y las limitaciones al poder.

La pregunta problema sobre la cual giran las reflexiones de este trabajo alude a /cudles
son los factores coadyuvantes y limitantes para que la jurisprudencia constitucional, como
instrumento de innovacién social y desarrollo sea utilizada en la concrecién de los derechos
y enlalegitimacion de la democracia a través del sistema de justicia en el Ecuador?.

La idea a defender parte de la consideracién respecto a que, en el marco de las trans-
formaciones sustanciales del ordenamiento juridico que alienta la Constitucién de 2008
y la asuncién de la jurisprudencia constitucional como fuente formal y directa del dere-
choy suuso social, juridico y politico, es posible promover procesos de innovacién social
y desarrollo, para favorecer la plasmacién en la practica de los derechos y el modelo de
democracia inclusiva y participativa consagrados en el proyecto histérico reivindicatorio
contenido en la Carta Constitucional, siy solo si, el sistema de justicia® y la ciudadania’
logran empoderarse de las virtualidades de esta herramienta juridico politica y la hacen
suya en la cotidianidad de las relaciones juridicas y de los procesos sociales de la Nacién.

El objetivo general que guia la construccién de las ideas que se articulan en este
ensayo, apunta a identificar factores coadyuvantes y limitantes para el uso social,
juridico y politico de la jurisprudencia constitucional como instrumento pertinente
y necesario para la innovacién social y el desarrollo?, a través del sistema de justicia,
en el contexto de la institucionalizacién del conjunto de paradigmas emanados de la
Constitucion de 2008: el Estado constitucional de derechos y justicia, el neoconstitu-

Desde la entrada en vigencia de la Constitucién de 2008 se alude a la “constitucionalizacién de
la justicia”, para significar la subordinacién del quehacer de la administracién de justicia al
servicio de los postulados, principios, valores, derechos, garantias y libertades prescritos en el
Texto Fundamental.

Se invoca también el concepto de “ciudadanizaciéon de la Constituciéon”, como metodologia
orientada a institucionalizar y legitimar socialmente el proyecto juridico politico insito en la
Constitucién de 2008.

8 Se trata de conectar los cambios en el orden juridico politico emanados de la Constituciéon de
2008, con las consecuentes mutaciones sociales e institucionales mediante el involucramiento
de todo el tejido de la sociedad, en direccion a la atencién de las necesidades humanas basicas
dela poblacién nacional y la participacion publica en el proceso de transformaciones del derecho
como praxis de vida del pueblo ecuatoriano.
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cionalismo, la constitucionalizacién del ordenamiento juridico y la constitucionaliza-
cioén de la justicia.

El enfoque metodoldgico se fundamenta en la teoria critica del derecho?® que hace
posible efectuar el andlisis de las bases culturales y el contexto histdrico, social y
politico de las transformaciones juridicas operadas en el Ecuador a partir del proceso
constituyente que puso en vigencia al Texto Fundamental de 2008, factores que han
influido paulatinamente en las nuevas orientaciones acerca de la forma de ver y practi-
car el derecho y en la configuracién de la nueva cultura juridica nacional.

La metodologia de investigacién aplicada a este ensayo sobre la jurisprudencia
constitucional como elemento de innovacién social y desarrollo, se aparta de la reduc-
cién normativista del positivismo que ha colonizado el estudio del derecho en nuestro
pais (Salamanca, 2015), para incursionar en el ambito de la fundamentacién del nuevo
paradigma constitucional y el andlisis de la realidad juridica actual del Ecuador, desde
perspectivas epistemoldgicas, gnoseoldgicas y ontoldgicas de ese fenémeno cultural que
entraia el posicionamiento de la jurisprudencia constitucional como fuente directa del
derecho y su uso social, juridico y politico, concebida en la Carta para materializar los
principios y valores del constitucionalismo y de la justicia sustancial, haciendo énfasis
en el potencial emancipatorio del Derecho, segtin la concepcién del proyecto politico
gestado en el Ecuador a partir de 2007.1

El caracter complejo y dialéctico de la realidad juridica producto de las transforma-
ciones que comporta la institucionalizacién de la jurisprudencia constitucional, su

°  LaTeoria Critica del Derecho es el conjunto de ideas que explican los efectos sociales y los entra-
mados politicos de la praxis juridica; se orienta a la aprehensién de las condiciones histéricas y
las estructuras politico sociales que confluyen en el estudio del derecho. Hace uso de categorias
materialistas con el fin de penetrar en la comprension profunda de la naturaleza y del rol del de-
recho. Pretende demostrar que son las condiciones histérico materiales de la vida social las que
explican las formas y funciones de las instituciones juridicas. Para esta corriente de pensamien-
to, el derecho es una practica social especifica que expresa los niveles de acuerdo y de conflicto
de los grupos sociales que operan al interior de una formacién econémica social determinada,
practica de naturaleza discursiva, discurso ideoldgico y discurso del poder.

10 Eldia 15 de abril de 2007, mediante Consulta Popular, el pueblo ecuatoriano expres6 su voluntad

de convocar a una Asamblea Constituyente, con el propésito de elaborar una nueva Constitucién
y transformar el marco institucional del Estado. El dia 28 de septiembre de 2008, mediante
referéndum, se aprobé la Constitucién. El dia 20 de octubre de 2008 entr6 en vigencia a través de
su publicacién en el Registro Oficial 451 la Constitucion aprobada por el pueblo ecuatoriano.

11 La Constitucién surgida y legitimada por el proceso constituyente iniciado en el 2007, plantea

como objetivo estratégico de Nacion, el “buen vivir”. Para el efecto, consagra un conjunto de
“derechos del buen vivir”. Y para que éstos tengan cumplida realizacion, instituye el denomi-
nado “régimen del buen vivir” (conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones,
politicas, normas, programas y servicios que aseguran los derechos) y como medio de viabiliza-
cién, el llamado “régimen de desarrollo para el buen vivir” (conjunto organizado, sostenible y
dinamico de los sistemas econémicos, politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan
la realizacién del buen vivir).
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incidencia en la estructura del sistema de fuentes del derecho y el rol de los jueces en
la concrecién de los derechos y la legitimacién de la democracia, es analizado desde
dimensiones histéricas, sociolégicas, ideologicas, axiolégicas y normativas, bajo una
concepcioén del derecho como relacion social histérico-juridica.'?

La metodologia aplicada se despliega desde perspectivas dogmadtico juridicas, socio- his-
térico juridicas, axiolégico juridicas e ideolégico juridicas, es decir, a través de un enfoque
sistémico, multidimensional, e interdisciplinario, que superala reduccién normativista del
positivismo y la tradicional exégesis que le acompaiia,” y da cuenta, en cambio, de la rea-
lidad del derecho en el Ecuador en el contexto histdrico politico del proyecto constitucional
del 2008, su dinamismo histérico y su potencial emancipatorio. El enfoque metodolégico es
integrador y holistico, se orienta al conocimiento dialéctico de la totalidad del fenémeno en
estudio, aplica el paradigma de la complejidad y de la articulacién sistémica, y siempre bajo
una concepcién del derecho como praxis social compleja (accién) de la vida de los pueblos y el
reconocimiento de su potencial transformador.

El trabajo se orienta a senalar pautas para fortalecer la politica ptiblica de promociéon
de la jurisprudencia constitucional como elemento de innovacién social y desarrollo,
identificando actores y roles que hagan posible materializar su uso social, juridico y
politico, a través del sistema de justicia, en el marco de las profundas transformaciones
del Estado y del Derecho que alienta la Constitucion de Montecristi.

NUEVOS PARADIGMAS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

La Constitucién de 2008 con su fuerza normativa y eficacia directa, el Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, la constitucionalizacion integral del ordenamiento juridico en
su conjunto, el neoconstitucionalismo, la constitucionalizacién de la justicia, asi como
el rol protagénico de la Corte Constitucional como maximo érgano de control, interpre-
taciéon y administracion de justicia en materia constitucional, cuyas decisiones a través
de dictamenes y sentencias tienen caracter vinculante y modifican sustancialmente la
estructura del sistema de fuentes, son los nuevos paradigmas que han venido a provocar
transformaciones radicales en el derecho ecuatoriano, en su concepcién y praxis, aspectos
esenciales sobrelos cuales, y en primer lugar, este ensayo se propone reflexionar, analizar,
sistematizar y evaluar con el auxilio de los diversos lentes o enfoques de la doctrina.

12 Superacion de la tradicional concepcién normativista a que nos redujo el positivismo juridico,

para plantear la ineludible expresién juridica de la praxis politico moral y el dinamismo revolu-
cionario de la praxis juridica.

El problema del formalismo juridico ha sido una constante en la cultura del constitucionalismo
ecuatoriano. La ciencia juridica y los juristas han generado muy poca produccién analitica y
critica para ampliar las fronteras del conocimiento juridico. Poco se ha reflexionado, desde pers-
pectivas multidimensionales, sobre las implicaciones del cambio constitucional operado a partir
del 2008. Los estudios se contraen, por lo general, ala solarealizacién de exégesis normativas del
Texto constitucional.
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El neoconstitucionalismo es la concepcién juridica que orienta al nuevo Derecho, pues
segun la propia Corte Constitucional, con la entrada en vigencia de la Constituciéon de
2008, se operd en el Ecuador “la adopcién del neoconstitucionalismo como ideologia de
Estado”.™ Esta corriente del pensamiento iusfiloséfico comporta un modelo de organiza-
cién juridico politica denominado Estado Constitucional, cuyas caracteristicas esenciales
se centran en el principio de supremacia constitucional, la vigencia de los derechos fun-
damentales y el principio democratico de soberania popular. El modelo creado instituye
un tribunal especializado para la interpretacién y concrecién de los principios y valores de
la Constitucién, la Corte Constitucional, cuyas decisiones son vinculantes, erigiéndose
en 6rgano facultado para la produccién de normas juridicas de obligatoria aplicacién. Y al
definir el Texto Fundamental al Ecuador como Estado constitucional de derechos y justi-
cia, se provoca en criterio de la Corte, un transito institucional que ubica al pais dentro del
“paradigma del neoconstitucionalismo latinoamericano”,’* implicando “toda una revolucion conceptual y
doctrinaria”. El Estado constitucional de derechos implica -para esta misma tesis- una re-
formulacién, desde sus bases hasta sus objetivos mas elevados y determinantes de lo que
es el derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y aplicacién, incluyendo las
fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las conexiones con
la sociedad civil en democracia, la interpretacién del orden juridico con el internacional y
otros vectores de semejante importancia.'

