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Introduccidon

La Constitucién de Montecristi ha superado la barrera de la primera década, suerte
con la que no corrié la Constitucion del 98 y muchas otras que han pasado por la
vida republicana del Ecuador. Una Norma Constitucional que, como podemos re-
cordar, se construyé fuertemente incluenciada por las demandas de los movimien-
tos sociales, necesita de una veeduria permanente por la sociedad y, por supuesto,
por la academia. El ambicioso texto constitucional que fue aprobado por una abru-
madora mayoria mediante referendum, incliné su balanza hacia el respeto a los
derechos y abria paso al Estado Constitucional de Derechos y Justicia, permitiendo
que la Constitucion se convierta, como nunca antes, en norma viva para el ejercicio
del derecho interno.

El amplio catadlogo de derechos y el sistema de justicia constitucional que se in-
augurd en 2008, ha ido encontrando su camino a lo largo de estos primeros anos,
con muchos aciertos y tropiezos, pero sobre todo con la certeza de que llegd para
quedarse. En ese sentido, el nacimiento de la Corte Constitucional y sus sentencias
han jugado un papel fundamental, en funcién de lo cual, hoy por hoy, son de es-
tudio obligatorio en las aulas universitarias y en el ejercicio profesional. Sin duda,
la jurisprudencia constitucional es una importante herramienta del Estado en este
proceso de refundacién.

En virtud de lo expuesto, desde la Universidad Técnica de Machala esperamos
aportar en ese indispensable ejercicio ciudadano de analizar de forma permanente
el cumplimiento del proyecto constitucional, y ponemos en vuestra consideracién
la presente obra titulada “Balances Constitucionales”, que recoge varios trabajos



impulsados desde la Direccion de Investigacion, la Carrera de Derecho y la Maes-
tria en Derecho y Justicia Constitucional, en el marco de la Coleccién Semana de
la Ciencia.

Asi, el primer trabajo se titula “La reparacién integral como derecho y principio:
estudio aplicado a las sentencias constitucionales de Machala, Ecuador”, el cual es
presentado por los profesores José Correa, Gabriel Orellana, Anibal Campoverde
y Ruth Mosoco, y forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacion
denominado “La reparacion integral a las violaciones de derechos en las sentencias de
garantias jurisdiccionales de los juzgados y tribunales de Machala” en los anos 2016 y
2017, que se llevd a cabo por parte del Grupo de Investigaciéon en Derecho de la
Universidad Técnica de Machala. El trabajo parte de la premisa de que no se po-
dria alcanzar justicia sin que exista una reparacién integral como consecuencia de
la vulneracion de derechos constitucionales que atenten contra la dignidad de las
personas, repasa las lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre re-
paracidn integral y evalda su aplicacion por parte de las juezas y jueces del cantén
Machala, en la provincia de El Oro.

El segundo trabajo se titula “El principio de exigibilidad de los derechos consti-
tucionales, experiencia desde la Corte Constitucional del Ecuador”, presentado por
la Dra. Wendy Molina Andrade que, desde su experiencia como Jueza de la Corte
Constitucional, con mucho acierto aborda las caracteristicas del principio de exigi-
bilidad a través de un nuevo paradigma constitucional que deja clara como finalidad
material del Estado garantizar los derechos de las personas de una manera efectiva,
reforzando el rol del Juez frente al resto de las funciones del Estado a fin de hacer
de la Constitucidon una norma de aplicacidn directa en todas las esferas juridicas.

El tercer trabajo se titula “La prueba en garantias jurisdiccionales: poderes pro-
batorios, derecho a la defensa y libertad probatoria”, presentado por Diego Idrovo,
catedratico de la Universidad de Cuenca y Profesor Invitado en la Maestria en
Derecho y Justicia Constitucional, acompanado de Maria Caridad Rojas. En este
trabajo podremos observar una dura critica a la ausencia normativa sobre la actua-
cién y practica de la prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales, resaltando
la necesidad de contar con una efectiva regulacidon en este tema de trascendental
importancia, cuyas reglas difieren abiertamente de las establecidas en el Cddigo
Organico General de Procesos.

El cuarto trabajo que ponemos en vuestra consideracion se titula “Los derechos
del buen vivir: la polémica entre contenido y exigibilidad”, el cual es presentado por
Juan Cando Pacheco, profesor fundador de la Carrera de Derecho de la UTMACH.



En este trabajo analiza las diferentes corrientes de pensamiento que cuestionan la
exigibilidad a los derechos sociales, asi como las tenciones politicas sobre el origen
y el contenido de los derechos sociales, entre los defensores de la tesis de que los
derechos sociales son enunciados programaticos y aquellos que defienden la tesis de
que los referidos derechos tienen la misma trascendencia que los derechos civiles
y politicos.

Los dos trabajos finales tienen un valor especial, ya que recogen la participacion
de nuestros recién graduados y sus aportes producto de las investigaciones reali-
zadas en sus procesos de titulacidn, cuyos trabajos finales fueron dirigidos por el
profesor José Correa.

Asi, el quinto trabajo de la presente obra realiza un balance sobre las atribucio-
nes extraordinarias del Presidente de la Republica y se titula “El estado de excep-
cién en ecuador: deformacion y abuso de poder a partir de la constitucion de Mon-
tecristi”, bajo la autoria de Thalia Veintimilla y Belén Aguilera. En este capitulo, se
realizan tres criticas necesarias: la primera respecto a la errada funcién preventiva
que se le ha venido dando al Estado de Excepcidn; la segunda, enunciada como una
deformacion de la limitacidn del principio de territorialidad y temporalidad, donde
se puede verificar mas de un exceso por parte del Ejecutivo; y, la tercera critica so-
bre el uso de las medidas extraordinarias como herramineta para el abuso de poder.

El sexto y ultimo capitulo de esta obra, se titula “Los gobiernos regionales en
el Ecuador: analisis de las causas que han devenido en una utopia constitucional” y
sus autores son Alejandra Herrera y Ariel Cérdova. La investigacién trata de poner
en evidencia las causas que han hecho imposible la consolidacién de los Gobiernos
Regionales que, sin duda, era una apuesta politica del proyecto constitucional de
Montecristi. Mas de una década después, no se ha logrado conformar ningiin Go-
bierno Regional y existe la sensacién de que, al menos en un futuro cercano, pueda
conformarse alguno. En ese sentido, la aspiracién constituyente no pasa de ser una
utopia que simplemente adorna la Constitucion.

De esta forma, esperamos que los trabajos que presentamos sirvan para el debate
académico y social, y que motiven la generacidon y publicaciéon de nuevas investi-
gaciones que analicen y evalden el cumplimiento de nuestra Carta Constitucional.
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Introduccion

El presente trabajo se propone como parte de los resultados del Proyecto de In-
vestigacién denominado “La reparacién integral a las violaciones de derechos en las
sentencias de garantias jurisdiccionales de los juzgados y tribunales de Machala” en los
anos 2016 y 2017, que se llevo a cabo por profesores del Grupo de Investigacién
en Derecho de la Universidad Técnica de Machala; donde partimos de la idea de
que no se podria alcanzar la justicia sin que exista una reparacién integral como
consecuencia de la vulneraciéon de derechos constitucionales que atenten contra la
dignidad de las personas.

En ese contexto, con la aprobacién de la Constitucion 2008, en el Ecuador toma
fuerza la discusidn sobre los asuntos de justicia constitucional, ademas que, en este
nuevo escenario, aparece la Corte Constitucional como un érgano declarado como
el de mayor rango en temas de control, interpretacién y administracién de justicia
en esta materia. Entonces, los criterios de esta Corte, que tiene la facultad de emitir
sentencias con caracter vinculante, resultan fundamentales al momento de definir
el alcance de los preceptos constitucionales, de modo que el Estado Constitucional
se complementa con el desarrollo de su jurisprudencia.

De esta forma, como parte de nuestra investigacidn, consideramos necesario
que, previo al andlisis de las sentencias en el escenario cantonal local y provincial,
se atienda lo dicho por la Corte Constitucional a través de sus sentencias y reso-
luciones, con el objetivo principal de establecer la nocién de reparacion integral
segun su jurisprudencia. Al respecto, conocemos que el Art. 18 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece que “en caso de
declararse la vulneracidon de derechos se ordenara la reparacién integral por el dafo
material e inmaterial”, concordante con lo establecido la Convencién Americana
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
donde se establece que al Estado le corresponde adoptar las medidas pertinentes
para asegurar la reparacion integral derivada de vias de hecho que vulneran dichos
derechos, como reza en los considerandos del mismo cuerpo de leyes citado.

Coincidiendo con la idea de que “el deber de reparar es uno de los principios
del derecho de gentes y se proyecta en dos dimensiones, una internacional y otra
interna” (Cérdenas & Sudrez, 2014, pag. 36). La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, organismo referente en nuestro sistema jurisprudencial de dere-

La reparacion integral como derecho y principio: Estudio aplicado a las sentencias

constitucionales de Machala, Ecuador .
INICIO DEL CAPITULO




Correa, J,; Orellana, W.; Campoverde, A,; Moscoso, R.

chos humanos, en la sentencia de fecha 28 de noviembre del 2005 dentro del Caso
Blanco Romero y otros vs Venezuela, asi como en la sentencia de 07 de febrero de
2006 en el Caso Acevedo Jaramillo y otros vs Perti, se ha pronunciado indicando
que “las reparaciones son medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de
las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen de las caracteristicas
de la violacién y del dafio ocasionado en los planos material e inmaterial” (Parr.
70), pues tenemos claro que “los derechos de las victimas gozan de una concepcién
amplia, es decir que sus pretensiones no solo se agotan en la reparacién econdmica,
pues tienen derecho a ser tratadas con dignidad... y obtener la reparacidn integral
de sus derechos”. (Cepeda & Ramirez, 2016, pdg. 1063)

En este contexto, valiéndonos del anélisis de las sentencias de la Corte Consti-
tucional del Ecuador donde se ha desarrollado el concepto de reparacién integral,
expondremos ante la comunidad cientifico-juridica nuestra percepcién de la con-
ceptualizacidon que la Corte tiene sobre el tema, que en lo posterior nos servira para
contrastarlo con la actividad de las juezas y jueces constitucionales de primero y
segundo nivel y que, a la par, esperamos sirva para su utilizacién en el litigio cons-
titucional cotidiano.

La Corte Constitucional del Ecuador parte de las directrices que emanan desde
los mandatos constitucionales. El numeral 3 del Art. 86 del Texto Constitucional
determina que, como resultado de una accidon de garantias jurisdiccionales, la jueza
o0 juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracién
de derechos, debera declararla, ordenar la reparacién integral, material e inmaterial,
y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del des-
tinatario de la decisién judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.

Dicho lo cual, de plano queda claro el reconocimiento que el constituyente hizo
a la Reparacién Integral y que logré plasmar en la Constituciéon del Ecuador.

A partir de aquello, siendo la Corte Constitucional el maximo érgano de inter-
pretacion, control y administracion de justicia en materia constitucional, ha desa-
rrollado la concepcién de la Reparacién Integral, dentro del cual, nuestra investiga-
cién identificé una suerte de doble dimensionalidad, considerandola tanto como un
derecho que debe garantizarse, cuanto como un principio orientador con alcances
ilimitados, segin lo describimos a continuacién:
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1. La reparacion integral como derecho

Para entender a los derechos subjetivos partimos de la idea tradicional de que son
facultades o expectativas de una persona, siempre que sean reconocidas en una nor-
ma juridica o que encuentren su fundamento en la dignidad de la persona humana,
en otras palabras, son facultades de los individuos que “el ordenamiento juridico
debe reconocer” (Alvarez, 2001, pag. 28). La violacién de un derecho, tiene como
consecuencia constitucional inmediata diversos mecanismos para su auxilio que, a
su vez, vienen acompanados de mas derechos, como la tutela judicial efectiva o la
reparacion integral a la que hoy hacemos mencion.