Dada esta realidad que innova radicalmente al sistema juridico nacional, puesto que
una fue la concepcion y la practica del derecho antes de la Constitucién de 2008, y otra,
desde la vigencia de la nueva Carta, es necesario auxiliarnos en los posicionamientos

14 Corte Constitucional, sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, R.O 479, de 02-10-2008, p. 15.

15 Elnuevo constitucionalismo latinoamericano expresado en las nuevas constituciones de Ameéri-

calatinadefiende que el contenido dela Constituciéon debe ser coherente con su fundamentacién
democratica, es decir, que debe generar mecanismos para la directa participacion politica de la
ciudadania, garantizar la totalidad de los derechos fundamentales incluidos los sociales y los
econdémicos, establecer procedimientos de control de la constitucionalidad que pueden ser acti-
vadosporlaciudadaniay generarreglas limitativas del poder politico pero también de los poderes
sociales, econdémicos o culturales que, producto de la historia, también limitan el fundamento
democratico de la vida social y los derechos y libertades de la ciudadania. Se caracteriza por ser
un proceso de renovacion y fortalecimiento del constitucionalismo, de dinamismo creativo y de
autenticidad democratica de los supuestos constituyentes; acentuacion progresiva de la norma-
tividad, especialmente significativa en un ambito propenso al desorden constitucional del poder
y de la vida politica que autorizaba a considerarlo como constitucionalismo semantico; eficacia
y fuerza creciente de la defensa de la Constitucién, potenciada por la conciencia generalizada de
surelevancia para realizar el programa social de las mayorias.

16 Corte Constitucional, sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, R.O 479, de 02-10-2008, p. 12.

17" El ordenamiento juridico ecuatoriano, desde sus origenes, fue influenciado por el paradigma
del legicentrismo, de origen romano francés, al amparo de dos conceptos basicos: el Estado de
derecho y la primacia de la ley frente a la administracion, la jurisdiccién y los propios ciudada-
nos. Todo ha girado alrededor de la ley como acto supremo e irresistible, al que no se le opone un
derechomas fuerte, cualquiera sea su forma o fundamento y la fuente principal de produccién de
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tedricos mas relevantes dela doctrina, para caracterizar y explicar los rasgos que definen
y fundamentan el perfil neoconstitucionalista del nuevo ordenamiento juridico surgido
con la nueva Constitucion.

Asi, Carbonell (2010) plantea tres distintos niveles de andlisis en torno al tema; pri-
mero: el neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales
que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de
los afios setenta del siglo XX; se trata de constituciones que no se limitan a establecer
competencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de
normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por medio
de la ordenacién de ciertos fines y objetivos alrededor de amplios catalogos de derechos
fundamentales; segundo: la practica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes
constitucionales ha ido cambiando de forma relevante; los jueces constitucionales han
tenido que aprender arealizar su funcién bajo pardmetros interpretativos nuevos, a partir
de los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo, puesto que entran en juego
las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la
proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos normativos de los de-
rechos fundamentales, el efecto irradiacion, la proyeccién horizontal de los derechos, el
principio pro personae, etc.; los jueces tienen que trabajar con “valores” que estan constitu-
cionalizados 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; tercero: los desarrollos tedricos novedosos que parten de los textos
constitucionales fuertemente sustantivos y de la practica jurisprudencial marcadamente
activista, pero también aportaciones de frontera que contribuyen en ocasiones no sélo a
explicar un fenémeno juridico, sino incluso a crearlo: son importantes a este respecto, los
desarrollos teéricos de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Carlos Nino,
Luis Prieto Sanchis, Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, entre otros.

Por su parte Luis Prieto Sanchis, citado por Bernal (2008), caracteriza al neoconstitu-
cionalismo a partir de la defensa simultanea de las siguientes tesis atinentes a la Cons-
titucién y a su interpretacion: la Constitucién es material, garantizada, omnipresente,
establece una regulacién principialista, se aplica mediante la ponderacién y presupone
un modelo argumentativo de relaciones entre la Constitucion y la legislaciéon. Analiza al
neoconstitucionalismo a través de tres dimensiones: como filosofia politica o doctrina
del Estado justo, como una profunda renovacioén de la teoria del derecho positivista, y
como una propuesta de posible conexion entre derecho y moral. Y en esa misma linea de
pensamiento Bernal (2008) precisa como nticleo de aquello que se presenta como neocons-
titucionalismo: que los derechos fundamentales de la Constitucién son principios que se
aplican judicialmente mediante la ponderacion.

derecho ha sido el parlamento, a través del procedimiento legislativo, y la ley como encarnacién
paradigmatica de la voluntad general, la manifestacién de la normativa por antonomasia.
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Comanducci (2009) el neoconstitucionalismo es el modelo constitucional que recoge un
conjunto de mecanismos normativos e institucionales integrados en un sistema juridico
politico histéricamente determinado, que limitan los poderes del Estado y protegen los dere-
chos fundamentales. Es concebido como teoria del derecho, ideologia del derecho y método
de analisis del derecho. Como teoria del derecho, preconiza un modelo de sistema juridico
caracterizado por una Constitucién invasora (“constitucionalizacién del derecho”), la positi-
vizacién de un catalogo de derechos fundamentales, la omnipresencia en la Constitucién de
principios y reglas y por algunas peculiaridades de la interpretacién y de la aplicacién de las
normas constitucionales respecto a la interpretacion y a la aplicaciéon de la Ley; representa
una alternativa respecto a la teoria iuspositivista tradicional basada en el legiscentrismo
y el formalismo interpretativo y destaca la fuerza normativa de la Constitucion; los rasgos
sobresalientes del neoconstitucionalismo como teoria del derecho son: mas principios que
reglas, mas ponderacion que subsuncién, omnipresencia de la Constitucién en todas las
areas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, omnipotencia judicial
en lugar de autonomia del legislador ordinario y coexistencia de una constelacién plural
de valores. Como ideologia, el neoconstitucionalismo pone en primer plano el objetivo de
garantizar los derechos fundamentales, a diferencia de la ideologia del constitucionalismo
clasico que perseguia como objetivo la limitacién del poder estatal; subraya la importancia
de los mecanismos institucionales de tutela de los derechos fundamentales exigiendo que
las actividades del legislativo y del judicial estén directamente encaminados a concretar,
actuar y garantizar los derechos fundamentales previstos en la Constituciéon. Como meto-
dologia sostiene la tesis de la conexién necesaria, identificativa y justificativa entre derecho
y moral; considera los principios constitucionales como puente entre el derecho y la moral;
y, en este sentido, cualquier decisién juridica y en particular la decisién judicial, estard
justificada si se deriva, en tltima instancia, de una norma moral.

Gil (2009) construye su visién sobre el neoconstitucionalismo como teoria, dogmati-
ca, ideologiay estilo de vida, al tiempo que presenta una serie de elementos estructurales
que lo configuran como paradigma que explican su funcionamiento. Lo define como
cierto modelo de Estado de Derecho que concibe institucionalmente una determinada
forma de organizacion politica. El neoconstitucionalismo se caracteriza por una Cons-
tituciéon transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones
de la mayoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir correspondiendo al
legislador democratico, pero donde irremediablemente la diltima palabra se encomienda
alos jueces.

A partir de los referentes y estindares invocados, recogidos de la doctrina, se precisa
discernir si efectivamente el canon neoconstitucional se ha instaurado en el derecho
ecuatoriano desde la vigencia de la Constitucion de 2008, y a este respecto, debe exami-
narse las siguientes evidencias relativas al nuevo Texto Fundamental: i) no se limita a la
diagramacion del poder sino que contiene un ambicioso catilogo de principios y derechos
a los que se reviste del caracter de inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdepen-
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dientes y de igual jerarquia, al tiempo que sistematiza y articula un amplio espectro
de normas materiales o sustantivas que condicionan la actuaciéon del Estado hacia el
objetivo estratégico del buen vivir, los derechos del buen vivir, el régimen del buen viviry
el régimen de desarrollo para hacerlos posible, asi como establece como el mas alto deber
del Estado, el de respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién;
ii) establece un conjunto de garantias para asegurar su supremacia y los derechos en
ella consagrados: garantias normativas, institucionales y jurisdiccionales; iii) define al
Ecuador como Estado constitucional de derechos y justicia, social y democratico, por lo
que se adhiere a la corriente filosofica, juridica y politica del Estado justo, la tutela fuerte
de los derechos, la fuerza normativa de la Constitucién y el principio democratico de so-
berania popular; iv) esta dotado de un conjunto amplio de principios asi como de reglas,
que articulan valores juridicos y éticos, en perspectiva identificativa y justificativa entre
derecho y moral.

Al juzgar, pues, por estos rasgos distintivos de la Constitucién, puede concluirse
que efectivamente, el ordenamiento juridico del Ecuador se ha alineado en la matriz
ideolégica del neoconstitucionalismo, y que se ha operado, por tanto, la recepciéon de
sus principios por parte del sistema juridico nacional, abriendo cauces diferentes para
estudiar, comprender, interpretar y vivir el derecho, superando la tradicién positivista.

El Estado constitucional es el modelo juridico politico que adopta la Constitucién para
el Ecuador. Corresponde también, en este punto, con auxilio de la doctrina, desentrafiar
los rasgos fundamentales que comporta esta organizacion estadual. Segin Peiia (1997)
podemos definir inicialmente al estado constitucional de derecho a partir de tres factores
relevantes: la supremacia constitucional y la prevalencia de los derechos fundamentales;
la consagracién del principio de legalidad como sometimiento efectivo al derecho de todos
los poderes publicos; y, la funcionalizacion de todos los poderes del Estado a la garantia
deldisfrutey ala efectividad de los derechos. El paso del Estado legislativo (sometimiento
del poder publico a la ley) al Estado constitucional presupone la afirmacién del caracter
normativo de las constituciones, que pasaran a integrar un plano de juridicidad superior,
vinculante e indisponible, en linea de principio, para todos los poderes del Estado. Las
normas constitucionales son vinculantes -de modo que queda definitivamente superada
laimagen débil de la juridicidad constitucional caracteristica del periodo liberal- al ser si-
tuadas por encima de los poderes del Estado y fuera del campo de accién y pugna politica.

Haberle (2009), por su parte, sostiene como elementos constitutivos del Estado cons-
titucional, antes que nada, a los derechos de igualdad y de libertad que se derivan de la
dignidad de la persona: garantizan la apertura del ordenamiento y del proceso politico
desde el ciudadano.

Sanchis (2013) sefiala como rasgos singulares del Estado constitucional de derecho y
como novedades que aporta este modelo: el reconocimiento de la incuestionable fuerza
normativa de la Constitucion; la rematerializacién constitucional; la garantia judicial y
la aplicacién directa de la Constitucién; y, la rigidez constitucional.
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Para Gil (2009), en el modelo de Estado constitucional de derecho se propone un para-
digma distinto al del Estado liberal del siglo XIX y primera mitad del siglo XX, a partir
de la reafirmacién -mediante la Constitucién- del principio de la soberania popular
y la eliminacién del principio de la soberania del Estado, expandiendo su esfera hacia
los derechos econdmicos, sociales y culturales, como asi también hacia los derechos
colectivos. En este paradigma la Constitucién se concibe como un mecanismo dirigido a
la proteccién de los derechos y también se proyecta como una gran norma directiva que
compromete solidariamente a todos en la obra dindmica de la eficaz realizacién de los
objetivos constitucionales.

Avila (2009), postula que el nuevo modelo de Estado constitucional de derechos y
justicia instituido por la Constitucién ecuatoriana, permite visualizar las innovaciones
en dos areas: la teoria del derecho y el modelo politico de Estado. El Estado constitucional
nos ayuda a responder quién es la autoridad, cémo se hacen las normas y qué contenido
deben tener éstas. El Estado de derechos nos da luces para responder dénde encontramos
las nomas y para qué se las expide. El Estado de justicia nos resuelve el problema del por
qué el Estado.

Andrade (2009), al referirse a la caracterizacién del Estado constitucional de derechos
y justicia que consagra la Constitucién del Ecuador, sefiala que se ha transitado del
principio de legalidad al de constitucionalidad; ha concluido el monopolio del sistema
juridico de ley escrita estructurado bajo el modelo continental puesto que junto a este
sistemna existen otros que tienen igual reconocimiento y validez; el Estado se organiza
y funciona a fin de realizar la justicia social, que en definitiva es la justicia para todas y
todos; y, se debe garantizar en todo momento la vigencia de los derechos humanos: esto
ultimo constituye el eje central del actuar integro del Estado.

La Corte Constitucional del Ecuador sistematiza los siguientes rasgos caracteristicos del
Estado constitucional de derechos y justicia que proclama el Art. 1 de la Constitucién de
Montecristi: a) la existencia de una Constitucion no modificable por medio de la ley; b) el
caracter normativo y la fuerza vinculante de toda la Constitucion; c) el control judicial de
la constitucionalidad, a través dela existencia de garantias jurisdiccionales que permiten
vigilar la conformidad de las normas infra constitucionales respecto de la Constitucion;
d) la directa aplicacién de la Constitucion para resolver todos los conflictos juridicos que
se presentan en la sociedad; y, e) la facultad de interpretar todo el ordenamiento, a la luz
de la Constitucion, a través de un 6rgano especializado del poder ptblico denominado
Tribunal o Corte Constitucional”.!®

Para la Corte, tres efectos esenciales entraiia el nuevo modelo de Estado constitucional
de derechos y justicia: el reconocimiento de la Constitucién como norma vinculante,
valores, principios y reglas constitucionales; el transito de un juez mecanico aplicador de

18 Corte Constitucional de Transicién: Sentenciainterpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008, p.
14.
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reglas a un juez garante de la democracia constitucional y de los contenidos axiolégicos
previstos en la Constitucién; la existencia de garantias jurisdiccionales vinculantes,
adecuadas y eficaces para la proteccién de todos los derechos constitucionales . El Estado
Constitucional supone® “la aproximacion mdxima a la que ha llegado en la materializacion del ideal
juridico dela civilizacién occidental, esto es, el ejercicio delos derechos que seimponen a la voluntad de quienes
tienen el poder”, ha dicho con especial énfasis la Corte Constitucional del Ecuador.?

Enresumen, son elementos basicos que configuran al Estado Constitucional disefiado
por el Texto Fundamental de 2008: i) la supremacia de la Constitucién o reconocimiento
de su caracter normativo superior; ii) la aplicacién directa de la Constitucién como norma
juridica; iii) la garantia reforzada de los derechos; iv) el funcionamiento de una justicia
especializada para los conflictos de orden constitucional; y, v) el reconocimiento de la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho.

En el caso de las vivencias del modelo de Estado constitucional se concluye que la
Constitucién ha dejado de ser un programa politico y se ha convertido en una norma
juridica de aplicacién directa e inmediata y de favorabilidad de la efectiva vigencia de
los derechos y sus garantias. Los derechos son enfocados como sinénimo de pluralismo
juridico y centralidad del ordenamiento juridico y del sistema de justicia. Se ha operado
el transito del principio de legalidad al principio de constitucionalidad, del monopolio
juridico al pluralismo juridico. El Estado se encuentra organizado y funcionando, segin
el diseno constitucional, para la realizacién de los derechos humanos, con el especifico
deber de garantizar, sin discriminaciéon alguna, el efectivo goce de los derechos estableci-
dos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales cumpliendo con su mas alto
deber, el respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién.?! El rol
deljuez es el de creador de derecho y garante de los derechos. La justicia es la plasmacién
en la practica de los derechos fundamentales.?

La constitucionalizacién del ordenamiento juridico es inherente al neoconsti-
tucionalismo y a su modelo de organizacién juridico politica, el Estado Constitucional,
fenémeno que segiin Guastini (2010) opera como el proceso de transformacion de un orde-
namiento juridico, al término del cual, el ordenamiento en cuestién resulta totalmente
“impregnado” de las normas constitucionales. Para Guastini, las principales condiciones

19 Corte Constitucional de Transicién: Sentencia dejurisprudenciavinculante 001-10-PJO-CC., R.0.No.351-

S- de 29-X11-2010, p. 4.

20 Corte Constitucional de Transicion: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008,
p. 12.

2L Constitucién de la Republica, art. 3 num.1; art. 11 num. 9.

22 Aldefinir la Constitucién al Ecuador como” Estado constitucional de derechos y justicia” (art.1),

asume el concepto de justicia como sinénimo de plena vigencia practica de los derechos, que se
operativiza a través del aparato de administracion de justicia, por lo que los jueces son tenidos
como instrumento para este proposito constitucional.
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de constitucionalizacién son: existencia de una Constitucioén rigida, que incorpora los
derechos fundamentales; garantia jurisdiccional de la Constitucién; fuerza vinculante
de la Constitucién (que no es un conjunto de normas “programaticas” sino “preceptivas”);
“sobreinterpretacién” de la Constitucion (se la interpreta extensivamente y de ella se de-
ducen principios implicitos); aplicacién directa de las normas constitucionales, también
pararegular las relaciones entre particulares; interpretacién adecuadora de las leyes.

Un ordenamiento juridico se encuentra constitucionalizado en circunstancias que la
Ley Fundamental resulta extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar
tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores
politicos asi como las relaciones sociales, por lo que son rasgos caracteristicos del ordena-
miento juridico constitucionalizado: la rigidez y la garantia jurisdiccional de la Consti-
tucion, su fuerza vinculante, la sobreinterpretacién constitucional, la aplicacién directa
de las normas constitucionales, la interpretacién conforme de las leyes y la influencia de
la Constitucién sobre las relaciones politicas.

En este mismo sentido destaca Prieto (2005), bajo la categoria de constitucionalismo
fuerte, cuatro rasgos basicos: la Constitucién es considerada como norma juridica y no
un catecismo moral o politico, que vincula a sus destinatarios; ademas de norma formal
o procedimental, la Constitucién incorpora un denso contenido sustantivo formado por
principios, valores, derechos fundamentales, directrices, etc., esto es, que la Constitu-
cién no sélo establece quién manda y como se manda, sino que pretende condicionar
también en una amplia medida qué puede o debe mandarse; la tutela de las normas cons-
titucionales y, en particular, de los derechos corresponde a la justicia como institucién
encargada de brindar las correspondientes garantias secundarias para la anulacién de
los actos invalidos y la condena de los actos ilicitos realizados en violacién de cualquier
norma primaria; y, la Constitucién habla de demasiadas cosas, lo hace en ocasiones con
no poca imprecision, se dirige a todos y no solo a las instituciones.

Con sujecion a los estandares resefiados, puede afirmarse que efectivamente el orde-
namiento juridico ecuatoriano, a partir de la Carta Fundamental de 2008 se encuentra

constitucionalizado, en refuerzo de cuyo planteamiento cabe sefialar: i) la normativa
infraconstitucional emanada tanto del 6rgano parlamentario como de otros érganos de la
institucionalidad estatal, durante la vigencia de la Constitucién de 2008, recogen por lo
general, de manera sistematica y profusa los postulados esenciales de la Norma Suprema;
ii) la invocacion de preceptos constitucionales es por regla comtin, el modo argumentativo
y justificativo de todo acto normativo, administrativo o jurisdiccional de los competentes
drganos del poder publico; iii) se establece procedimientos especiales para la produccién
de innovaciones del texto constitucional (enmienda, reforma parcial y asamblea consti-
tuyente), por lo que el sistema dota a la Constitucién de una rigidez reforzada para garan-
tizar la estabilidad y permanencia de los objetivos esenciales del poder constituyente; iv)
la Constitucién se halla jurisdiccionalmente garantizada, y al efecto se ha diagramado
todo un complejo organico procesal para la justicia constitucional, orientado a precautelar
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tanto el principio de supremacia constitucional como la vigencia plena de los derechos
fundamentales, otorgando a todo ciudadano la potestad para que, de manera individual
o colectiva, ejerza las acciones de inconstitucionalidad o de garantia de los derechos; v) se
proclama de manera expresa, la fuerza vinculante y la aplicacién directa de la Constitu-
cién, cuyos preceptos obligan a toda persona, autoridad e institucion y exigen de jueces
y agentes de la administracién publica, su inmediata e incondicional ejecucién; v) el
ambito dispositivo y normativo de la Constitucién alcanza también a las relaciones entre
particulares, por lo que cabe hablar también de la constitucionalizaciéon de derecho priva-
do; vi) la Constitucion esta poblada de regulaciones que condicionan de uno u otro modo,
la actuacion de la legislacién, la jurisprudencia, los desarrollos doctrinales, la acciéon de
los actores politicos y de las relaciones sociales; toda actuacién tanto del poder publico
como de los particulares es evaluada bajo el prisma de los preceptos constitucionales; y
vi) se trata de una Constitucién actuante y viviente, a diferencia de la vigencia precariay
condicionada que tuvieron las Cartas Politicas anteriores al 2008.

La fuerza normativa y la eficacia directa de la Constitucién es el signo distintivo
del neoconstitucionalismo; la eficacia normativa y la aplicacién directa de la Constitu-
cién son pilares fundamentales del nuevo paradigma constitucional. En el neoconstitu-
cionalismo, la Constitucién tiene verdadero caracter de norma, por lo que su aplicacién
directa por parte de legisladores, jueces y administradores, es obligatoria. La eficacia
directa significa que todos los llamados a aplicar el derecho deberan tomar la norma
constitucional como una premisa de su decisién. La Constitucién no sélo es norma sobre
las normas sino norma aplicable, no sera sélo fuente sobre la produccién sino también
fuente de derecho sin mds. La Constitucion sera directamente aplicable por cualquier
servidor publico, jueces y tribunales sin necesidad de ningtn procedimiento previo de
recepcion por otra fuente del Derecho, y puede ser directamente invocada o alegada por
cualquier persona, sin necesidad de hacerla acompanar de precepto legal alguno. Los
derechos que la Constitucion reconoce son inmediatamente operativos, aun cuando el
legislador no haya procedido a regularlos.?