De alguna forma todos coexisten en el ordenamiento y dependen uno de otro,
con igual jerarquia e importancia, con lo cual van quedando de lado aquellas co-
rrientes que pretendian clasificar a los derechos por generaciones, haciéndonos
creer que unos podian ser mas importantes que otros, que unos eran fundamentales
y otros, posiblemente, no.

El Juez Gaviria desde la Corte Constitucional en Colombia nos decia en uno de
sus fallos que, “por ejemplo, el derecho a la salud, que no siendo a primera vista
fundamental, pasa a gozar de esta categoria cuando se pone en peligro la vida de las
personas”'. Ecuador asi lo ha dejado claro en su Constitucién cuando introdujo el
numeral 6 de su Art. 11 estableciendo que “todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”, es
decir que, en el derecho constitucional ecuatoriano, no tenemos derechos de primer
orden ni segundo o tercero, por el contrario, todos los derechos constitucionalmen-
te reconocidos tienen igual valor, incluso aquellos que no tengan reconocimiento en
el texto pero encuentran su fundamento en la dignidad de las personas.

Pues bien, y como ya hemos indicado, para la Corte Constitucional de Ecuador,
la reparacién integral “se constituye en un verdadero derecho que asegura la razén
de ser de las garantias”. Esta concepcion que hace la Corte debe ser entendida
en el marco de nuestras afirmaciones anteriores, es decir, la reparacién integral se
constituye en el Ecuador como un derecho pleno, con igual valor y jerarquia que
cualquier otro, cuya existencia, ademas, garantiza el objeto mismo de la existencia
de las garantias.

ICorte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz
2Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 050-15-SIS-CC, 14 de octubre de 2015
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En esa misma linea, algunos autores destacan que “la reparacién es un deber del
Estado y un derecho de las victimas en el pais”. (Villa & Insuasty, 2015, pag. 425),
no se alejan de lo que ocurre en el Ecuador. El Art. 88 de nuestra Carta Magna nos
recuerda que cuando una jueza o juez constate la vulneracién de derecho, ademas
de declararla como tal en su sentencia, deberd también “ordenar la reparacién in-
tegral, material e inmaterial”. Este mandato constitucional bien puede interpretarse
como una orden directa a los administradores de justicia, pero mas audn, se inter-
preta también como un derecho que se les reconoce a las personas, un derecho vivo,
un derecho exigible, un derecho esencial y necesario para hacer verdadera justicia,
no solo sancionando a los responsables, sino, ademas, adoptando medidas que le
permitan a la victima restituir, en lo posible, su situacién al estado anterior a la
vulneracién.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional nos permite entender que la repa-
racién integral son aquellas “medidas que se deben adoptar para alcanzar la resti-
tucion y remediacion de este, mejorando la situacion de los agraviados volviendo la
situacion al estado anterior a la vulneracién, promoviendo que se realicen reformas
a nivel politico, administrativo o de otra indole para evitar futuras vulneraciones™.

Agrega la sentencia antes mencionada, que “el alcance de la reparacién inte-
gral es ilimitado”, lo cual se complementa con la Sentencia No. 004-13-SAN-CC,
donde se senala que “dicha reparacion debe alcanzar en mayor medida la restitutio
in integrum restituyendo, compensando o indemnizando para reparar material e
inmaterialmente el dano ocasionado™.

Palabras mas, palabras menos, se puede colegir que el derecho a la reparacién
integral se materializa a través de todas las medidas tendentes a la restituciéon y
remediacion total de cualquier derecho vulnerado y consecuentes afectaciones, por
actuaciones publicas o privadas, en forma ilimitada, es decir, no cinéndose unica-
mente a la restitucion al estado anterior de la violacion del derecho y/o al aspecto
econdémico indemnizatorio sino también al plano inmaterial o extra-patrimonial,
que, ademas, asegure el proyecto de vida, la satisfaccion plena y la garantia de no
repeticion.

La Corte Constitucional del Ecuador guarda plena congruencia con los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos incluso reconociendo que la repa-

*Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 019-12-SEP-CC, 06 de junio del 2012
‘Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 004-13-SAN-CC, 25 de junio del 2013
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racion integral debe ser entendida como un verdadero derecho constitucional que
exige su garantias, asistiendole a toda persona afectada por el menoscabo de una
derecho constitucional; es decir, si bien tiene por objeto o finalidad el garantizar la
reparacion plena de un derecho vulnerado, es un derecho en si mismo a favor de
las personas, que debe ser aplicado de manera obligatoria en todos los casos en los
que se reconozca la existencia de la conculcaciéon de un derecho reconocido en la
Constitucion.

Finalmente, si entendemos que la reparacién integral es un derecho subjetivo en
si mismo, deben existir precedentes que garanticen su cumplimiento, como en efec-
to los tenemos. El fallo anteriormente citado del afio 2013, recuerda la obligaciéon
de garantizar este derecho, y recoge el mandato contenido en el numeral 3 del Art.
86 de la Constitucidn, indicando que es correcto deducir que todas las sentencias
de garantias jurisdiccionales “deben necesariamente contener la disposicion de re-
paracidn integral en la parte resolutiva de la decision constitucional”

2. La reparacion integral como principio

La jurisprudencia de la Corte Constitucional senala, también, que reconoce a la
reparacién integral como un “principio orientador, internacionalmente reconocido
y aceptado como norma consuetudinaria que opera para reparar consecuencias de
vulneracién de derechos™. Los principios “son la expresién juridica de los valores
mas altos del ordenamiento juridico, que estan radicados en el ser, que es fin y
razén de ser del ordenamiento juridico-constitucional, y alli es en donde reside en
tltima instancia la fuerza de su exigibilidad” (Suarez J., 2016, pag. 11).

En ese sentido, la concepcion de reparacion integral como principio previene
de la necesidad de garantizar el efectivo ejercicio de los derechos de las personas,
especialmente en lo que respecta a la restauracion o el resarcimiento de los danos
generados por la violacién o vulneracién de sus derechos.

El reconocimiento internacional al que se hace referencia, se encuentra desarro-
llado en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través de
los informes de la Comisién y/o de las Sentencias de la Corte. Asi, en aplicacién del
derecho internacional de respetar y garantizar que se respeten los derechos huma-

SIbidem
®Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 060-15-SIS-CC, 15 de marzo de 2016
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nos y las libertades fundamentales, cuando se produce la violacién de un derecho
humano se le da inmediatamente a la victima el derecho a obtener una reparacién
y se impone al Estado no solo el deber de concederla, sino también la responsabili-
dad de prevenir las violaciones, investigarlas y tomar medidas apropiadas contra los
autores; procurando de esa manera aliviar el sufrimiento de la o las victimas y hacer
justicia a través de la eliminacidn o correccién de los resultados de la vulneracion,
ademas de velar por la restitucién, la indemnizacién, la rehabilitacion, la satisfac-
cién y las garantias de no repeticin del acto u omisién a favor (Van Boven, 2017).

Como principio, la reparaciéon integral, pretende presupuestar estaindares sobre
la medida en que los responsables de las violaciones de derechos constitucionales
deben restaurar o restituir a las victimas el dano que hubieren causado por sus
actos, que no pueden estar instrumentados de forma total en las normas, sino que
deben ser desarrollados a la luz de los postulados que sirven como orientacién al
juez de garantias, incluso con alcances ilimitados “siempre y cuando se proteja la
justicia, los valores y principios consagrados en la Constitucion™.

La reparacion integral como principio debe tomar en consideracidon que, en la
actualidad, el concepto de victima “no se restringe a la condicidn pasiva del sujeto
receptor del dafo directo, también se incluye a los impactados indirectamente”
(Vera, 2008, pag. 12)., donde se suman los colectivos humanos, las personas juri-
dicas y otras asociaciones, las personas afectadas por el delito aunque no se sientan
victimizadas y a toda victima independientemente de su tipo de relaciéon con el
victimario y de su propia conducta en el momento de sufrirlo®. Bajo esta premisa,
la reparacién integral no se relaciona de forma exclusiva con la persona a quien
se violaron o vulneraron los derechos, sino, de todos a quienes de forma directa e
indirecta se hubiera ilegalmente limitado o afectado su ejercicio.

Aceptar la idea de la reparacién integral como principio, implica su reconoci-
miento ilimitado que le permite a los juzgadores desechar los estindares tnicos
en la solucion de los casos, por el contrario, les da amplia libertad para adecuarlos
de forma individual de acuerdo al caso concreto, recordando que su obligacién
consiste también en “buscar los mecanismos y medios adecuados para alcanzar el
restablecimiento de los intereses afectados de las victimas, tarea en la cual es impe-

’Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 019-12-SEP-CC, 06 de junio de 2012
8Ibidem, p.739
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rativo hacer uso de todos los medios a su alcance, se trate de perjuicios materiales
o inmateriales” (Sandoval, 2013, pag. 247). Villa Gémez & Insuasty Rodriguez
(2015) indican que:

el proceso de reparacion es complejo en la medida en que no puede apa-
recer como una férmula copiada y aplicada al pie de la letra, es necesario,
ademas, que este se haga dentro de una lectura del contexto, responsable, pro-
funda y compleja, que considere a los actores protagonistas (las victimas y las
comunidades azotadas por el conflicto), las temporalidades y las necesidades
propias de la gente, apuntando realmente a la satisfaccion de las mismas (Villa
& Insuasty, 2015, pag. 428).

En esa misma linea, la Corte Constitucional del Ecuador establecidé que:

Los jueces constitucionales se encuentran en la obligacion de ser creativos
al momento de determinar las medidas de reparacion integral que dentro de
cada caso puesto a su conocimiento deban ser establecidas, a fin de que la
garantia jurisdiccional sea efectiva y cumpla su objetivo constitucional (...)
De esta forma, los operadores de justicia deben asumir un rol activo a la hora
de resolver una garantia constitucional, buscando los medios mas eficaces de
reparacion que cada caso requiera, sin que la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional sea aplicada de forma restrictiva para
ello®.

Al final, podemos aceptar la concepcidn de la reparacién integral como un principio
orientador con alcances ilimitados, dado que el caracter abstracto que se ha dado
a su instrumentalizacién en el sistema de justicia, no impide en forma alguna que
este cumpla con su objetivo de restituir o restaurar el dano sufrido por la violacién
de un derecho.

Entonces, la integracién del principio de reparacion integral en el sistema de
justicia ecuatoriano, presupuesta a que su aplicaciéon no se rija de forma estricta a lo
establecido en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, puesto que la aplicacién matematica de la normativa, implicaria reducir incons-
titucionalmente el ejercicio del derecho a la reparacién integral, y en este mismo
sentido, restringir a los jueces constitucionales su aplicacién como tal, alejandonos
de la 16gica de que “el objetivo de la justicia constitucional es el de perfeccionar la

°Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 146-14-SEP-CC, 27 de octubre de 2014
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democracia y alcanzar todos los ideales plasmados en la Constitucién”. (Garcia,
2013, pag. 18)

Para la aplicacién de este principio, una publicaciéon de la propia Corte Cons-
titucional del ano 2018 denominada “Reparacién Integral” (Ruiz, Aguirre, & Ron,
2018). Nos explica las diferentes formas que tienen las juezas y jueces para llevarlo
a cabo. Se diferencian las medidas de restitucion como dejar sin efecto una senten-
cia, realizar nuevamente un proceso judicial, reincorporar a la victima a su cargo,
restablecer la libertad o restituir bienes y valores; medidas de rehabilitacién; medi-
das de satisfaccion como disculpas publicas, medidas de concientizacién y memoria
o la publicacién de los fallos; medidas de obligacién de investigar los hechos, ade-
mas de determinar y sancionar a los responsables; medidas de reparacion material;
y, medidas que garanticen la no repeticion del dano como reformas normativas,
capacitaciones al personal o la adopcién de medidas administrativas.