La Corte Constitucional, refiriéndose a la consecuencia juridica de la transformacién
a sistema normativo de la Constitucién, sefiala que:

“... Esta transformacion progresiva de la Constitucion hasta llegar a ser una norma, implica, por lo menos,
en su formula pura, que todos los ciudadanos y operadores juridicos habrdn de tomar el texto integro de
la Constitucion como una premisa de decisién, igual que cualquier otra norma. Lo anterior, como bien
sefiala Ignacio de Otto (Derecho Constitucional, sistema de fuentes), trae sustanciales secuelas frentea la
interpretacién dela Constitucién, a saber: a) habrd de interpretarse todo el ordenamiento juridico conforme

23 El Art. 424 de la Constitucién de la Republica establece que: “La Constitucion es la norma suprema y

prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y actos del poder piblico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia”.
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al texto constitucional; b) habrdn de examinarse, a la luz del texto constitucional, todas las normas del
ordenamiento juridico, para comprobar si son o no conforme con el texto constitucional y con el llamado
doctrinariamente bloque de constitucionalidad; c) en la aplicacion concreta del derecho por los diversos
operadores juridicos, deberdn aplicar, en primer lugar, la Constitucion y las normas que tengan su misma
jerarquia, a fin de extraer de ella la solucién a cualquier litigio o problema juridico; y sélo si ésta no dice
nada, se aplicardn las normas secundaria; y, d) la condicién normativa de la Constitucién tiene un efecto
derogatorio general y automdtico para las normas preconstitucionales (ipso constitutione) y en general,
previa peticion de parte para las normas infraconstitucionales posteriores a la Constitucion”.?*

La consecuencia practica de la adopcién de este modelo constitucional es que todos los fun-
cionarios puiblicos, incluidos los juecesy los propios particulares, deberdn respetar la Constitucion y desarrollar
sus funciones de conformidad con lo que dice el texto de la Carta Fundamental y las sentencias del 6rgano
encargado de ejercer la justicia constitucional”.?> Congruente con ese desarrollo doctrinal, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido, como precedente vinculante,
que “la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, para su validez y eficacia, no requiere de desarrollo legal o
reglamentario alguno. Sus disposiciones disfrutan de eficacia directa e inmediata”. >

La constitucionalizacion de la justicia es el fenémeno que pone de manifiesto
el rol esencial del sistema de justicia como instrumento para alcanzar los propésitos
constitucionales, en cuya virtud la mision que los jueces estan llamados a cumplir en
la democracia constitucional, con arreglo a los principios del neoconstitucionalismo y
del Estado constitucional, consiste en la defensa tenaz, eficaz, activa y operante de los
derechos humanos, a fin de materializar su plena vigencia practica.

A este respecto, Avila (2009) considera que el Estado constitucional de derechos y justicia abre en el
Ecuador un espacio para la pluralidad de sistemas juridicos, estatales y no estatales, y al reconocimiento
sustancial de los derechos, por tanto, a la “constitucionalizacién de la administracién de justicia” y, a
través deella, ala ampliacién de las potencialidades democratizadoras de la sociedad ecuatoriana, y hace
notar que el énfasis en la justicia posiciona a “los jueces como garantes de los derechos” frente
a la decision prioritaria de conflictos socialmente relevantes y en la materializacion de los derechos en los
casos concretos, y permite fundamentar la reforma judicial y las politicas judiciales sobre la base de un
“acceso a la justicia sustancial”; puntualiza que la constitucionalizacion de la administracién de
justicia “supera la formalidad” y apunta hacia la “creacién de una nueva institucionalidad
judicial al servicio de la gente que asegure el acceso sustancial a la justicia: la consti-
tucionalizacién material”.

2 Corte Constitucional de Transicién: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479, suplemento,

2-X11-2008, pag. 14.

%5 Ibidem, pag. 14.

% Ibidem, Decisién 1, pag. 18.
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El Estado Constitucional instituido por el Texto Fundamental del Ecuador, a criterio
de Andrade (2009) precisa de un nuevo papel para el juez como garante de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales sobre la
materia. En el Estado legalista, la funcién judicial se limita a una tarea exclusivamente
aplicativa de la ley; el derecho una vez creado por el legislador, debe ser aplicado de un
modo mecanico por el juez (subsuncién). En el Estado constitucional, en cambio, los
jueces asumen un papel esencial en el proceso de creacién del derecho; las practicas de
los tribunales y los principios y reglas no son una operacién de subsuncion légica, sino
un proceso de interpretacion y argumentacién racional de las decisiones sobre la base del
sentido comun, de los valores, del balance de los intereses politicos y de la idea de justicia
imperante en la sociedad. Asi, el Estado constitucional de derechos y justicia implica
la superacién del Estado legalista o de legalidad. La Constitucién deja de ser un mero
programa politico y se convierte en una verdadera norma, no cualquier norma sino en
la “norma suprema” del ordenamiento y a partir de alli, disciplina a todos los poderes
publicos y a los particulares.

La préctica judicial, a la luz de los principios y valores de la Constitucién de 2008 deja
de seruna operacién de subsuncién légica para convertirse en una operacién de argumen-
tacién y de interpretacion. Se establecen garantias reales delos derechos de las personasa
través de un sistema de justicia eficaz, independiente, especializada. Los jueces asumen
un papel esencial en el proceso de creacién del derecho.

La Constitucién, al definir al Estado ecuatoriano como constitucional de derechos y
justicia y consagrar como deber primordial del Estado garantizar, sin discriminacién
alguna, el efectivo goce de los derechos humanos, ha constitucionalizado a la admi-
nistracion de justicia y a la justicia, y ha trazado un nuevo disefio del sistema judicial,
donde los jueces son creadores de derecho y garantes de los derechos a través de una
justicia restaurativa y distributiva. La actual Constitucion prescribe un modelo de poder
judicial activista que tutele eficazmente los derechos humanos y como instrumento para
materializar el ideal de la justicia.

La jurisprudencia constitucional es fuente directay formal del derecho, a partir dela vigencia dela
Constitucion de 2008.7” La exigencia de respetar la jurisprudencia constitucional es global para todo el sistema
juridico; genera un efectoirradiacion respecto a las demds materias. El mdximo rgano de control, interpretaciény
de administracion de justicia en materia constitucional produce precedentes obligatorios y vinculantes.

%7 Con la Constitucién de 2008 la estructura del sistema de fuentes del ordenamiento juridico
ecuatoriano ha experimentado un giro de 180 grados: la ley ha dejado lugar a la Constitucién y
a los instrumentos internacionales de derechos humanos y comparte espacio normativo con la
jurisprudencia constitucional que ha pasado a ser fuente formal y directa del Derecho. Con esta
innovacién, ha cambiado también la estructura institucional del Estado: la legislatura ya no es
el tinico centro o nucleo del sistema juridico estatal; los jueces dejan de ser la boca muda de la
ley y pasan a ser protagonistas del nuevo Estado de justicia y el sistema judicial en su conjunto,
instrumento para hacer realidad el modelo constitucional.
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En el andlisis del nuevo rol instrumental de la jurisprudencia constitucional y su incidencia en la estruc-
tura del sistema de fuentes, Montafia (2012) puntualiza que la Corte Constitucional tiene un papel definitivo
enla transformacién de las fuentes del derecho, en razén de quela jurisprudencia constitucional estd llamada
aconvertirse en la fuente fundamental dela resolucién de los conflictos sociales del pafs.

La Corte Constitucional del Ecuador ha enfatizado que “todos los funcionarios puiblicos,
incluidos los jueces y los propios particulares, deberdn respetar la Constitucion y desarrollar sus funciones de
conformidad con lo que dice el texto dela Carta Fundamental y las sentencias del érgano encargado de ejercer
lajusticia constitucional”.?® Sin embargo, J. Montafa pone de manifiesto algunas dificulta-
des para convertir los fallos de los jueces constitucionales en fuente directa del derecho:
las sentencias no consiguen resumir y sintetizar los hechos adecuadamente; no existen
criterios claros y homogéneos para el manejo del precedente horizontal; no hay un len-
guaje técnico normalizado de cada una de las acciones; no existe doctrina judicial propia
para identificar el pensamiento y el enfoque doctrinario que ha desarrollado la Corte; las
sentencias abusan de citas doctrinarias extranjeras; existen fallas de argumentacion; no
hay cadena de argumentos deductivos ni esfuerzos suficientes para indicar las razones
de las decisiones; subsisten problemas de registro de las sentencias que hacen muy dificil
encontrarlas y utilizarlas... todo lo cual constituye, entre otros factores, verdaderas limi-
tantes para el adecuado uso de la jurisprudencia y la institucionalizacién de la cultura
del precedente como herramienta para favorecer cambios cualitativos fundamentales en
los 6rdenes sociales, juridicos y politicos.

Avila (2013), por su parte, enfatiza en los tres usos que la jurisprudencia constitucional
debe tener: politico, social y juridico. Mediante el usopolitico, los jueces otorgan legitimidad
alademocracia y hace posible convertir a la justicia en una herramienta dindmica para la
materializacién de la Constitucién y los limites del poder. Eluso social, permite conservar
las conquistas sociales y asegurar las transformaciones estructurales en una sociedad
profundamente inequitativa, posibilita aumentar los niveles de exigibilidad y una ciuda-
dania volcada a vivir realmente los derechos constitucionales, en un proceso permanente
de transformacion social basado en una politica constitucional y una justicia progresista,
que materialice los principios y valores de la Constitucion. El uso juridico convierte a la ju-
risprudencia constitucional en una herramienta valiosa para garantizar la igualdad pro-
cesal, predictibilidad, uniformidad de la actuacién de la justicia, la seguridad juridica, y
procura acercar a la justicia a los problemas concretos e intereses sociales de la poblacién.

CONCLUSIONES
1. La jurisprudencia constitucional y los precedentes obligatorios y vinculantes de la
Corte Constitucional tienen incidencia fundamental en los ambitos sociales, juridicos
y politicos, como instrumento de innovacién social y desarrollo, en el marco de los

28 Corte Constitucional de Transicion: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-XII-
2008, p. 14.
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nuevos paradigmas del ordenamiento juridico ecuatoriano, atento el potencial eman-
cipatorio del derecho y su papel en el proceso de institucionalizacién del proyecto de
transformaciones disefiado por la Constitucién de 2008.

2. LaCorte Constitucional tiene un rol protagénico en el proceso de constitucionalizacién
de la cultura juridica y de la vida cotidiana del pais, mediante la creacion de un sélido
acervo jurisprudencial que consolide la transformacién del sistema de fuentes del
derecho y la resolucién de los conflictos sociales mas relevantes del pais.

3. Los jueces (la judicatura), abogados (el foro) y docentes del derecho (la academia), que
son también actores principales en la consolidacién del nuevo orden juridico politico
que consagra la Constitucién, deben asignar mayor protagonismo a la jurisprudencia
constitucional, a fin de materializar los paradigmas del Estado constitucional, el neo-
constitucionalismo, la constitucionalizacion del derecho y la constitucionalizacién de
la justicia, instituidos por el Texto Fundamental.

4. Enrazén de que la conversién de la jurisprudencia constitucional en fuente de derecho
pasa por el proceso previo de conocimiento de las decisiones de la Corte Constitucional
por parte de los operadores juridicos, es necesaria su profusa difusién en los diferentes
contextos de la practica del derecho: la judicatura, el foro y la academia.

5. Los jueces deben ser formados en la nueva cultura de la constitucionalizacién de la
justicia y la Corte Constitucional debe desplegar una labor de difusién de sus decisiones
en todos los despachos judiciales del pais, a fin de lograr que los operadores judiciales
motiven mds y mejor sus sentencias invocando la jurisprudencia y los precedentes
emanados del maximo érgano de interpretacion y control de la Constitucion.