3. Aplicacion de los precedentes de la Corte Constitucional en la
Justicia Constitucional ordinaria: casos relevantes de las unidades
judiciales con sede en el Cantén Machalay salas de la corte provin-
cial de El Oro, en los aflos 2016 y 2017

Siguiendo la 16gica del método deductivo, en cuyo razonamiento “primero deben
conocerse las premisas para que pueda llegarse a una conclusién” (Davila, 2006,
pag. 186), se consider6 importante identificar los hechos del caso, la pretension,
el problema juridico y el fallo, ademas, es indispensable verificar la forma en que
los parametros de la Corte Constitucional del Ecuador estan siendo aplicados en la
justicia constitucional ordinaria de primero y segundo nivel, para lo cual se pudo
acceder al cien por ciento de las sentencias de garantias jurisdiccionales que fueron
emitidas en la ciudad de Machala en los anos 2016 y 2017, las mismas fueron so-
metidas al analisis juridico y estadistico dentro de nuestra investigacién. Machala,
es la capital de la Provincia de El Oro, provincia ubicada al sur del Ecuador y que
tiene frontera con el hermano pais peruano. Tiene una poblacién que sobrepasa
los doscientos cuarenta y cinco mil habitantes segtin los datos proporcionados por
el (Instituto Nacional de Estaditicas y Censos., 2010) que la ubica como la quinta
ciudad mas poblada del Ecuador y que fue escogida por los autores con el objetivo
de hacer un andlisis local al pertenecerse a la Universidad Técnica de Machala, de
la misma ciudad.
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Por otro lado, a modo de aclaracién, en el Ecuador todos los derechos son justicia-
bles, para lo cual existen diferentes mecanismos que se ejercen a través de garantias
primerias y secundarias que contempla nuestro modelo constitucional. Si bien existe
un modelo de control concentrado de constitucionalidad ejercitado por un érgano
auténomo y superior denominado Corte Constitucional, ésta conoce las “acciones
por incumplimiento”, “acciones de incumplimiento”, y “acciones extraordinarias de
proteccion” contra las sentencias de la justicia ordinaria y justicia indigena, es decir,
llegan a su conocimiento sélo cuando lo previo ha fracasado, por lo tanto, la mayor
carga procesal de justicia constitucional la tienen los jueces de primera instancia,
quienes conocen y resuelven “acciones de proteccién”, “acciones de habeas corpus”,
“acciones de habeas data” y “acciones de acceso a la informacion publica”, es decir,
los jueces de la justicia ordinaria se transforman en jueces constitucionales al mo-
mento de conocer una accion de garantias jurisdiccionales.

En esa linea de ideas, segin la investigacion realizada, entre los anos 2016 y
2017, en la ciudad de Machala se conocieron un total de doscientas tres (203) ac-
ciones de garantias jurisdiccionales, entiéndase: acciones de proteccién de derechos,
peticiéon de medidas cautelares auténomas, acciones de acceso a la informacion,
hébeas data y hdbeas corpus. Ciento once (111) acciones jurisdiccionales fueron
presentadas en el aflo 2016 y noventa y dos (92) en el aflo 2017, conforme lo
refleja la siguiente figura:

Acciones de garantias juriscc onales en Machala, affos 2

62
T | I :
S AcciondeProteccion  Hobeas Corpus “ :
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Figura 1. Fuente: Consejo de la Judicatura — El Oro
Elaborado por: Los autores
De éstas acciones, muy pocas fueron admitidas y un gran nimero de acciones fue
inadmitida o declarada sin lugar, a lo que sumamos -y hemos dado la categoria
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de “otro”- un pequefio nimero de demandas que por diferentes razones fueron
archivadas, ya sea por allanamientos, desistimientos o, inclusive, algunas que nunca
concluyeron su tramite. En el aino 2016 se aceptaron el 18,02% de las acciones ju-
risdiccionales presentadas y se negaron el 52,25%, sumado el 29,73% de los casos
que fueron archivados por otros motivos; mientras que en el ano 2017 se acep-
taron el 18,48% y se negaron el 60,87%, sumado el 20,65% de casos archivados
o desestimados. Es decir, tanto en el aino 2016 como en el 2017 el porcentaje de
acciones admitidas no llega ni siquiera al veinte por ciento, tal y como reflejamos
en los siguientes dos cuadros:

Acclones de garantias juriscclonales en Machala del afio 2016
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Figura 2. Fuente: Consejo de la Judicatura — El Oro
Elaborado por: Los autores

Acclones de garantias Juriscclonales en Machala delafio 2017
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Figura 3. Fuente: Consejo de la Judicatura — El Oro
Elaborado por: Los autores
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Con estos datos, al momento de hacer el proceso de revision de las sentencias
emitidas por las Unidades Judiciales con sede en el Cantén Machala y Corte Pro-
vincial de El Oro y evaluar si la aplicacién de la reparacién integral en la justicia
constitucional ordinaria han observado tanto las directrices impartidas por la Corte
Constitucional asi como los parametros establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pudimos encontrar algunos fallos que marcaban la diferencia
en cuanto a las formas de reparacidon que los jueces utilizaron, evidenciando de al-
guna forma aquel factor de creatividad que se les exige para lograr una reparacién
tanto material como inmaterial. A continuacién, detallamos las formas de repara-
cién adoptadas:

En el Caso No. 07333-2016-01440, donde una lista habia sido descalificada
de unas elecciones gremiales vulnerando sus derechos de participacion, la Jueza
Constitucional de primera instancia resolvid aceptar la accidon de proteccién de
proteccidn propuesta, y orden6é como de medidas de reparacidn integral:

(...) disponiéndose como REPARACION INTEGRAL, que los accionados
convoquen a nuevas elecciones para elegir a los miembros del Consejo Directivo de
la XXX, estableciendo las normas claras que van a regir el proceso electoral inclusive
resolver con anticipacion la determinacion de la fecha de la conformacion del padron
electoral, esto es, se precise la fecha de corte en el pago de las cuotas de los afiliados,
para que con ello, quienes deseen postularse estén al dia en sus cuotas, dando cum-
plimiento a lo establecido en el Art. 83 de la Constitucidn de la Republica del
Ecuador, referente a los deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, de participar en la vida politica, civica y comunitaria, de manera
honesta y transparente ()

En un caso similar de No. 07283-2016-00052, donde se demandaba la vulnera-
cién al debido proceso y, consecuentemente, a los derechos de participacidon en
unas elecciones universitarias por cuanto se habia impuesto una sancién sin que
previamente se haya agotado el debido proceso impidiendo el ejercicio del derecho
a la defensa, la Jueza Constitucional de primera instancia, de la Unidad Judicial de
Garantias Penales con sede en el Cantén Machala, resolvié aceptar la acciéon de pro-
teccién de proteccidn propuesta, y ordend como de medidas de reparacién integral
las siguientes:
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(---) y como RESTITUCION DEL DERECHO: 1.- se deja sin efecto la
ejecucion de sancién en contra del accionante, contenida en el oficio NT-TE-
FAL- N°XXX, emitido el dia 29 d enero del 2016 que contiene la suspensién
de un dia de campana de XXX, de la cual oportunamente la suscrita jueza
emiti6 la medida cautelar para que dicho movimiento pueda ejercer el dere-
cho de realizar campana a partir de la hora que fueron notificados. 2.- Se dis-
pone en el Reglamento de Elecciones para renovar el directorio de XXX se incorpore
un capitulo en el que se norme el proceso sancionatorio a aplicar en el caso de vulne-
racion de dichas normas, con el fin de garantizar la seguridad juridica y el derecho
a la defensa de quienes pudieran incurrir en infracciones, obligacién que quedd
en conocimiento del accionado desde que la suscrita emiti6é su sentencia de
forma verbal en audiencia para la presente y futuros procesos de eleccion...
dispongo como medida de reparacion que el tribunal electoral a través de su repre-
sentante pida disculpas publicas al accionante por habérsele privado de dicho dere-
cho, a través de un medio de comunicacion, de cuyo cumplimiento que se presentard
constancia fisica en esta unidad judicial... Para el seguimiento del cumplimiento de
la presente sentencia se delega al defensor del pueblo de esta ciudad de Machala de
conformidad al Art. 21 de la LOGJCC, a quien se le hard conocer mediante oficio
con copia certificada de ésta resolucion (

En el mismo caso, pero en segunda instancia, la Sala de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de El Oro indicé:

(.--) y como RESTITUCION de los derechos vulnerados, reconocidos en
el Art. 76.7.a), b), c), h), l) de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
se deja sin efecto la sancién en contra del accionante, contenida en el oficio
NT-TEFAL- N°XXX, emitido el dia 29 de enero del 2016, que contiene la
suspension de un dia de campaina de integraciéon Universitaria en las eleccio-
nes estudiantiles. Como reparacion integral al Movimiento XXX, se dispone que el
Tribunal Electoral a través de su Presidente, pida disculpas por escrito al accionante,
en cuyo texto se incluird las garantias de que el hecho no se repetird, de cuyo cum-
plimiento que se dejard constancia procesalmente (...)

En los casos transcritos No. 07333-2016-01440 y No. 07283-2016-00052 po-
demos observar que los jueces constitucionales de primer nivel de las unidades
judiciales con sede en el Cantén Machala no agotan su fallos con la declaratoria de
vulneracién de derechos y la restitucion de la situacion al estado anterior, sino que
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ademas, acoge el criterio de la Corte Constitucional respecto de la garantia de no
repeticion'® con el objeto de que no se vuelvan a verificar las acciones transgresoras,
como ocurre en estos casos en los que ordenan a la institucién piblica demandada
ha accionar su capacidad legislativa para que, en primera instancia, reglamente todo
el proceso de elecciones incluyendo a la parte operativa — administrativa detallan-
do minuciosamente el proceso eleccionario, y, en segunda instancia, modifique el
Reglamento de Elecciones existente incorporando un capitulo en el que coste el
régimen disciplinario; con la finalidad de garantizar tanto la seguridad juridica y el
derecho a la defensa como también asegurar completamente el derecho a elegir y
ser elegido no solo para los casos tratados sino también para las elecciones futuras
con los mismos o nuevos actores politicos.

En el Caso No. 07205-2016-00532, que gira en torno al trato discriminatorio
y racista del Teniente Coronel XXX en contra del Cabo XXX, su subordinado, que
incomprensiblemente fue negado por la Jueza Constitucional de primera instancia
de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes In-
fractores con sede en el Cantén Machala, bajo el horroroso argumento de que “el
accionante no ha sido objeto de discriminacidn, al no haber sido separado de sus
funciones, y al no haber sido restringido sus derechos (entiendo, laborales o remu-
nerativos) como servidor Publico”, en la segunda instancia, sustanciada en la Sala
de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de El Oro se co-
rrige los errores y resolvié aceptar la accidon de proteccidon de proteccion propuesta,
y ordené como de medidas de reparacién integral:

(...) ordenando como reparacién integral, lo siguiente: 1.- Se prohibe al
Teniente Coronel XXX, se vuelva a referir en términos racistas o discrimina-
torios en contra del Cabo XXX ya sea de manera publica o privada, debiendo
respetar la igualdad de todos sin distincién ante la ley; y, 2.- Que el Teniente
Coronel XXX, pida disculpas publicas al Cabo XXX, en un acto castrense donde es-
tén presentes la mayoria de los integrantes de la Brigada a la que se pertenece; para
su cumplimiento se oficiard al Jefe de la Brigada de Infanteria Motorizada XXX de
El Oro, quien establecera el dia y hora para dicho acto que se llevara a efecto
dentro de los 15 dias contados a partir de su notificacidn; ceremonia que con-

19¢ase: Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 146-14-SEP-CC, 01 de octubre de 2014
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tard con la presencia del Defensor del Pueblo de El Oro, quien verificard se cumpla
en la forma ordenada en esta sentencia e informe a la Jueza de primer nivel, para
lo cual es obligacion del jefe de la Brigada hacer conocer el dia y hora en que
se efectuara el acto (...)
En este caso, nétese la forma en que el Juez de Primera Instancia, para negar la
accion constitucional, s6lo analizd las circunstancias y derechos de caracter laboral
que se materializan en el aspecto econdmico y que son susceptibles de cuantifica-
cién exacta; error que fue corregido por los jueces de apelacion en la Sala de la Cor-
te Provincial de Justicia de El Oro, ya que en segunda instancia se analizé también
la afectacion psicoldgica y moral de la cual fue objeto el accionante y que no tiene
necesariamente un base reglamentaria interna de la institucién a la cual pertenece
el demandado o una facil apreciacién monetaria, cumpliendo de esta forma con los
parametros de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ordenando que se ofrezcan disculpas publicas, las mismas que se encuen-
tran comprendidas dentro de las medidas de satisfaccion de caracter simbdlico''.
La reparacién, entonces, no solo que guarda atencién e interés en la mate-
rialidad de las cosas, sino también en medidas inmateriales que buscan la integra
reparacion del ser humano, a fin de resarcir los dafios ocasionados a los derechos
como la honra, la identidad, la integridad psicolégica, igualdad y no discriminacion,
entre otros.

En el Caso No. 07205-2016-01459, donde una asociacién de comuneros com-
parece con el objeto que se les entregue formalmente en custodia un area de los
salitrales de la zona de playa para asegurar su preservaciéon y conservaciéon en
estado natural y libre de cualquier amenaza destructiva de su fragil ecosistema o
apropiacion arbitraria del mismo, la Jueza Constitucional de primera instancia de
la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infrac-
tores con sede en el Cantén Machala,, resolvié aceptar la acciéon de proteccion de
proteccidn propuesta, y ordené como de medidas de reparacién integral:

(---) no obstante de ello esta autoridad se encuentra en la obligacién de
precautelar y velar por que no se realicen actos indebidos sin las respectivas
autorizaciones de la entidades respectivas, en virtud de aquello se ordena:
QUE SE PARALICE la construccion de la piscina camaronera que se encuentra en

""Véase: Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 273-15-SEP-CC, 19 de agosto de 2015
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el sitio XXX, hasta que los mencionados comuneros o personas que habitan en el
sitio XXX, relacionadas e interesadas con esa actividad pudiesen obtener los permisos
respectivos... 4.- Dentro del expediente no se cuenta con una cuantificaciéon de
dafios por lo que se dispone que el Ministerio de Medio Ambiente con sede en esta
Provincia, realice todas las inspecciones necesarias, por cuanto son ellos a quienes
les corresponde, en el momento de determinar que exista alguna afectacion y en el
presente caso por haber observado que se contintan realizando labores se
encuentran en la obligacién de intervenir en forma inmediata en el sitio XXX,
a efectos que determine si existe algiin otro tipo de afectacién, cuantifique
danos y se encargue de disponer el resarcimiento de dafios ocasionados. 5.-
Remitase fotocopias certificadas, de las piezas procesales relevantes e informes
realizados, al Ministerio de Acuacultura para que proceda a realizar la intervencion
directa y las investigaciones necesarias a efectos de precautelar que se no se cons-
truya en forma indebida piscinas camaroneras. 6.- Con el objeto de precautelar
que la remocién de suelo o las actuaciones que han realizado los gestores del
presunto dafio ambiental no se configure en un delito, se dispone que se remita
fotocopias certificadas de las mismas piezas procesales dispuesta en el numeral prece-
dente, a la fiscalia de El Oro, para que sea esta entidad las que investigue determine
si existe el cometimiento de algin delito y quienes son los responsables {...)
A lo largo de sus lineas jurisprudenciales, la Corte Constitucional también ha hecho
eco de la obligacion de investigar, establecer responsables y sancionar como parte
de la reparacién integral, lo cual esta ligado al derecho a la verdad de las victimas'?,
en el cual no solo que se incluye el resarcimiento monetario sino también el acceso
y materializacién del derecho a la justicia y al conocimiento de la verdad objetiva o
por lo menos judicial. En la sentencia citada, la Unidad Judicial de la Familia, Mujer,
Ninez, Adolescencia y Adolescentes Infractores con sede en el Cantén Machala aco-
ge el parametro de la Corte Constitucional y no solo que ordena la suspensién de
los hechos vulneradores sino que permite que los accionantes accedan a los permi-
sos que requieren para proteger sus derechos, librandose de los efectos de cualquier
plazo establecido en la ley, por tanto, eliminando cualquier impedimento legal que
pudiere obstaculizar la reparacién integral y el derecho a la verdad en todas sus

12Véase: Corte Constitucional, Sentencia No. 163-12-SEP-CC, 19 de abril de 2012
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facetas; ademas, se dispone intervenciones directas al Ministerio de Acuacultura y
al Ministerio del Medio Ambiente, con el animo de investigar y sancionar, incluso
en el ambito penal, debiendo remitirse el caso a la Fiscalia General del Estado.

En el Caso No. 07283-2016-00360, donde el senor XXX demanda al IESS con
el objeto de acceder a los beneficios de las prestaciones de jubilacién en virtud de
haber cumplido con los requisitos establecidos en la Ley, recibiendo una negativa
por parte del accionado por cuanto su empleador registra aportes pendientes de
pago, el Juez Constitucional de primera instancia, de la Unidad Judicial de Garan-
tias Penales con sede en el Cantén Machala, resolvid aceptar la accidn de protecciéon
de proteccion propuesta, lo cual fue ratificado en segunda instancia en la Sala de lo
Civil de la Corte Provincial de El Oro, y ordené como de medidas de reparaciéon
integral:

(.--) como Restitucion del derecho vulnerado dispongo: 1.- Que el Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social de El Oro, formalice y dé el tramite que corresponde

a la solicitud de Jubilacion por Vejez, presentada por el accionante sefior XXX, por

cuanto cumple con lo determinado en el Art. 188, de la Ley de Seguridad Social (...)

En el Caso No. 07371-2016-00744, el Juez Constitucional de primera instancia

de la Unidad Judicial de Trabajo con sede en el Cantén Machala, con fundamento

en una inspeccién in situ donde recogié versiones de moradores que no se sentian

afectados, negd el pedido de la sefiora XXX que demandaba la vulneracién de su

derecho a la salud, el cual se encontraba afectado debido a los desechos de los de-

rivados de hidrocarburos de un taller mecanico artesanal ubicado cerca de su do-

micilio, fallo que posteriormente fue revocado en segunda instancia por los jueces

de la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de El Oro, quienes resolvieron aceptar

la accién de proteccion de protecciéon propuesta, y ordenaron como de medidas de
reparacion integral:

(--) Se Acepta el recurso de apelacién interpuesto por la accionante sefiora

XXX disponiendo: Que el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del can-

ton Machala, en el plazo de SESENTA DIAS, reubique en una zona destinada para

estas actividades de mecdnica automotriz al Taller Automotriz del senor XXX

ubicado en las calles XXX de la Ciudadela XXX de esta Ciudad de Machala, de

conformidad como lo establecen los Arts. 54, 55y 466 de la COOTAD (...)
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En estos dos ultimos casos, en el que se observa como denominador comun que la
omision de los demandados de cumplir la ley provoca el no poder ejercer el derecho
a la jubilacién y el derecho a la salud de los accionantes, respectivamente; podemos
observar la forma en que los Jueces del canton Machala disponen la adopcién de
medidas administrativas especificas, tanto al Instituto Ecuatoriano de Seguridad So-
cial al continuar con el tramite de jubilacién, pese a que formalmente el afiliado no
cumplia con el nimero de aporte patronales por la falta de pago del empleador al
IESS o como ocurre con el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal con la
reubicacidon de un negocio, lo cual permite verificar que en la justicia constitucional
los jueces no deben limitarse al analisis del cumplimiento rigido de una norma sino
que deben actuar inclusive por sobre estos formalismos en busqueda de la justicia
a través de la reparacién integral de la victima, ratificando su caracter de derecho
ilimitado y protector de la justicia, los valores y de los principios consagrados en la
Constitucion de la Reptblica tal y como también lo ha hecho la Corte Constitucio-
nal adoptando medidas que logren reparar integralmente los dafos causados (Ruiz,
Aguirre, & Avila, 201 6).

Si entendemos a la reparacion integral como principio orientador, como en
efecto se lo hace, cada reparacion debe adaptarse a cada caso, de forma ingeniosa
y adecuada afirma la Corte, razén por la cual, consideramos oportunas las medidas
adoptadas en las sentencias citadas, dando cumplimiento a los parametros.

Varios doctrinarios coinciden que “en el campo de la justicia y concretamente en
las sentencias es posible realizar un anélisis de la personalidad del juez”. (Escobar,
2007, pag. 296), sin embargo, en el sistema de justicia constitucional ecuatoriana
aun es dificil precisar en ese andlisis, ya que es reciente la forma con que va cre-
ciendo la actividad judicial en esta rama y con una dosis interesante de lo que se
conoce como activismo judicial, en tanto y cuanto “atafie a una manera especifica
en la que se implican los jueces en los asuntos publicos” (Feoli, 2015, pg. 182),
en donde, si bien la mayoria de demandas son archivadas o inadmitidas, podemos
observar importantes iniciativas de los jueces en procura de la defensa de los dere-
chos constitucionales de los peticionarios.

De las sentencias citadas, se aprecia la preocupacidn del juez constitucional, de
las unidades judiciales con sede en el Cantén Machala y Salas de la Corte Provin-
cial de El Oro, de no solo cumplir con las directrices de la Corte Constitucional y
parametros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sino también de la
existencia de ese factor de creatividad que tiene como prioridad lograr remediar
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los danos causados, asi como la intencidén de prevenir nuevos hechos similares. Las
reparaciones integrales incluyeron la orden de pedir disculpas publicas, reformar
Reglamentos, reubicar establecimientos e, incluso, suspender la explotacién cama-
ronera en una zona de playa con el objeto de remediar los danos ambientales oca-
sionados. En fin, podemos afirmar que la justicia constitucional ordinaria va dando
muestras de su clara intencién de ajustarse a la corriente garantista que exige el
nuevo modelo constitucional ecuatoriano.

Conclusiones

1. Segun su jurisprudencia, en la nocién de la Corte Constitucional se reconoce
a la reparacién integral como consecuencia légica de las garantias jurisdiccionales,
considerandola como un derecho plenamente exigible de las personas y como un
principio orientador con alcances ilimitados, que exige al juez constitucional ser
creativo al momento de determinar las medidas de reparacién integral, a fin de
que cada una de las garantias jurisdiccionales sean efectivas y cumplan su objetivo
constitucional.

2. La reparacidn integral como derecho debe entenderse como aquella facultad
y expectativa que tienen las personas, en respuesta directa a una vulneracién de sus
derechos, o de sus familiares cuando el afectado no pueda hacerlo directamente,
para exigir al Estado que, una vez reconocida dicha vulneracién por el 6rgano ju-
risdiccional competente, sea resarcido de forma material e inmaterial, patrimonial
y extrapatrimonial, asegurando su no repeticién.