6. Los abogados deben disefar sus estrategias de defensa en funcién de precedentes
constitucionales, a cuyo efecto, es necesario que tanto la academia como el gremio
profesional promuevan la formacién compatible con el nuevo sistema de manejo de las
fuentes del ordenamiento juridico.

7. Los docentes del derecho deben enfocar su ensefianza ala luz dela jurisprudencia cons-
titucional y los precedentes vinculantes, a fin de lograr que la formacién juridica sea
mds metodoldgica y argumentativa con base en la jurisprudencia y en los precedentes
emanados de la Corte Constitucional.

8. Esnecesariodisefiary aplicar politicas ptblicas concertadas entre Corte Constitucional,
ConsejodelaJudicatura, Universidades y Gremios de Abogados, a fin de promover la nue-
va cultura juridica basada en la jurisprudencia constitucional y su uso social, politicoy
juridico, en el proceso de las transformaciones orientadas por el Texto Constitucional.

9. Los derechos humanos, llamados también derechos fundamentales, derechos natura-
les, derechos puiblicos subjetivos, libertades ptiblicas, derechos morales, que traducen
en el fondo, ideales de dignidad, de justicia y de libertad, encuentran en la jurispru-
dencia constitucional, su mas adecuada via de plasmacioén.

10. La notable innovacién clasificatoria en derechos del buen vivir (agua y alimentacién,
ambiente sano, comunicacién e informacién, cultura y ciencia, educacién, habitat
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11.

12.

13.

14.

15.

y vivienda, salud, trabajo y seguridad social), derechos de las personas y grupos de atencion
prioritaria (adultas y adultos mayores, jévenes, movilidad, mujeres embarazadas, nifias,
nifios y adolescentes, personas con discapacidad, personas con enfermedades catas-
troficas, personas privadas de libertad, personas usuarias y consumidoras), derechos de
las comunidades, pueblos y nacionalidades (indigenas, afroecuatorianos, montubios), derechos
de participacién, derechos de libertad, derechos de la naturaleza y derechos de proteccion, traduce
la tendencia emancipatoria del Derecho y de la administracién de justicia, donde la
jurisprudencia constitucional constituye estrategia clave para el desarrollo progresivo
del contenido y la materializacién de los derechos consagrados en la Constitucion.

El modelo de democracia directa, inclusiva, participativa, que nacié como producto de
la Asamblea Constituyente de Montecristi s6lo es posible sostenerse por el involucra-
miento de todos los miembros de la sociedad en los procesos de decisién, diagnéstico,
priorizacién e identificacién de los problemas y de como asignar los recursos para
resolver esos problemas. En este sentido, la jurisprudencia constitucional y su uso por
parte de los jueces, se convierte en factor coadyuvante para materializar los derechos
constitucionales, dando contenido sustancial a la democracia inclusiva y de oportuni-
dades concebida en la Carta Fundamental.

La democracia, que debe construirse segin los postulados constitucionales vigentes,
es una democracia que debe promover el desarrollo integral, integrador y participativo,
y en ese orden, la jurisprudencia constitucional es factor de innovacién social y de
desarrollo, porque involucra, a partir de su utilizaciéon por parte de los jueces, a todo los
estamentos de la sociedad y del Estado, en la gran tarea de superar la brecha entre las
promesas constitucionales y las vivencias cotidianas de la gente.

Existen grandes posibilidades y al mismo tiempo grandes barreras, limitaciones o res-
tricciones para los mecanismos de democracia directa garantizados en la Constitucién
de 2008. Para acortar la brecha entre el deber ser de la participacién y el ser y el quehacer
de la participacioén real, es necesario propiciar espacios para la aplicaciéon cotidiana de
las herramientas que reconoce la Constitucién en los diferentes espacios publicos. Se
requiere liderazgo y voluntad politica, por una parte; y, adecuada organizacién del
proceso participativo, por otra.

La legitimidad del proceso democrético se basa en la transparencia, la rendicién de cuen-
tas y sobre todo, en la participacién ciudadana. La implementacion de los instrumentos
y los procesos participativos previstos en la Constitucién constituyen un enorme reto en
el Ecuador. No es suficiente la diagramacién constitucional de los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana que disena el Texto Constitucional, es necesario superar las barreras
estructurales que impiden que esos mecanismos de participacién ciudadana se viabilicen
enlapractica, y en este objetivo, la jurisprudencia constitucional juega un rol fundamen-
tal para la concrecion de los derechos, y en especial, los derechos de participacién.
Mediante el uso social, juridicoy politico de la jurisprudencia constitucional, es posible
institucionalizar los mecanismos de participacién ciudadana en y durante todo el ciclo
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de la politica publica, a fin de garantizar adecuados niveles de estabilidad politica y la
construccién de una cultura politica participativa que se arraigue en la conciencia so-
cial. El éxito del modelo de democracia participativa y dela eficacia delas herramientas
de participacién ciudadana depende de la cultura politica, la accion de los movimientos
sociales, la voluntad politica de los gobernantes y el sentido de compromiso colectivo
frente a la democracia participativa.

16. Es necesario institucionalizar espacios que permitan a la ciudadania acceso a las ins-
tancias de gobierno nacional y local. Las organizaciones politicas y los lideres de todos
los niveles de gobierno deben desplegar todo esfuerzo para que la sociedad recupere la
conflanza en la politica y sean factor coadyuvante de la gobernabilidad y de la gober-
nanza, la sostenibilidad de los gobiernos y la participacién profunda de la sociedad
civil organizada, haciendo posible la democratizacién de la democracia, es decir, la
construccién de una democracia de “alta intensidad”, posibilitando, de este modo,
reducir los riesgos de crisis del sistema politico. Y en este dmbito, la jurisprudencia
constitucional y la labor de los jueces, tienen un rol decisorio como garantes de los
derechos de participacion.

17. Lajurisprudencia constitucional, en el nuevo Estado constitucional de derechos y jus-
ticia disefiado por la Constitucion de 2008 es un potente instrumento social, politico
y juridico en manos de los jueces y de la ciudadania, para favorecer los cambios y las
innovaciones sociales en democracia que entrafia el proyecto politico contenido en la
Constitucién de 2008.

18. Mediante el uso social de la jurisprudencia constitucional, es posible conservar las
conquistas sociales y asegurar las transformaciones estructurales en una sociedad pro-
fundamente inequitativa, aumentar los niveles de exigibilidad de los derechos y una
ciudadania volcada a vivir realmente los derechos constitucionales, en un proceso per-
manente de transformacion social basado en una politica constitucional y una justicia
progresista, que materialice los principios y valores de la Constitucién. Mediante el uso
juridico, 1a jurisprudencia constitucional es una herramienta valiosa para garantizar
la igualdad procesal, predictibilidad, uniformidad de la actuacién de la justicia, la
seguridad juridica, y procurar acercar a la justicia a los problemas concretos e intereses
sociales de la poblaciéon. Mediante el uso politico, los jueces otorgan legitimidad a la
democracia y hace posible convertir a la justicia en una herramienta dinamica para la
materializacién de la Constitucién y los Iimites del poder.

19. La ciencia juridica, los procesos tecnolégicos e institucionales y la innovacién, co-
nectados al potencial emancipatorio del Derecho, enfocado éste como praxis social
compleja de la vida de los pueblos y el reconocimiento de su potencial transformador
para satisfacer las demandas sociales reivindicatorias, y en particular las necesi-
dades humanas basicas del buen vivir, fundamentan los contornos de la dialéctica
interrelacion ciencia-tecnologia-innovacion, al servicio integral de la sociedad y la
naturaleza.
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RESUMEN
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La inercia es en el juez garantia de su equilibrio, esto es, imparcialidad, actuar significard
adoptar un partido. Corresponde al abogado, que no teme aparecer como parcial, ser el
drgano propulsor del proceso: tomar todas las iniciativas, agitar todas las dudas, romper
todaslasrémoras, (...) imparcial debeser el juez, quees uno, porencima delos contendientes,
pero los abogados estdn hechos para ser parciales, no solo porque la verdad se alcanza mds
fdcilmenteescaldndola desde dos partes, sino porquela parcialidad de uno es el impulso que
engendra el contra impulsé del adversario, (...) permite al juez hallar lo justa en el punto de
equilibrio. (Calamandrei, 2001, p. 24-25, 54-55).

INTRODUCCIGN

Para brindar una aproximacién al concepto de imparcialidad, podemos tomar en cuenta
la definicién de la Real Academia de la Lengua Espanola la cual define a imparcialidad
como “Falta de designio anticipado o de prevencién en favor o en contra de alguien o algo,
que permite juzgar o proceder con rectitud”.

Cuando hablamos de imparcialidad judicial, lo hacemos desde una perspectiva
constitucional como parte del debido proceso y seguridad juridica, asi también, como un
elemento que legitima la toma de decisiones de los jueces y de la fiabilidad del sistema
judicial en su totalidad. Pues, sialgo legitima al juez en una causa es, precisamente, esa
falta de interés en el proceso.

La imparcialidad es un criterio propio de la justicia (no puedo esperar sentencia justa
si no cumpli con el debido proceso y dentro del debido proceso se encuentra la imparcia-
lidad), alude a que las decisiones deben tomarse siguiendo criterios objetivos sin dejarse
llevar por influencias, opiniones, perjuicios, a no ponerse de lado de ninguna de las
partes porque tal “parcialidad” le corresponde al abogado.

La finalidad de la funcién judicial es dirimir y controlar el desarrollo del proceso de
acuerdo con las garantias constitucionales, la imparcialidad debe ser atendida como
la imposibilidad del juez de realizar tareas propias de las partes. De acuerdo con lo an-
teriormente mencionado, es inconcebible sostener la posibilidad de un juez que realice
actividades que les correspondan a las partes, estos casos en la doctrina se denominan
“conducta procesal indebida”, un juez parcializado es un juez arbitrario y un juez arbitra-
rio es un juez injusto, en definitiva, no es juez (Picado, 2014).

Un juez parcial conlleva consecuencias mas graves que una sentencia injusta,
conlleva a que las partes y la sociedad ya no se sientas seguros con su aplicaciéon de
justicia por lo que la necesidad de recurrir a un tercero imparcial (juez) para que sea
el encargado de dirimir, ya no se veria justificado, lo que pone en riesgo no solamente
suintegridad como juez sino también la credibilidad y desnaturalizacién del sistema
judicial entero.

Esto se da ya que la hétero-composicién de los procesos contenciosos implica la necesi-
dad de que sean resueltos por un tercero imparcial, siel “tercero imparcial” favorece auna
de las partes, /para qué acudo a ellos?
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En relacién con la independencia, se le impide al juez depender en su decision
de criterios o intereses de personas externas o instituciones ajenas al proceso. Esta
independencia no alude tinicamente al juez sino a todo el sistema judicial de manera
que se conduzca el proceso para que las partes tengan la posibilidad de realizar todos los
pasos en todo a sus derechos y garantias y que se pueda cumplir el debido proceso.