3. La reparacién integral como principio supera las limitaciones normativas y
permite la aproximacién a la plena restauracion de los derechos de las personas
a quienes se hubiera vulnerado un derecho constitucional, instituyendo en el de-
recho nacional e internacional, estindares y parametros minimos como forma de
reparacién, y a su vez, permitiendo que su aplicaciéon no se limite a normativas
infraconstitucionales.

4. La justicia constitucional ordinaria en el Ecuador apuesta por su adaptacion
a la corriente garantista implementada con la Constitucion de 2008, mediante la
aplicacidon de las directrices impartidas por la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia, siendo creativos y diversos al momento de reparar integralmente
las vulneraciones de derechos, incluso anticipando y/o previniendo casos futuros
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con la finalidad dejar a salvo los derechos constitucionales de los demandantes y
ciudadanos en general.

5. En nuestra investigacién, pudimos observar algunos fallos donde los jueces
de las Unidades Judiciales del Cantén Machala, y sus superiores en las Salas Espe-
cializadas de la Corte Provincial de Justicia de El Oro, comprenden y acogen los
criterios y los parametros de la Corte Constitucional sobre la reparacién integral,
sin embargo, solo representan pequenos avances debido al minimo dieciocho por
ciento (18%) de garantias jurisdiccionales que son aceptadas y, entre las aceptadas,
son excepcionales los casos donde los jueces reparan de forma creativa para la plena
satisfaccion de los derechos. Podriamos decir que en el Ecuador vamos por buen
camino, pero seguimos ahi, todavia en el camino.

Referencias bibliograficas

Alvarez, 1. (2001). Sobre el concepto de derecho subjetivo de Hans Kelsen. Boletin
de la Facultad de Derecho UNED, 17, 27-74. Obtenido de http://e-spacio.uned.es/
fez/view/bibliuned:BFD-2001-17-C830506E

Cardenas, M., & Suarez, I. (2014). Aplicacién de los criterios de reparacion de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las senten-
cias del Consejo de Estado colombiano. Opinidn Juridica, 13(26), 33-48. Obte-
nido de https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=94535421003

Cepeda, E., & Ramirez, C. (2016). Reparacién integral de nifios victimas de los
delitos sexuales en Colombia. restricciones y posibilidades a la luz de la juris-
prudencia. Revista Chilena de Derecho, 43(3), 1057-1080. Obtenido de https://
scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/v43n3/art12.pdf

Davila, G. (2006). El razonamiento inductivo y deductivo dentro del proceso in-
vestigativo en ciencias experimentales y sociales. Laurus, 12(Ext), 180-205.
Obtenido de https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=76109911

Escobar, L. (2007) .Laactividadjudicial. El texto frente ala realidad. Vniversitas ( 11 4) ,
291-317. Obtenido de https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82511410

La reparacion integral como derecho y principio: Estudio aplicado a las sentencias

constitucionales de Machala, Ecuador .
INICIO DEL CAPITULO




Correa, J,; Orellana, W.; Campoverde, A,; Moscoso, R.

Feoli, M. (2015). El nuevo protagonismo de los jueces: una propuesta para el anélisis
del activismo judicial. Revista de Derecho - Universidad Catélica del Norte, 22 (2),
173-198. Obtenido de https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=371043382006

Garcia, L. (2013). ¢ldeal democratico? Del activismo judicial a la constitucionali-
zacion del derecho. Civilizar. Ciencias Sociales y Humanas, 13 (25), 17-32. Obte-
nido de https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=100230029002

Instituto Nacional de Estaditicas y Censos. (2010). Poblacién y Demografia. Obteni-
do de https://www.ecuadorencifras.gob.ec/censo-de-poblacion-y-vivienda/

Ruiz, A., Aguirre, P, & Avila, D. (2016). Desarrollo jurisprudencial de la primera
Corte Constitucional: Periodo noviembre de 2012 - noviembre de 2015. Quito: Corte
Constitucional del Ecuador.

Ruiz, A., Aguirre, P., & Ron, X. (2018). Reparacion integral: andlisis a partir de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador. Quito: Corte Constitucional
del Ecuador .

Sandoval, D. (2013). Reparaci6n integral y responsabilidad civil: el concepto de
reparacion integral y su vigencia en los dafios extrapatrimoniales a la persona
como garantia de los derechos de la victima. Revista de Derecho Privado(25),
237-273. Obtenido de https://www.redalyc.org/pdf/4175/417537443010.pdf

Sudrez, J. (2016). El fundamento de los principios juridicos: una cuestién pro-
blematica. Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, 16(30), 51-61. Obtenido de
https://www.redalyc.org/pdf/1002/100246672002.pdf

Van Boven, T. (2017). Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y reha-
bilitacion a las victimas de vilaciones flagrantes de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales.

Vera, D. (2008). Desarrollo internacional de un concepto de reparacién a las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho inter-
nacional humanitario: complementos a la perspectiva de la ONU. Papel Politico,
12(2), 739-773.

Villa, J, & Insuasty, A. (2015). Significados en torno a la reparacién, la ayu-
da humanitaria, la indemnizacién y la restituciéon en victimas del conflic-
to armado en el municipio de San Carlos. El Agora USB, 15(2), 419-445.
doi:10.21500/16578031.1623

La reparacion integral como derecho y principio: Estudio aplicado a las sentencias

constitucionales de Machala, Ecuador .
INICIO DEL CAPITULO




34

Correa, J,; Orellana, W.; Campoverde, A,; Moscoso, R.

Jurisprudencia citada

Aguilar con Municipio de Machala (2016): Sala de lo Civil de la Corte Provincial
de El Oro, 31 de enero de 2017. Sentencia dentro del Caso No. 07371-2016-
00744. En http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/

Centro de Desarrollo Comunitario de Las Casitas "CEDECQO" con Ministerio de Ambiente
(2016): Unidad Judicial de Familia, Mujer, Ninez, Adolescencia y Adolescentes
Infractores con sede en el Cantén Machala, 02 de septiembre de 2016. Senten-
cia dentro del Caso No. 07205-2016-01459. En http://consultas.funcionjudi-
cial.gob.ec/

Cortez con Cabrera (2016): Sala de Familia, Mujer, Ninez y Adolescencia de la Cor-
te Provincial de El Oro, 22 de marzo de 2016. Sentencia dentro del Caso No.
07205-2016-00532. En http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/

Hidalgo Martinez, Norma Guadalupe (2012): Corte Constitucional, 06 de junio de
2012. Accion Extraordinaria de Proteccidén. Sentencia No. 019-12-SEP-CC,
dentro del Caso No. 0440-09-EP, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 718.

Martinez Rosero, Leonel Segundo (2015): Corte Constitucional, 14 de octubre de
2015. Incumplimiento de Sentencias y Dictamenes. Sentencia No. 050-15-SIS-
CC, dentro del Caso No. 0059-10-IS, publicada en el Registro Oficial Suple-
mento No. 607.

Masabanda Espin, Claudio Demetrio (2013): Corte Constitucional, 25 de junio de
2013. Accién por Incumplimiento. Sentencia No. 004-13-SAN-CC, dentro del
Caso No. 0015-10-AN, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 22.

Movimiento Integracion Universitaria con Tribunal de Elecciones (2016): Unidad Ju-
dicial de Garantias Penales con sede en el Canton Machala, 05 de febrero de
2016. Sentencia dentro del Caso No. 07283-2016-00052. En http://consultas.
funcionjudicial.gob.ec/

Mudioz Vélez, Fausto Enrique (2015): Corte Constitucional del Ecuador, 19 de agosto
de 2015. Accién Extraordinaria de Proteccién. Sentencia No. 273-15-SEP-CC,
dentro del Caso No. 0528-11-EP, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 629.

La reparacion integral como derecho y principio: Estudio aplicado a las sentencias

constitucionales de Machala, Ecuador .
INICIO DEL CAPITULO




Correa, J,; Orellana, W.; Campoverde, A,; Moscoso, R.

Palacios Palacios, Victor Raul (201 4): Corte Constitucional, 5 de diciembre de 2014.
Incumplimiento de Sentencias y Dictamenes. Sentencia No. 024-14-SIS-CC,
dentro del Caso No. 0023-12-IS (Regla Jurisprudencial), publicada en el Regis-
tro Oficial Suplemento No. 390.

Ramirez Enriquez, Luis Jorge (2014): Corte Constitucional, 27 de octubre de 2014.
Accion Extraordinaria de Proteccién. Sentencia No. 146-14-SEP-CC, dentro
del Caso No. 1773-11-EP, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 362.

Sandoval Viana, José Ricardo (2016): Corte Constitucional, 15 de marzo de 2016.
Incumplimiento de Sentencias y Dictamenes. Sentencia No. 060-15-SIS-CC,
dentro del Caso No. 0094-11-IS, publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 712.

Sotomayor con Cdmara de Comercio de Machala (2016): Unidad Judicial Civil con
sede en el Cantén Machala, 07 de junio de 2016. Sentencia dentro del caso No.
07333-2016-01440. En http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/

Tobar con Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (2016): Unidad Judicial de Garan-
tias Penales con sede en el Cantén Machala, 29 de agosto de 2016. Sentencia
dentro del Caso No. 07283-2016-00360. En http://consultas.funcionjudicial.
gob.ec/

Zaldumbide Garaycoa, Andrés (2012): Corte Constitucional, 19 de abril de 2012.
Accion Extraordinaria de Proteccidén. Sentencia No. 163-12-SEP-CC, dentro
del Caso N.* 0710-10-EP, publicada en el Registro Oficial Suplemento 756.

La reparacion integral como derecho y principio: Estudio aplicado a las sentencias

constitucionales de Machala, Ecuador .
INICIO DEL CAPITULO







Ll

El principio de exigibilidad de
los derechos constitucionales,
experiencia desde la Corte
Constitucional del Ecuador

Wendy Molina Andrade



AUTORES

Wendy Molina Andrade
Ex Jueza Corte Constitucional del Ecuador

wenmolina@hotmail.com



El principio de exigibilidad de los derechos
constitucionales, experiencia desde la Corte
Constitucional del Ecuador

Contenido

Resumen. Introduccién. 1. El concepto de exigibilidad. 2. La exigibilidad de los
derechos a través de un nuevo paradigma constitucional. 3. La exigibilidad de los
derechos a través de la jurisprudencia constitucional. Conclusiones

Palabras clave: Exigibilidad, derechos constitucionales, Corte Constitucional, ju-

risprudencia constitucional, garantias jurisdiccionales, neoconstitucionalismo, jus-
ticiabilidad.

DOI: http://doi.org/10.48190/9789942241467.2 IRALINDICE 39



http://doi.org/10.48190/9789942241443.1

40

Molina, W.

Resumen

La Carta Constitucional ha sido reconocida como un catalogo amplio de derechos,
aspecto positivo de manera indudable mas no suficiente, pues la realizacién y res-
peto de los mismos es su deber ser. Nuestra Constitucién en su articulo 11 recoge
entre otros, el principio de exigibilidad de los derechos al senalar que ellos se pue-
den ejercer, promover y exigir de manera individual o colectiva ante las autorida-
des competentes, lo cual denota que fue una prioridad del constituyente garantizar
su materializacion mediante la creacién de un sistema de garantias que constituyen
los mecanismos para exigir el respeto y realizacién de los derechos reconocidos en
la Constitucién y en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. El rol
de los érganos que integran la administracién de Justicia Constitucional median-
te las competencias que la Constitucion y la ley asigna a cada uno de ellos, es de
suma importancia para la exigibilidad de los derechos y a su vez, el rol de la Corte
Constitucional como maximo intérprete de la Constitucidén, que se pronuncia por
medio de sus dictamenes y sentencias de caracter vinculante y la revalorizacién del
sistema de fuentes en el ordenamiento constitucional vigente, hace que la jurispru-
dencia constitucional emanada por este organismo no solo desarrolle el contenido
de los derechos sino que contribuya a garantizar la exigibilidad de los mismos
mediante la generacidn de reglas claras de cumplimiento obligatorio hacia la gene-
ralidad que tienen por objeto lograr que la Constituciéon no sea simplemente un
instrumento lirico de admiracion, sino que sus preceptos se respeten y se cumplan
mediante el principio de exigibilidad de los derechos y libertades.