En la funcién judicial se manifiesta también en el poder de independencia:

1. Frente alos otros érganos estatales y particulares (independencia externa).
2. Frente a otros jueces dentro del mismo poder judicial (independencia interna).

La independencia externa se basa en la divisién de poderes de Montesquieu y la teoria
de pesos y contrapesos que manifiesta la independencia de los 3 poderes principales y
que ellos no pueden delegar sus funciones al otro, de ser este el caso, estariamos hablando
de una arbitrariedad donde los afectados (que se encontrarian en indefensiéon ante el
estado) fuera el pueblo. En cuanto a la independencia interna, se refiere a la necesidad
de que exista independencia en relacién a los demas tribunales para garantizar la
competencia propia de cada uno para resolver los asuntos sometidos a su decisién sin
interferencia de otros tribunales u 6rganos judiciales.

Cuando el juez actia de manera imparcial, actia también de manera neutral y
objetiva por lo que es importante recalcar que la imparcialidad e independencia tiene
un caracter “erga omnes” y debe aplicarse a todos, sin excepcién, ya que es un derecho
constitucional el derecho a la tutela judicial efectiva y expedita y es parte del debido
proceso.

Muchos autores explican que se puede distinguir dos concepciones de imparcialidad,
que son la imparcialidad subjetiva y la imparcialidad objetiva.

1. Laimparcialidad subjetiva que hace referencia a la conviccién personal de un juez res-
pectodel casoyalaspartes, es decir garantiza que el juez no haya mantenido relaciones
indebidas con las partes.

2. Laimparcialidad objetiva se asegura de que el juez no ha tenido contacto previo con el
“thema decidendi” es decir, no haber conocido con anterioridad el objeto del proceso.
Se refiere a las garantias que son necesarias para que el juzgador retina antes de su
actuacién respecto al proceso.

Se establece esta division con la finalidad de que el juez no tenga impedimento con
respecto a las partes en razon a sus relaciones con los sujetos procesales (impar-
cialidad subjetiva) ni tampoco tenga impedimento con respecto a la pretensién de
la demanda al haber intervenido de alguna forma con anterioridad. (Alude tam-
bién a que el juez de primera instancia, no puede conocer la causa en la segunda
instancia).
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En definitiva, la imparcialidad del juez no es ni mas ni menos que el mantenimiento
delaigualdad delas partes durante el proceso que constituye un elemento esencial de las
garantias al debido proceso.

JUEZ IMPARCIAL

Sialgodiferenciaalos jueces conlos demds funcionarios ptblicos cuyas facultades podrian
llegar a ser indebidamente confundidas con las jurisdiccionales, es la imparcialidad que
se ve reflejada en el propio ejercicio de la jurisdiccién, cuya esencia implica la activaciéon de
un mecanismo de heterocomposicion de litigios, en la cual, la solucién de la controversia
se deja en manos de un tercero imparcial, es decir un ajeno a la contienda (Oyarte, 2016).

La imparcialidad del juzgador, que es concebida tanto en instrumentos internaciona-
les de derechos humanos como en nuestra legislacién, presupone uno de los principios
fundamentales para la obtencion del derecho justo, exigiendo que el tercero imparcial se
abstenga de dirimir un procesoy tome una decisiéon en el mismo cuando falte la ajenidad,
como lo precisa Montero (2006):

La ausencia de designio o prevencién en el juez de poner su funcién jurisdiccio-
nal al servicio del interés particular de una de las partes. La funcién jurisdiccional
consiste en la tutela de los derechos e intereses legitimos de las personas por media
de la aplicacién del Derecho en el caso concreto, y la imparcialidad se quiebra cuando
el juez tiene el designio o la prevencién de no cumplir rea/mente con esa funcién,
sino que, incumpliendo con ella, puede perseguir en un caso concreto servir a una de
las partes. (p.69)

Dado que la imparcialidad, trata de controlar los méviles del juez frente a influencias
extrafias al Derecho proveniente dentro del propio proceso jurisdiccional, podemos llegar
a la conclusién que solo un juez imparcial asegura que la igualdad de las partes esté
presente en el desarrollo del proceso, mediante el cumplimiento correcto del Derecho, de
una manera mas clara actuando conforme al deber. Cabe recalcar que el cumplimiento
del deber es tanto la explicaciéon como la justificaciéon de las decisiones que toma y que
estas coincidan, es decir, que la explicacion de la decision coincida con la motivacion, la
justificacién y la decision.

Entendido, su trascendencia, su alcance y las clases, podemos visualizar a la impar-
cialidad como la ajenidad del juez a los intereses de las partes en causa, ya que el juez
juzga en nombre del pueblo y no de la mayoria, contando con la confianza de los sujetos
concretos que juzga, sin tener ningun interés personal, ni ptblico o institucional

El juez al ser el titular de la potestad jurisdiccional tiene el deber de ser imparcial
cuando realiza actos jurisdiccionales y a su vez, no puede ser al mismo tiempo parte del
conflicto que se somete a su decisién. No obstante, no solo se puede suponer que el titular
dedicha potestad jurisdiccional no sea parte, sino que también implica que su juicioy las
decisiones que tome deben de estar determinadas por la aplicacién de criterios objetivos,
sin dejarse llevar por influencias de otras opiniones, perjuicios o bien por razones que de
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alguna manera se caractericen por no ser apropiadas, asi lo explica Picado (2014), al hacer
alusion a las virtudes que deben poseer los juzgadores:

a. Ausenciade prejuicios de todo tipo, ya searaciales, religiosos o de cualquier otra indole,

b. Independencia de cualquier opinién y, consecuentemente tener oidos sordos ante suge-
rencias o persuasion de parte interesada que pueda influir su animo,

c. Noidentificacién con alguna ideologia determinada,

d. Completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno; y a la influencia de la
amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos de
lucimiento personal, de figuracién periodistica, etc.

e. Y también es no involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto liti-
gioso y evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la formacién de
los elementos de conviccién, asi como de fallar segtin su propio conocimiento privado
el asunto.

f. Tampoco debe tener temor al qué dirdn ni a separarse fundadamente de los precedentes
jurisprudenciales, etc. (p. 35-36)

Sin embargo, la tarea de ser imparcial es asaz dificil puesto que exige completa y absoluta
neutralidad, que debe ser puesta en practica en todo supuesto justiciable con todas las
calidades que el principio involucra. Es muy facil decir “el juez debe ser imparcial” y atin
mas facil explicar el por qué si esta reconocida legislativamente su necesidad; lo dificil
es lograr jueces imparciales y aqui es donde deben concentrarse las teorizaciones de los
autores. Asi, Sharman (1996) entiende que el principio de imparcialidad judicial llama
a que la ley pueda ser aplicada por los jueces sin inclinaciones personales o prejuicios
hacialos individuos. Los jueces deberian aplicar la ley en forma uniforme y consistente a
todas las personas. En otras palabras, la imparcialidad judicial deberia ser semejante ala
proteccién ecudnime de la ley. (p.16)

(En qué momento el juez debe ser imparcial? La respuesta es durante el proceso, asi
lo reconoce la Constitucién a través de la incorporacién de pactos internacionales que,
de manera expresa, disponen la imparcialidad judicial como nota esencial del debido
proceso.

LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL COMO DERECHO

Segun Ferrajoli, podriamos afirmar que la resolucién de conflictos, en un prin-
cipio fue regida por la venganza privada, en la cual usando la razén de la fuerza se
intentaba llegar al final de la discusién. La desigualdad dentro de un conglomerado
social es algonatural, por ende, sin norma tipificada, ni entesreguladores tendiaala
arbitrariedad y desproporcionalidad. Con el pasar de los afios, surge la necesidad de
materializar las normas, y esta situaciéon cambia radicalmente del uso de larazén de
la fuerza, al uso de la fuerza de la razén, como pilar para la resolucién de conflictos.
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Resulta importante destacar que la imparcialidad judicial debe de tomarse como un
criterio propio de la justicia ya que, si nos encontramos en busca de la misma dentro
de un juicio no podemos dejar de exigirla. Segin la concepcion hobbesiana, debido a la
naturaleza conflictiva del hombre, su comportamiento tiende a ser corrupto y siempre
estar en busca de su beneficio.

La ley no escrita de naturaleza, aunque sea facil de reconocer para aquellos que, sin
parcialidad ni pasién, hacen uso de su razén natural, y, por tanto, priva de toda excusa
a quienes la violan, si se tiene en cuenta que son pocos, acaso ninguno, quienes en tales
ocasiones no estan cegados por su egoismo o por otra pasion, la ley de naturaleza se con-
vierte en la mds oscura de todas las leyes, y es, por consiguiente, la mds necesitada de
intérpretes capaces. (Hobbes, 1651, p.112)

La historia se encarga de demostrar que el poder, le abre la puerta a la tirania y abu-
so, evitando asi que las resoluciones de conflictos desemboquen en un final adecuado
y justo para las partes. Es por ese motivo que, la imparcialidad es un conducto inico y
necesario para el ejercicio efectivo de los derechos dentro de un proceso judicial, siendo
un deber para aquellos que administran justicia y un derecho para quienes necesitan
deella.

LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL COMO DEBER DEL EJERCIENTE DE LA FUNCION JUDICIAL

Este principio juridico, no es inicamente un beneficio para las partes; es tan importante
y fundamental que, sobrepasando la barrera del beneficio, llega a ser un derecho de
relevancia sustancial para el debido proceso de los ciudadanos que ejercen su derecho de
acciéon. Como consecuencia, la imparcialidad es tanto un derecho para los ciudadanos,
como un deber para los jueces. “El principio de imparcialidad llama a que la ley pueda
ser aplicada por los jueces sin inclinaciones personales o prejuicios hacia los individuos.
Los jueces deberian aplicar la ley en forma uniforme y consistente a todas las personas”
(Sharman, 1966). La imparcialidad judicial es un derecho administrado por los jueces y
juezas que administran justicia, y es una manera de legitimar su accionar, le otorga cer-
teza a la parte actora y a los ciudadanos de que el proceso existente y los procesos futuros,
se desarrollardn con transparencia y el pertinente ejercicio de garantias impuestas por la
Constitucién y las leyes vigentes.