Introduccion

La promulgacién de la Constitucién del Ecuador de 2008 y el establecimiento del
denominado “Estado Constitucional de Derechos y Justicia” represent6 un avance
significativo para el reconocimiento y para la exigibilidad de los derechos procla-
mados en la Constitucién. El nuevo modelo de estado significé una transformacién
del ordenamiento juridico. La Constitucion y naturalmente los derechos consagra-
dos en ella se convirtieron en postulados de directa e inmediata aplicacién. Dentro
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de este contexto, Avila (2008) enfatiza que “la Constitucién es norma juridica
directamente aplicable, por parte de cualquier persona, autoridad o juez” (pag. 22).
Esto significa que los derechos reconocidos en la Constitucidon no requieren de un
reconocimiento o desarrollo legal para ser tutelados por el Estado, sino que cons-
tituyen en si mismos mandatos de cumplimiento obligatorio per se. Hesse (1983)
anade que la fuerza normativa de la Constitucién requiere que sus postulados guar-
den coherencia con la realidad para poder ser cumplidos, en concreto, manifiesta
“la posibilidad factica de realizacién de los contenidos constitucionales es determi-
nante para establecer la fuerza normativa de la constitucién, de manera que si la
Constitucidn no tiene en cuenta la realidad posible carecera tanto de fuerza juridica
como de eficacia politica (pag. 26). En similar sentido, Alexy (2005) manifiesta
que “los principios y valores que la Constitucién proclama tienen un valor norma-
tivo y uno interpretativo, es en esa esencia, que la fuerza normativa aparece en el
desarrollo de la conjugacion entre las posibilidades a presentarse con los derechos
inmersos” (pag. 45), por tal motivo, una exigibilidad efectiva de los derechos de-
pende no solo de su reconocimiento en la constituciéon y su reforzamiento con el
principio de directa e inmediata aplicacion, sino también depende y en gran medida
de su posibilidad de cumplirlos en la realidad material.

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia y su rasgo distintivo en cuanto a
la aplicabilidad directa e inmediata de las disposiciones constitucionales fortalecen
la exigibilidad de los derechos expresados en la Constitucion, pues las autoridades
publicas estan llamadas a reconocerlos y aplicarlos en la realidad. El articulo 11 de
la Constitucién de la Republica, consagra los principios que rigen el ejercicio de los
derechos constitucionales, sefalando en su numeral 1 el que “los derechos se podrdn
ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes;
estas autoridades garantizardn su cumplimiento.”. Este enunciado, apunta a permitir el
cumplimiento y la exigibilidad de una gama muy extensa de derechos reconocidos
en la Carta Suprema.

Bajo este contexto, debe tomarse como punto de partida el hecho de que el po-
der constituyente debatié largamente con respecto a la mejor manera de implantar
en el Ecuador una verdadera concientizacidn en el respeto y defensa de los dere-
chos humanos, con especial énfasis en el problema de su exigibilidad asi como de
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los mecanismos de garantia; y es que sin duda, el reto mas grande de los Estados
democraticos regidos por Constituciones, es materializar los derechos reconocidos
por aquellas; con este fin, la teoria constitucional ha dotado de fuerza normativa a
sus disposiciones, para a través de dicha fuerza crear una cultura politica verdade-
ramente consciente de su obligatoriedad, y asegurar que el texto constitucional, y
principalmente en lo que respecta a los derechos reconocidos en ella, sea aplicado y
respetado en todos los poderes del Estado (Lloredo, 2016), de ahi que resulta im-
prescindible por un lado dotar a las normas constitucionales de la maxima jerarquia
y como tales, convertirlas en el parametro de adecuacién de todas las actuaciones de
los distintos poderes del Estado, y por otro lado, dotar al ciudadano de mecanismos
jurisdiccionales a través de los cuales demande el respeto de sus derechos asi como
la eventual reparacién ante la vulneracién de los mismos.

Los derechos constitucionales estan llamados a cumplirse por todos los poderes
del estado. Asi, la funcidn ejecutiva debe elaborar politicas publicas, reglamentos
y actos administrativos; la funcién judicial expide autos y sentencias; la funciéon
legislativa produce leyes; la funcién de transparencia y control social produce actos
administrativos; y la funcidn electoral también participa de la expedicién de actos
administrativos y hasta de sentencias. Si todas estas manifestaciones de poder son
respetuosas de los derechos establecidos en la Constitucion, se cumple con las ga-
rantias que se conocen en la doctrina como garantias primarias (Ferrajoli, 2001).
No obstante, con frecuencia los poderes del Estado en sus actuaciones inobservan
los derechos. Ante aquello, las personas como titulares de derechos pueden exigir
y demandar su cumplimiento a través de mecanismos juridicos reconocidos por la
misma Constitucién llamados garantias jurisdiccionales. Los tratadistas Cordero y
Yépez (2015) mencionan que “las garantias jurisdiccionales, contempladas en los
articulos 86 a 94 de la Constitucion, corresponden a garantias secundarias que
operan una vez se ha violado un derecho humano. Su implementacién correspon-
de a los jueces y juezas de la republica, desde la primera instancia hasta la Corte
Constitucional. Tanto las disposiciones constitucionales, legales, jurisprudenciales y
doctrinarias en la materia desarrollan las caracteristicas, naturaleza, fines y efectos
que deben tener estos mecanismos judiciales de exigibilidad y justiciabilidad de los
derechos humanos” (pag. 41).

Sobre la base de ello, el presente articulo se estructura en tres capitulos princi-
pales. En el primero de ellos desarrollaré un concepto del principio de exigibilidad
de los derechos con el afin de comprender su naturaleza y alcance en el ambito
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constitucional, para posteriormente abordar el desarrollo que ha alcanzado este
principio a través del nuevo paradigma constitucional implementado en el Ecuador
por casi una década; y finalmente, me referiré al impulso que ha tenido el principio
de exigibilidad de los derechos a través de la jurisprudencia constitucional, desta-
cando para ello el rol que ha desempenado la Corte Constitucional a la hora de
proteger, promover y garantizar el pleno ejercicio de los derechos reconocidos en
la Constitucién.

1. El concepto de exigibilidad

Para Martinez de Pisén citado por Zapatero y Garrido (2009) la exigibilidad de
los derechos constitucionales “remite a la posibilidad de reclamar judicialmente el
cumplimiento de las obligaciones derivadas” (pag. 98). Esta vinculada con la con-
crecion del alcance de los derechos, la identificacion tanto de sus titulares como
del responsable de hacerlos efectivos y finalmente la existencia de vias formales de
acceso y de reclamacion las cuales podran ser administrativas ante las entidades es-
tatales o judiciales ante los organismos de justicia, ya sea a través de las vias ordina-
rias o por la via constitucional, lo que se conoce como las garantias jurisdiccionales.

Por otro lado, para el jurista Jaume Saura Estapd, (2011) la exigibilidad de los
derechos puede ser directa o indirecta. En el primer caso, la exigibilidad esté res-
paldada a través de las garantias normativas, en cuyo caso es a través de las normas
nacionales y supranacionales que se reconocen los derechos, asi como también a
través de las garantias jurisdiccionales, las cuales, conforme lo desarrollaré mas
adelante, brinda la posibilidad de reclamacién por las vias judiciales. Por otro lado,
estd la llamada exigibilidad indirecta, que, para el referido tratadista, implica la
posibilidad de reclamaciéon y defensa de los derechos sociales a través de la invoca-
cién de principios generales que se manifiestan en todos los derechos, tales como
la igualdad, no discriminacién o tutela judicial efectiva, lo que se conoce como la
“justiciabilidad por conexion”.

Por otro lado, el principio de exigibilidad, visto desde una perspectiva mucho
mas amplia y completa, implica un proceso a desarrollarse desde el ambito politico,
legal y social. La exigibilidad politica se visibiliza a través del impulso de leyes, del
desarrollo de programas gubernamentales o la incidencia en politicas publicas en
donde se logre institucionalizar el verdadero respeto y protecciéon de los derechos
consagrados en la Carta Suprema. Ademas, la exigibilidad desde el punto de vista
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legal, implica la defensa de los derechos desde su justiciabilidad, es decir, la posi-
bilidad de exigir a través de un mecanismo juridico el cumplimiento o restitucién
de un derecho. Finalmente, la exigibilidad desde una perspectiva social requiere la
vigilancia y demanda de que el Estado cumpla con sus obligaciones respecto de los
derechos, no solamente que emane de los drganos judiciales o de aquellas entidades
encargadas de la verificacion del cumplimiento de las normas que los consagran y
garantizan, sino que abarque la participacién activa de la sociedad civil.

Refiriéndose al principio de exigibilidad de los derechos, Cordero y Yépez
(2015) indican que “se pueden analizar tres aspectos importantes: (a) la posicién
juridica de los titulares de derechos; (b) la posibilidad de la accién colectiva; y (c)
las obligaciones que adquiere el Estado en funcién de estos derechos” (pig. 20).
La posicién juridica se refiere esencialmente a actuaciones de caracter positivo,
esto es, a la posibilidad que tienen las personas de ejercer, promover y exigir los
derechos. Los derechos se ejercen cuando la persona titular practica el derecho,
goza y disfruta de él en la realidad; se promueve los derechos, cuando el titular del
derecho impulsa o incide positivamente a que él sea ejercido por un tercero; y, se
exige los derechos cuando su ejercicio ha sido desconocido o coartado, ante lo cual,
se activan las garantias jurisdiccionales. Arcentales (2014) indica que las garantias
jurisdiccionales “son mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para la
proteccion del contenido esencial de los derechos reconocidos en el corpus iuris,
de fuente nacional e internacional, de derechos humanos para garantizar su efectivo
ejercicio” (pag. 20), de alli su importancia en el concepto de exigibilidad.

La Constitucion en cuanto al principio de exigibilidad de los derechos también
prevé la posibilidad de la accién colectiva. Cordero y Yépez (2015) mencionan que
“la Constitucién de 2008 supera las concepciones individualistas predominantes
en la teoria liberal de los derechos humanos. Las libertades fundamentales, desde
el concepto tradicional de derechos, son inherentes a la condicién de individuo y
se ejercen o se violan de la misma manera, es decir, individualmente. Los derechos
considerados como colectivos eran tradicionalmente relacionados a grupos cul-
turales, se les denominaba como derechos de tercera generacién y su exigibilidad
estaba en discusion versus el sélido sistema de proteccidon de los derechos civiles y
politicos” (pag. 22), asi los derechos en el régimen juridico ecuatoriano pueden ser
ejercidos mediante accién colectiva, lo que significa un enorme progreso en materia

de exigibilidad.
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En relacién a las obligaciones que adquiere el Estado para con los derechos, se en-
cuentra que éste asume actuaciones de caracter negativo y actuaciones de caracter
positivo. La actuacion del Estado debe ser negativa cuando para garantizar el de-
recho deba abstenerse de ejecutar actuaciones que pudieren lesionarlo, esto aplica
principalmente a los derechos de libertad; y, por otra parte, debe emprender actua-
ciones de caracter positivo cuando debe propender al ejercicio del derecho que se
aplica esencialmente en los derechos sociales.