LA IMPARCIALIDAD COMO DEBER DEL JUEZ EN CUANTO TITULAR DE LA FUNCION JUDICIAL
La imparcialidad judicial le permite al juez ejercer un papel regulador entre las partes de
un litigio y de la misma manera, hacer efectiva la garantia de igualdad en la contienda
judicial. Su finalidad es proteger el derecho humano a tener un proceso justo con las ga-
rantias previstas en las leyes vigentes y tratados internacionales de Derechos Humanos.
Sanchez, (1998) indica que:

En el sistema acusatorio puro las tareas de investigar, acusar y juzgar se asignan a
funcionarios diferentes. Se garantiza de esta manera la imparcialidad del juez, quien
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no tiene la mas minima contaminacién ni con la investigacién ni con la acusacién, ya
que convoca a audiencia publica a peticién del fiscal, cumpliéndose en dicha vista el
juzgamiento, para dictar luego la sentencia. Solo el fiscal investiga y acusa. De manera
que el tribunal popular o jurado de conciencia, en la audiencia ptiblica celebrada bajo la
direccion del juez, se limita a percibir de modo directo la forma como se practican las
pruebas y a enterarse de su contenido y del de las distintas intervenciones de los sujetos
procesales. (p. 194)
A suvez, Esparza Leibar (1995) explica que:

La imparcialidad que debe de caracterizar al juzgador aparece inequivocamente
recogida enla Decimocuarta Enmienda dela USC. Aquella impone al juzgador el deber
ético de abstenerse cuando la imparcialidad puede ser razonablemente cuestionada,
y ello puede ocurrir por la concurrencia de factores tanto extra como intra procesales,
por lo que deberd mantenerse activamente a todo lo largo del mismo. En caso de que
no se cumpla lo anteriormente afirmado se producird una violacién del derecho a un
proceso debido y serd motivo suficiente como para impugnar el proceso en el que no se
haya respetado la imparcialidad. (p. 108)

Solarte (1996) afirma que, este principio se refiere a que el funcionario, por expresa
disposicién legal, esta obligado a buscar y hallar la verdad verdadera o verdad real.

La imparcialidad significa la ausencia de todo interés en la decisién de los jueces,
distinto del de la recta aplicacién de la justicia. Al juez le estd vedado ser juez y parte
a un mismo tiempo, y de ahi las causales de recusacién y de impedimento que se han
establecido en nuestros cédigos (Acosta 1988).

FUENTES DE RIESGO PARA LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL

PREJUICIOS

En la hermenéutica al prejuicio se lo define como aquella evaluacién provisional que
permite ulteriormente emitir un juicio de valor definitivo, por ello aquel concepto
desprovisto de su connotacién negativa constituye un necesario punto de partida
o punto de soporte del intérprete para luego confrontarlo y convalidarlo con el flujo
de informacién que vaya adquiriendo en orden a proferir la interpretacién final
(Loépez, 2016 ).

SESGO COGNITIVO

Este sesgo consta en un rasgo o predisposiciéon de un sujeto que marca la manera como
procesa la informacién y por ende la forma como juzga los hechos, a pesar de que son
varios los sesgos cognitivos que se han sido materia de analisis en la psicologia basten
a presentar a manera de ejemplo tres de ellos que pueden tener un vinculo o nexo con la
imparcialidad judicial.
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SESGO DE CONFIRMACION

El individuo tiene una inclinacién a tratar la informacién que recibe de manera que
confirme sus preconceptos que apoyen en su esquema mental pre existente, esto implica
que desecha las posturas o ideas que no lleguen a enmarcarse a su preconcepciéon o a que
frente a datos ambiguos les dé una interpretacién acorde a su modelo mental; esto se debe
entre otras razones a que el ser humano primero de manera emocional a los estimulos
externos y luego de esto trata de darles una explicacién racional, es lo que ocurre cuando
ya se ha tomado una decisién y s6lo se aceptan los argumentos que lo corroboren.

EL SESG0 DE LA OBSERVACION SELECTIVA

Por otro lado, el sesgo de la observacién selectiva, implica la propension del sujeto a
filtrarla realidad a través de sus experiencias personales previas de manera que la mayo-
ria de los datos que en adelante aparezcan no le pareceran neutros sino condicionados a
lo que él ha vivido.

EL SESG0 DE LA FABULACION

Esla tendencia a confundir las afirmaciones de otras personas con la propia imagina-
cién o nuestros recuerdos de manera que alguien puede llegar a creer que esta recordando
hechos cuando en realidad nunca los vivié, en razén de que afiadié a su imaginacién o
recuerdo determinados cuentos de otras personas.

DADIVA 0 SOBORNO 0 COHECHO

Delito que consiste en el soborno de un juez, empleado, asesor, arbitro, arbitrador, o
perito que acepta dadivas o promesas para hacer algo en su oficio. Conviene no confundir
cohecho con la prevaricacién (Mellado, 1851)

PODER POLITICO

En los tltimos afios comenzé a hablarse de la judicializacién de la politica y de po-
litizacién de la justicia como expresiones de un fendémeno de relaciones mutuas en
los que los poderes politicos se inmiscuyen en el ambito de lo judicial y, viceversa, la
justicia exhibe un marcado activismo hacia el control de los problemas propios de la
politica. Expresiones de esos fendmenos han sido, por ejemplo, el llamado operativo
“mani pulite” (manos limpias) en Italia, donde una fuerte actuacién de los jueces logrd
desbaratar importantes redes de corrupcién; tema que también se verificé en otros
paises (Via, 2005 )

PODER ECONOMICO

Uno de los problemas actuales en cuanto al acceso a la justicia y la capacidad de obtener
una respuesta de jueces en el sistema judicial a un problema determinado de un ciudadano
ordinario, es que entra en juego el poder econdmico. En distintas instancias, a través de de-
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nuncias y comentarios de personas, tenemos esa vision que el poder econdmico en materia
civil puede ser en tltima instancia, lo que determina la solucién o no de un problemay la
persona que no tiene recursos econdmicos esta seriamente en desventaja (Luksic, 2011)

OPINIGN POBLICA

Desde la época en que la nocién de independencia del Poder Judicial ha sido consagrada
constitucionalmente como un principio de la funcién jurisdiccional hasta nuestros dias,
la sociedad ha ido cambiando. Precisamente, uno de los cambios mds notables que se han
dado como consecuencia de la globalizacién y del avance tecnoldgico, ha sido la creciente
influencia y participacién de la ciudadania y de los medios de comunicacién en el debate y
escrutinio de los asuntos ptiblicos. No podemos dejar de sefialar que, una parte de la mala
percepcién y desconfianza que tiene la poblacion del Poder Judicial se explica por la poca
informacién que tienen los ciudadanos sobre la administracién de justicia, la misma que
es compleja inclusive para los especialistas.

En una sociedad como la nuestra, donde las tecnologias de la informacién estan al
alcance de muchos, el Poder Judicial, tienen el deber de informar a los ciudadanos, de
la manera mas sencilla, a cerca del cumplimiento de sus funciones, a fin de evitar que
éstos tomen una lectura equivocada de las decisiones que los jueces adopten. Son los
magistrados quienes tienen que defender su labor, informando y explicando al ptblico la
forma cémo administran justicia, las razones del atraso en la emisién de sus fallos, los
efectos de sus decisiones y el impacto que generan en la comunidad. Para cumplir esta
meta, el Poder Judicial requiere un sistema de comunicaciones que permita enfrentar los
ataques e imputaciones que vengan de cualquier sector y anticipar los conflictos a fin de
reaccionar en forma oportuna.

Nuestro sistema judicial ha sido disefiado para administrar justicia al margen de cual-
quier presion o influencia; sin embargo, esto no significa que el Poder Judicial se encuentre
libre de la opinién publica. La libertad de expresion es esencial para el funcionamiento de
la democracia y de la participacién publica en la toma de decisiones, no obstante, en un
Estado Constitucional de Derecho, dicha libertad se halla sometida a la Constitucién y a la
ley (Mendoza, 2014)

LEGISLACION COMPARADA: JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
SU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
Con lo anteriormente establecido, es claro que “el derecho a ser juzgado por tribunales de
justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente previstos constituye un prin-
cipio basico del debido proceso” que todas las autoridades judiciales o administrativas
llamadas a garantizar los derechos de los individuos, estan sometidos al cumplimiento
delamisma.

Nuestra Carta Politica lo consagra en su articulo 76.7.k y este hace concordancia con
el articulo 8.1 de la Convencién Americana de derechos Humanos, que reza lo siguiente:
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8.1. 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 anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

La Convencion al igual que nuestra Constitucién, constrifie en una misma disposi-
cién la imparcialidad con la independencia que, aunque son términos relacionados entre
si, cada uno tiene un fondo juridico distinto.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Apitz Barbera y otros vs.
Venezuela aclara que:

La imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se

aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicioy,

asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar
toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia
de imparcialidad.

En el Ecuador, este principio ademds de estar en la Constitucién, se materializa
a través de las instituciones de recusaciéon y excusa, cuyas doce causales se encuen-
tran expresamente establecidas en el articulo 22 del Cédigo Organico Ceneral de
Procesos, y su procedencia, admisiéon y competencia, en los siguientes articulos del
Capitulo I11.

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto de este principio afirmo:

La garantia del derecho a la defensa, contenida en el articulo 76 numeral 7
literal k constituye, sin duda, el pilar fundamental de la accién jurisdiccional.
Las decisiones adoptadas dentro de un proceso deben contar con la decisién de
un juez que no esté invadido por presiones, sea a través del ejercicio del poder
politico o econémico, sea el atinente a los afectos o desafectos nacidos de la
interaccién humana.

En Constitucién de Colombia, la imparcialidad se ve reflejada en las siguientes dispo-
siciones:

Art. 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desa-
rrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y
la desconcentracién de funciones...

Art.29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y adminis-
trativas.
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Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio...

Ademas, la Corte Constitucional colombiana asegura que a través de los impedimen-
tos y las recusaciones se “se pretende garantizar condiciones de imparcialidad y transpa-
rencia de quien tiene a su cargo el tramite y decision de un asunto”.

En Estados Unidos el principio de imparcialidad esta expresamente estipulado en
la Enmienda VI, la misma que pretende proteger a los ciudadanos de las aprehensiones
arbitrarias.

ENMIENDA IV
En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado rapidamente y
en publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya come-
tido, Distrito que deberd haber sido determinado previamente por la ley; asi como de
que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacion, de que se le caree con los
testigos que depongan en su contra, de que se obligue a comparecer a los testigos que
le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.

La Suprema Corte de los Estados Unidos al respecto, afirma que la Clausula del Debido
Proceso, incorpora todas las circunstancias, la regla del common-law que permite la
recusacion cuando un juez tiene un “interés directo, personal, sustancial y pecuniario
enuncaso”y cuando la “probabilidad de parcialidad es demasiado alta para ser constitu-
cionalmente tolerable”.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION

DE ARTiCULOS EN LA REVISTA JURIDICA

TRAYECTORIA, COBERTURA Y CONTENIDO
La Revista Juridica es uno de los érganos de
difusién cientifica de la Universidad Caté-
lica de Santiago de Guayaquil. Tiene una
periodicidad semestral. Fundada en el afo
1990, publica principalmente producciones
inéditas relacionadas con las mas impor-
tantes areas del Derecho. Su objetivo es
difundir el conocimiento especializado que
permita promover la discusién critica en
temas juridicos relevantes. Su distribucion
es gratuita a nivel nacional e internacional.

El Consejo Cientifico de la Revista se
reserva el derecho de efectuar correcciones
de forma, con el propésito de asegurar una
presentacion uniforme. La publicacién de
los articulos no tiene ningtn costo.

I. RECEPCION DE ARTICULOS
Los articulos se recibirain en formato
Microsoft Word, y en el documento deberan
constar los datos personales de los autores.
Como archivo complementario, deberd
presentar una carta declaratoria de respon-
sabilidad de autoria, dirigida al director de
la revista, que en lo principal manifieste
que es un articulo original, que no ha sido
publicado en otra revista; asi mismo se
manifieste los posibles conflictos de interés,
y esté firmada por todos los autores.

II. PRESENTACION
En cuanto a los datos, contenido, estructu-
ra y estilo de los originales; los autores ob-
servaran las siguientes normas para lograr
una mayor eficacia en la gestién editorial:

FORMATO

CONSIDERACIONES GENERALES
Tipografia: Times New Roman tamario 12
Interlineado: sencillo, no habra espacios
en blanco entre parrafos.
Margenes: 2.5 cm. de margen en todos
sus lados.
Extensién: maximo 20 paginas.

TABLAS Y FIGURAS
Todas las tablas o figuras deberan enu-
merarse en funcion del tipo, segin su
aparicién en el articulo.

El texto que aparece en el interior ha de
leerse con claridad.

Los titulos deben ser lo suficientemen-
teclarosy concisosy se situaran enla parte
inferior de la figura.

Las tablas deben entregarse en formato
editable, no como imagen

En las tablas, cada columna debe ir
encabezada por un titulo breve.

Las figuras deben estar en formato de
imagen de alta calidad y con todo legible, y
se incluirdn un maximo de seis.

En caso de ser necesario, las explicacio-
nes del contenido se incluyen en notas al
pie dela tabla o figura.

ABREVIATURAS
Usar solamente abreviaturas estandares;
la primera vez que se usa una abreviatu-
ra debe ir precedida por el término sin
abreviar, seguido de la abreviatura entre
paréntesis, a menos que sea una unidad de
medida internacional.

|ISSN: 1390-3071 « N.231 .« 2018.

REVISTA JURIDICA

—
[~
«w



|ISSN: 1390-3071 « N.231 « 2018.

REVISTA JURIDICA

—
[
&~

NORMAS PARA LA PUBLICACIGN DE ARTICULOS EN LA REVISTA ALTERNATIVAS

TiTULO
Sera lo mas ilustrativo y conciso posible, y
no debe tener mas de 15 palabras.

RESUMEN
Todos los articulos se deben acompanar de
un resumen que no exceda las 250 pala-
bras, y que debe estar redactado en tiempo
pasadoy en tercera persona. En él deberan
consignarse los procedimientos metodo-
légicos basicos: alcance o repercusion del
estudio, métodos, objetivos, poblacién,
muestras, técnicas empleadas. También
los aspectos esenciales de la discusién y
los principales resultados; asi como unas
breves conclusiones.

PALABRAS CLAVE
Tras el resumen, se deben incluir de tres a
cinco palabras clave o descriptores, escri-
tas en espafol e inglés.

REVISION DE PARES
Los articulos seran sometidos al analisis
de Par(es) doble ciego afines al tema que
propone el autor; el arbitraje se centrard en
analizar el contenido, la coherencia, y la
pertinencia de su publicacién.

ESTRUCTURA
La estructura del articulo de investigacién
debera corresponderse con lo establecido al
respecto: introduccién, materiales y méto-
dos, discusién de resultados, conclusiones,
recomendaciones (de ser necesarias estas),
referencias bibliograficas.

Los articulos de revisién, comunicacio-
nes cortas o de caracter reflexivo y ensayis-
tico, no necesariamente se estructuraran
como los anteriormente descritos, aunque

si deberan mantener las siguientes partes:
introduccién, desarrollo por secciones (se-
gtn el tema o los contenidos), conclusiones
y referencias bibliograficas.

CONFLICTO DE INTERESES
Se hace referencia a los hechos o circuns-
tancias que pueden influir en el juicio y la
integridad de las acciones de los autores,
revisores y miembros del Comité Editorial
y, en consecuencia, afectar a la credibi-
lidad de un articulo cientifico. Hay un
potencial conflicto de intereses con inde-
pendencia de que las personas consideren
que dichas circunstancias no han afectado
a su juicio o integridad, y en consecuencia
deben declararse siempre.

Los conflictos de intereses pueden ser
de diversa indole:

Laborales (persona editora o revisora
que trabaja en el mismo centro donde se
ha realizado el estudio),

De investigacién (tener un proyecto
similar a punto de ser finalizado, una co-
laboracién cercana o un antagonismo con
alguno de los autores).

Econémicos (acciones o derechos sobre
acciones en compaiias, financiacién de es-
tudios por entidades comerciales, sponsor;
recepcién de pagos por consultoria, ponen-
cias o pertenencia a consejos de direccién).

Morales (reparos religiosos con el
aborto, la sexualidad y el fin de la vida); en
general, cuestionar el pluralismo moral.

La Revista Juridica es firme defensora
de la declaracién de los conflictos de
intereses y diferencia tres niveles relacio-
nados con el proceso editorial en cuanto
a tales conflictos: uno relacionado con los
autores; otro con los miembros del Comité
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editorial, y finalmente el relacionado con
los revisores de los manuscritos.

Todos los articulos que se envien a la
revista Juridica deben ir acompaiiados de
una declaraciéon de los posibles conflictos
de intereses de cada uno de los autores en el
que deben indicar por escrito si existe algu-
no de estos conflictos, o si no los hubiera.
Los editores podran requerir a los autores
que esta declaracién de conflictos se amplie
o detalle cuando lo consideren oportuno.

PLAGIO
El plagio es un fraude cientifico que supone
el uso de ideas, publicadas o no, de otros sin
atribucién de autoria, cita bibliografica, ni
permiso, presentando el trabajo como nuevo
y original, mas que derivado de otra fuente.
Con el plagio se intenta y se consigue (si no
se detecta) confundir a los lectores, y que
acepten a la persona plagiadora como auto-
ra. Elautoplagio es la practica de usar partes
de trabajos ya publicados por el propio autor,
sin especificarlo con una referencia biblio-
grafica. Silos editores de la revista Juridica
detectan plagio o autoplagio, rechazaran el
articulo en cuestién. Sise llegara a publicar,
la direccién de la revista debe informar
a las partes interesadas y publicar una
retraccién, facilitando todo lo posible la
investigacion judicial si la hubiera.
Se aplicaran los mecanismos técnicos
para la deteccién del plagio, mediante la
utilizacién de software especializado.

RESPUESTA A LOS CASOS DE FRAUDE CIENTIFICO
La revista Juridica se manifiesta en contra
del fraude en las publicaciones cientificas
y estd dispuesta a actuar con pertinencia,
para lo cual necesita de la colaboracién de

los autores y lectores. Dependiendo de la
gravedad de cada caso, la revista Juridica
actuara con una gradaciéon de acciones
que pueden ir desde la advertencia a las
personas autoras, la denuncia a las perso-
nas responsables legales de la institucién
donde trabajan los autores investigados y
finalmente hasta la retractaciéon publica
del articulo, dando a conocer toda la infor-
macion relevante en una nota editorial.

Los hechos potencialmente fraudulentos
pueden ser deliberados, o producidos por
ignorancia o premeditacién. Sélo se consi-
derara fraude los casos en que se documente
accién deliberada, mala fe e intencién de
enganar a las personas lectoras de la revista
Juridica, incluyendo: falsificacién de datos,
plagio, autoria inapropiada, manipulacién en
el analisis de los datos, actuacién inapropiada
y sesgada como revisor o editor, violacién de
las regulaciones sobre investigacién.

FE DE ERRATAS Y RETRACTACIGN
En seccién se publican correcciones tras
haber detectar errores en los articulos
ya impresos o retractasiones cuando se
haya advertido algtin tipo de fraude en
la preparacién o en los resultados de una
investigacién incluida. En este tltimo
caso, serd comunicada a los autores y a las
autoridades o directivos de la institucién a
que pertenezcan.

Las opiniones expresadas en los articulos
son de exclusiva responsabilidad de los auto-
res y no comprometen la opinién y politica
cientifica de la Revista.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
Las referencias bibliograficas del manuscri-
to deben seguir las normas de publicacion
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de la APA (Publication Manual of the
American Psychological Association, 526 62
edicion). Todas las referencias se insertaran
en el texto (nunca a pie de pagina) e irdn en
mintscula (salvo la primera letra).

Las citas bibliograficas en el texto se ha-
ran con el apellido del autor y afio de publi-
caciéon (ambos entre paréntesis y separados
por una coma). Siel autor forma parte de la
narraciéon se pone entre paréntesis sélo el
afo. Si se trata de dos autores, siempre se
citan ambos. Cuando el trabajo tiene mas
de dos y menos de seis autores, se citan to-
dos la primera vez, en las siguientes citas
se pone sélo el apellido del primero seguido
de “et al.” y el afio, excepto que haya otro
apellido igual y del mismo ano, en cuyo
caso se pondra la cita completa. Para mas
de seis autores se cita el primero seguido de
“etal.”y en caso de confusién se anaden los
autores subsiguientes hasta que resulten
bien identificados. Cuando se citan distin-
tos autores dentro del mismo paréntesis,
se ordenan alfabéticamente. Para citar
trabajos del mismo autor o autores, de la
misma fecha, se anaden al ano lasletrasa,
b, ¢, hasta donde sea necesario, repitiendo
el afo.

Las referencias bibliograficas alfabéti-

camente se ordenaran al final y atendien-
do a la siguiente normativa:
Para libros: Autor (apellido, coma e ini-
ciales de nombre y punto, en caso de varios
autores, se separan con coma y antes del
dltimo con un “&”); ano (entre paréntesis) y
punto; titulo completo en cursiva y punto;
ciudad y dos puntos y editorial. Ejemplo:

Lezak, M., Howieson, D. B., & Loring, D.
W. (2004). Neuropsychological Assessment
(4thed.). New York: Oxford University Press.

Para capitulos de libros colectivos o de
actas: Autor(es); afio; titulo del trabajo
que se cita y, a continuacién introducido
con “In”, el o los directores, editores o com-
piladores (iniciales del nombre y apellido)
seguido entre paréntesis de Ed., afiadien-
do una “s” en el caso del plural; el titulo
del libro en cursiva y entre paréntesis la
paginacion del capitulo citado; la ciudad y
la editorial. Ejemplo:

de Wit, H., &Mitchell, S. H. (2009). Drug

Effects on Delay Discounting. In G. J. Madden
& W. K. Bickel (Eds.), Impulsivity: The
Behavioral and Neurological Science of Discounting
(pp. 213-241). Washington, DC: American
Psychological Association.
Para revistas: Autor(es); afo; titulo del
articulo; nombre completo de la revista en
cursiva; Vol. en cursiva; N° entre parénte-
sis sin estar separado del Vol.; y, pagina
inicial y final. Ejemplo:

Byrne, B. M. (2008). Testing for multigroup
equivalence of a measuring instrument: A walk
through the process. Psicothema, 20, 872-882.
Para paginas web: Formato basico: Autor
de la pagina. (Fecha de publicacién o revi-
sion de la pagina, si estd disponible). Titu-
lo de la pagina o lugar. Recuperado (Fecha
de acceso), de (URL- direccién). Ejemplo:

Sufol, J. (2001). Rejuvenecimiento
facial. Recuperado el 12 de junio de 2001
de http://drsuno.com.

CONTACTO E INFORMACION
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