Pese a lo senalado, existen atin grandes impedimentos para la exigibilidad de
derechos como es la falta de reconocimiento de las personas a quienes se les vulnera
sus derechos como victimas. Precisamente este factor nefasto en nuestro sistema
juridico, ha sido identificado y anulado en gran medida en la actual Constitucién a
través de la llamada “accién popular”, mediante la cual cualquier ciudadano puede
demandar la violacién de derechos que sufren otras personas. Circunstancia que
guarda coherencia con el propio hecho que la Constitucidn establece como respon-
sabilidad de las personas el “respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimien-
to”.

De esta manera el sistema de garantias de la Constitucion de 2008 tiene el
potencial de materializar una amplia exigibilidad de los derechos por medio de
la denuncia y la litigacion de derechos, en primer lugar porque se incorpord una
legitimidad procesal popular en donde cualquiera que conozca de una violacién de
derechos puede activar el mecanismo de garantia tales como la accién de protec-
cién, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica, accién de incum-
plimiento, accién por incumplimiento, accién extraordinaria de proteccién, luego
de lo cual el juez competente o de ser el caso la Corte Constitucional determinara
la existencia de violaciéon de derechos constitucionales y quiénes son sus victimas
con el afan de repararlos integralmente; y, en segundo lugar, porque el texto consti-
tucional pone especial atencidn en la integralidad de los derechos constitucionales,
lo que quiere decir que todos son complementarios, interdependientes y de igual
jerarquia.

Precisamente, otro de los elementos del esquema constitucional fijado en la
Carta Suprema de 2008, es la eliminacidn de la jerarquia entre derechos, lo cual
implica la plena normatividad y exigibilidad de todos los derechos, sean estos so-
ciales, econémicos, culturales o colectivos. Todos estos principios de aplicacién de
los derechos son ampliados por la denominada Ley Organica de Garantias Jurisdic-
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cionales y Control Constitucional, la cual establece un conjunto de principios com-
plementarios de aplicacién de la justicia constitucional entre los que se destacan:

- La prohibicién de denegacién de justicia constitucional,

- La regla de la aplicacién mas favorable a los derechos,

- El de optimizacién de los principios constitucionales,

- La obligatoriedad del precedente constitucional,

- El carécter vinculante de la jurisprudencia como fuente del derecho.
En definitiva, un derecho es exigible cuando queda claro cuéles son las obligaciones
del Estado y de los particulares también, quiénes son los titulares de los derechos.
El principio de exigibilidad conmina al Estado a dar cumplimiento a sus responsa-
bilidades, asi como a proteger, promover y garantizar el pleno ejercicio de los dere-
chos reconocidos en la Constitucién mediante politicas publicas e implementacién
de normas capaces de crear las condiciones necesarias para que sean protegidos,
promover su ejercicio, exigir su respeto y restituir en los casos de vulneracién. Es
en esta situacion que la exigibilidad, representa un valor que transforma la norma
en una conducta obligatoria y sustenta procesos tanto politicos, sociales, asi como
juridicos de reivindicacion de los derechos humanos.

2. La exigibilidad de los derechos a través de un nuevo pa-
radigma constitucional

Durante los dltimos 40 afios en muchos paises de Europa Continental y en las ulti-
mas décadas en los paises de América Latina, de acuerdo con Comanducci (2009)
se han producido dos importantes cambios en el ambito juridico: por un lado, un
cambio estructural denominado “constitucionalizacién del derecho” y por otro un
cambio doctrinal denominado “neoconstitucionalismo”, los cuales se encuentran
relacionados entre si en la medida que uno favorece la existencia del otro.

Por su lado, la constitucionalizacién constituye un proceso de caracter gradual
cuya finalidad es impregnar todo el derecho con la Constitucidn, es decir lograr
que ésta invada y condicione la vigencia y validez de toda la legislacidn, la jurispru-
dencia, la doctrina y los comportamientos de los actores politicos (Comanducci,
2009). Mientras que el neoconstitucionalismo, constituye una filosofia juridica y
teoria del derecho que surge de la convergencia de dos tradiciones constitucionales,
en primer lugar aquella tradicién que concibe a la Constitucién como una norma,
y en segundo lugar aquella que concibe a la Constitucién como un documento

El principio de exigibilidad de los derechos constitucionales, experiencia desde la

Corte Constitucional del Ecuador .
INICIO DEL CAPITULO




47

Molina, W.

politico de transformacién social (Montaﬁa & Pazmino, 2013); en ese sentido, se
sigue apostando por la positivizacién pero no reservada a preceptos legales sino a
derechos fundamentales de obligatorio cumplimiento.

De dicha convergencia se deriva un fuerte contenido material con forma nor-
mativa y la garantia jurisdiccional de esta normatividad, que permitiria entender
al derecho como obligatorio, no solo porque lo ha expedido una autoridad compe-
tente, atendiendo a un procedimiento previamente establecido, sino en virtud de
propender un contenido material justo.

El proceso de constitucionalizacion y la afirmacién del neoconstitucionalismo,
pusieron al mundo juridico ante un nuevo paradigma, que se origina como re-
sultado de un debilitamiento del derecho codificado que demostré en Europa ser
insuficiente para proteger los derechos de los seres humanos y con ello garantizar
su exigibilidad. Entonces, se promueve la existencia de constituciones con un fuerte
caracter normativo que exijan de los jueces un proceso respecto de casos que no se
limiten a la resolucién mediante silogismos, sino que persiga la verdadera eficacia
de los derechos reconocidos en la Constitucién.

El caracter normativo de la Constitucidon representa un verdadero cambio en
cdmo se conciben las normas constitucionales, que clasicamente no eran admitidas
como normas juridicas propiamente dichas y cuya exigibilidad era practicamente
nula, sobre todo en lo referente a declaraciones de derechos y de principios. La idea
del valor normativo de las disposiciones constitucionales aparece cuando las Cons-
tituciones empiezan a proclamar la sujecién de todos los ciudadanos y poderes po-
liticos a los derechos consagrados en la Constitucion, con lo cual aparece también
la obligacién de impedir actos, leyes o politicas publicas contrarias a los derechos a
través de acciones constitucionales.

Para hacer posible este paradigma del derecho constitucional, el Estado con-
temporaneo adquiere ciertas caracteristicas a través de las cuales los jueces se ven
obligados a someter a examen constitucional las normas infraconstitucionales, asi
como a garantizar la exigibilidad de los derechos humanos. Estas caracteristicas,
extraidas del texto constitucional, se resumen en las siguientes:

- La finalidad material del Estado se traduce en el deber de garantizar los de-
rechos de las personas de manera efectiva.

- La Constitucién se concibe como una norma juridica suprema del ordena-
miento juridico.
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- La Constitucién se convierte en una norma directamente aplicable que se

hace presente en todas las esferas juridicas.

- Se refuerza el rol del juez frente al resto de las funciones estatales y sobre

todo frente al poder supremo del legislador, pues se asigna a la jurisdiccion

constitucional la obligacién de proteger derechos, aunque esto signifique mu-

chas veces crear derecho.
Las caracteristicas antes descritas producen un cambio sustancial en la manera
en la que se realizan los juicios de validez de las normas juridicas, asi como el rol
protagoénico que alcanzan los derechos reconocidos en el texto constitucional, cuya
proteccidn, respeto y garantia se convierte en el propédsito principal y fundamental
del Estado. En tal sentido, la nueva institucionalidad es garantizada a través de un
organismo auténomo y especializado, Tribunal, o Corte Constitucional, cuya prin-
cipal funcién es asegurar la supremacia de la Constitucién y la prevalencia de los
derechos contenidos en ella o en instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos.

3. La exigibilidad de los derechos a través de la jurispru-
dencia constitucional

La Corte Constitucional tiene en sus manos sendos mecanismos para garantizar los
derechos reconocidos en la Carta Suprema, dentro de los cuales encontramos a las
garantias jurisdiccionales, a través de este tipo de garantias los titulares individuales
o colectivos de un derecho constitucional, pueden exigir a un érgano con potestad
jurisdiccional y competencia para conocer asuntos constitucionales, la tutela directa
y eficaz del mismo. Estos procesos constitucionales son una potente herramienta
para llevar al plano de la vivencia practica los derechos constitucionales. No obs-
tante, dichos mecanismos hallan su real potencialidad para modificar la realidad
en la medida en que son activados por medio de quienes estan legitimados para
proponer la intervencién de la justicia constitucional; ya que su actuacién, aunque
puede extenderse a efectos mas generales y de orden programatico por medio de la
modulacion de los efectos de sus sentencias, estd condicionada siempre a la resolu-
cién de los casos que le son presentados dentro de sus competencias.

Respecto a las garantias jurisdiccionales quienes asumen el rol principal son los
jueces constitucionales, cuya tarea se encuentra dirigida a la garantia de los dere-
chos e intereses legitimos de los ciudadanos a través de la correccidn de la ilegiti-
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midad del conjunto de relaciones, procesos y actos de ejecucién y produccién ju-
ridicas respecto de los valores y principios constitucionales que conforman todo el
ordenamiento (Pefa, 1997, pag. 227). Al respecto, Avila (2008) refiriéndose a las
garantias jurisdiccionales en la actualidad, con todas sus transformaciones las define
como un mecanismo de exigibilidad de los derechos sefala que “la Constitucién del
2008 precisa los conceptos y llena un vacio intolerable en el derecho ecuatoriano al
establecer que las garantias son tanto cautelares como de fondo o de conocimiento”
(pég. 93), es decir, constituyen verdaderos mecanismos para garantizar la vigencia
de los derechos ya sea previniendo su vulneracién o reparandola.

En tal sentido, la actividad jurisdiccional en el Ecuador se caracteriza por estar
vinculada al interés de los derechos lesionados, haciendo posible un cierre del siste-
ma mediante la correccién de los méargenes de vulneraciéon de derechos en que los
diversos poderes, publicos o privados, o los propios individuos hubieran incurrido
y su consecuente reparacion. Dicha reparacion es amplia y comprende una repara-
ci6n material e inmaterial, Nash (2009) manifiesta que la reparacién “consiste en
restablecer la situacién de la victima al momento anterior al hecho ilicito, implica
dejar sin efecto las consecuencias inmediatas del hecho, en todo aquello que sea po-
sible, y en indemnizar a titulo compensatorio los perjuicios causados, ya sean estos
de caricter patrimonial o extramatrimonial” (pag. 35).

Para valorar la realidad normativa de las garantias constitucionales y en espe-
cifico de las garantias jurisdiccionales, es preciso mencionar que la Carta Suprema
instituye a la Corte Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion,
haciendo de su labor un proceso de analisis critico de la Ley, la cual debe ser in-
terpretada a la luz de los principios y valores constitucionales, los cuales, al ser
aplicados, exigen de los jueces un rol activo, creador y protector de los derechos
constitucionales; circunstancia que resalta el rol protagénico que desempena el juez
constitucional en la exigibilidad de los derechos.

Montafia (2013) exponiendo las caracteristicas de la Corte Constitucional
menciona “hoy en dia los tribunales constitucionales mantienen una legitimidad di-
rectamente deducida de la legitimidad de la Constitucidn. Si la Constitucion es legi-
tima, la Corte Constitucional y las normas que ella cree mediante la interpretaciéon
de los enunciados normativos de la Constitucion tendran plena legitimidad y, como
tales, deberan ser respetadas y cumplidas por todas las instituciones y personas que
integran el Estado constitucional” (pag. 34). De la misma manera, Storini (2001)
menciona que la legitimacion de los Tribunales Constitucionales tan sélo puede
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descansar en la posibilidad de evaluar juridicamente sus decisiones, es decir, en la
capacidad de controlar que dicho 6rgano cumpla la necesaria funcién de adaptacién
de la Constitucion formal a la realidad social, utilizando instrumentos puestos a su
alcance por el mismo ordenamiento constitucional (pag. 29)

En nuestro pais, tradicionalmente la jurisprudencia solo tuvo fuerza subsidiaria.
No obstante, en el actual orden constitucional, la fuerza que adquiere la jurispru-
dencia constitucional, asume un valor normativo en el orden jerarquico de las fuen-
tes, nunca antes experimentado. Si bien, de una lectura aislada del articulo 425 de
la Constituciéon de la Republica, que establece el orden jerarquico de la aplicaciéon
de las normas en el sistema juridico ecuatoriano, no nos permitiria comprender su
revalorizacién, no obstante, al amparo de una interpretacion integral de la Consti-
tucion, observamos que existen disposiciones como aquella prevista en el articulo
11 numeral 8 de la misma, que nos permite arribar a una conclusion distinta, con lo
cual la jurisprudencia constitucional es efectivamente una herramienta que permite
el desarrollo progresivo de los derechos y precisamente que en el ejercicio de dicha
tarea, estas adquieren calidad de derecho objetivo.

Por su parte, disposiciones constitucionales como el Art. 436 numerales 1 y 6,
dejan en evidencia una clara voluntad del constituyente de asignar una fuerza vin-
culante y obligatoria a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, jurisprudencia
que constituye un precedente para las futuras actuaciones de los jueces constitu-
cionales y que puede dictarse a través de un proceso de seleccion y revision, pero
también a través de los dictimenes y sentencias a partir de cualquier proceso que
se encuentre en conocimiento de la Corte Constitucional, lo cual veremos con cla-
ridad en el analisis del caso que expondré mas adelante.

De acuerdo con la doctrina el valor de la jurisprudencia guarda relacién pro-
porcional y directa con el nivel de proteccion que pueda tener una garantia cons-
titucional, relacién que fue evidente con el sistema de fuentes reconocido en la
Constitucion Politica de 1998, pues el caracter accesorio o de conocimiento de
la jurisprudencia de garantias trajo como consecuencia que estas fueran débiles e
incompatibles con la proteccién requerida por los titulares de los derechos consti-
tucionales.

En el régimen constitucional de 1998 no existia cosa juzgada constitucional en
materia de control de constitucionalidad, toda vez que el Tribunal Constitucional
se limitaba a ser un legislador negativo, la inexistencia de sentencias atipicas como
las interpretativas, aditivas, sustitutivas, sustractivas, etc., hacia que la proteccién
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de los derechos se realizara mediante reenvios burocraticos y meras recomenda-
ciones desde el 6rgano constitucional al legislativo. De igual forma, las decisiones
en materia de amparo, no constituian verdaderas sentencias, pues tenian caracter
de resoluciones con efectos cautelares, su cumplimiento se encontraba sometido a
procedimientos jurisdiccionales ordinarios y vinculaban tnicamente a las partes del
proceso, lo que generaba criterios contradictorios entre los jueces constitucionales
y distintas garantias constitucionales.

Con la Constitucién de la Republica del 2008, la jurisprudencia constitucional
adquiere un valor de fuente del derecho, sobre todo con la aparicién de la com-
petencia de la Corte Constitucional prevista por el articulo 436 numeral 6 de la
Constitucidn, la cual a mi parecer constituye el hito por excelencia para ejemplificar
el poder normativo de las sentencias emitidas por la justicia constitucional, pues es
a través de dicha norma constitucional que la Carta Suprema atribuye a la Corte
Constitucional, la facultad de expedir sentencias que constituyen jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccién, por incumplimiento, habeas cor-
pus, habeas data, acceso a la informacién publica y demas procesos constitucionales.

La Corte Constitucional en su primera sentencia de jurisprudencia vinculante,
en concordancia con las disposiciones constitucionales y normativas, dejé sentado
cémo el organismo ejecutaria esta competencia y cuales serian los efectos de dichas
decisiones.

Respecto del primer punto, en lo que se refiere a cdmo el organismo llevara
adelante su tarea de dictar sentencias jurisprudenciales, la Corte aclaré que su mi-
sion sera llevada adelante a través de un proceso de seleccion y revision de causas,
previsto por el articulo 86 numeral 5 de la Carta Magna, el mismo que obliga a
todos los jueces y juezas constitucionales de instancia y apelacién, en conocimiento
de procesos de garantias jurisdiccionales, a remitir a la Corte Constitucional todas
las sentencias ejecutoriadas que se emitan. Obligacion que le permite a la Corte
Constitucional, tener una vision general de todas las decisiones a las que arriban
los jueces constitucionales y detectar posibles falencias en la aplicacion de la justicia
constitucional.

Con dicha competencia se rompe de manera definitiva, el efecto clasico de la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana, donde las sentencias generadas en ejer-
cicio de las garantias jurisdiccionales, no podian producir otro efecto que no sea
inter partes, pues ahora vendrian a vincular a sujetos ajenos al proceso e impactar
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en las decisiones de todos los 6rganos judiciales; situacién que permite incorporar
de manera directa a la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes.

Los efectos adquiridos por las sentencias jurisprudenciales han sido clasificados
en efectos horizontales y efectos verticales. Como efectos horizontales, encontra-
mos a la obligacion de la Corte Constitucional de, en casos futuros, atenerse a su
propia jurisprudencia salvo los casos en los que deba alejarse de ella por razones
suficientes, las que debera justificar a través de una poderosa carga argumentativa,
sefialando las particularidades del caso que la llevan a alejarse del criterio jurispru-
dencial existente. Por otro lado, como efectos verticales se halla la obligaciéon de
todos los jueces que sustancian garantias jurisdiccionales de respetar los parametros
interpretativos a los que se ha arribado la Corte Constitucional via jurisprudencia
vinculante, como a una norma, lo que implica la imposibilidad de alejarse del pre-
cedente si el caso bajo su conocimiento tiene conexion factica y conceptual con el
precedente.

A fin de profundizar respecto de cudl es el verdadero alcance de las decisiones
producto del proceso de seleccién y revision de la Corte, diremos que en princi-
pio generan un efecto de sometimiento de las decisiones judiciales venideras a los
criterios ya esgrimidos en situaciones facticas similares, para guardar coherencia
y consistencia con lo antes resuelto. Asi mismo el alcance de la fuerza vinculante
de las decisiones de la Corte Constitucional, tomando en consideracion su calidad
de méaximo intérprete de la Constitucién, implica que los otros intérpretes de la
Constitucion, deban acatar el entendimiento de las disposiciones constitucionales,
al que ha arribado la Corte en sus sentencias como definitivo, asi lo ha senalado en
la Sentencia N.2 045-11-SEP-CC, dentro de la causa N. 0385-11-EP.

Si bien los procesos descritos en el presente acapite son los previstos en la nor-
mativa con el propdsito de generar una jurisprudencia vinculante o dictar reglas
con efecto erga omnes, hay que considerar que toda sentencia emitida por la Corte
Constitucional puede generar precedentes vinculantes para casos analogos, de ahi la
importancia de que los fallos deban ser leidos integralmente dado que dichos pre-
cedentes pueden surgir inclusive de la ratio decidendi del caso. Precisamente para
poder sortear el diseno establecido y cumplir con las competencias del maximo
organismo de control, interpretacién y administraciéon en justicia constitucional,
la Corte se ha preocupado de emitir precedentes, los cuales son de cumplimento
obligatorio con efectos tanto horizontales como verticales.
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Este importante posicionamiento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
nos lleva a asumir que los jueces constitucionales deben actuar con absoluta respon-
sabilidad y comprender que su labor permitird delinear la unidad y coherencia del
derecho ecuatoriano, teniendo como eje transformador la Constitucién y dentro de
ella la proteccion de los derechos. En tal sentido, estd en manos de la propia Cor-
te Constitucional materializar la normatividad de la Constitucién, no Unicamente
aplicando las disposiciones constitucionales sino haciendo cumplir su jurispruden-
cia por los otros operadores juridicos y cumpliendo al interior de la Corte con sus
parametros interpretativos, para hacer de su labor coherente que pueda ser respe-
tada por el aparataje judicial y social.

De esta manera se puede apreciar como a partir del ejercicio jurisdiccional de la
Corte Constitucional, esto es, a partir de los casos concretos que son conocidos por
este organismo se ha encontrado la necesidad de (a partir del Control de Consti-
tucionalidad) modificar la normativa vigente, armonizdndola con la Constitucidn,
y se han generado reglas jurisprudenciales que estructuran las garantias constitu-
cionales, ya sean jurisdiccionales o normativas, para finalmente garantizar de mejor
manera el cumplimiento de los derechos constitucionales y con ello su exigibilidad.
Asi mismo, la realidad normativa de las garantias también se ha ido modificando a
partir del control de constitucionalidad aplicado en muchos casos.

Como se dijo anteriormente, los procesos que son de competencia jueces que
forman parte de la estructura de la justicia constitucional y de la Corte Constitucio-
nal, respecto de sus respectivas competencias, constituyen los mecanismos proce-
sales que permiten a los titulares individuales o colectivos de un derecho constitu-
cional, la tutela directa y eficaz del mismo, a través de la intervencién de un 6rgano
con potestad jurisdiccional y competencia para conocer asuntos constitucionales.
En tal sentido, lo que se busca a través de los medios jurisdiccionales que la justicia
constitucional proporciona, por ejemplo, en el caso del control de constituciona-
lidad es garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico, a través de
la identificacion y eliminacién de cualquier incompatibilidad normativa entre las
normas de rango constitucional y la normativa que integra el ordenamiento juridi-
co. En ese contexto, la Corte Constitucional, basindose en las competencias que le
otorga el articulo 436 numeral 3 de la Constitucidon de la Republica, en conexidad
con el articulo 3 numeral 5 de la Codificacién al Reglamento de Sustanciacién de
Procesos en la Corte Constitucional, ha sido categdrica en reconocer que cuando
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con ocasién de un proceso constitucional como es el caso de las acciones extraor-
dinarias de proteccién, acciones de incumplimiento de sentencias y dictimenes o
acciones por incumplimiento de norma, se encuentra incompatibilidad entre una
disposicién juridica y las normas constitucionales, tiene la competencia de oficio
para ejercer la facultad de control constitucional y con ello invalidar o modular una
norma cuando exista incompatibilidad de esta con la Constitucion.

A continuacién, expondré una breve resena de varias sentencias dictadas por la
Corte Constitucional que guardan relacién con los criterios desarrollados en el pre-
sente acapite y, que, en lo principal, han contribuido para con la sociedad al pleno
ejercicio de las garantias jurisdiccionales.

a. Sentencia No. 002-18-PJO-CC: (Garantia jurisdiccional de Habeas
Corpus. Interpretacion conforme y condicionada del articulo 44 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Proceso de
seleccion y revision)

La Corte Constitucional, de conformidad con los parametros de seleccién previstos
en el Art. 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional, selecciond el caso No. 0260-15-JH referente a la sentencia de 28 de mayo
de 2015 remitida por la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas, dentro de una accidn de habeas corpus, presentada por Domin-
go Alberto Zambrano Muniz y Marino Alberto Zambrano Barreiro.

Dentro de la fundamentacién de dicha garantia jurisdiccional se manifesté que
los legitimados activos habian sido condenados en sentencia a cumplir una pena
privativa de libertad de 12 y 8 anos, respectivamente. No obstante, la normativa
penal por la cual fueron sentenciados fue derogada y el delito por el que fueron
condenados actualmente recogido por el Cédigo Organico Integral Penal dispone
una pena menor a la que se les impuso en el rango de 1 a 3 afnos, con lo que en
aplicacidn del principio de favorabilidad se entendia que ya habian cumplido con
su pena. Pese a ello, los jueces constitucionales de apelacién negaron el recurso de
hébeas corpus, en razén de que se encontraba pendiente el proceso de rebaja de
pena que los mismos accionantes habian presentado ante el juez penal.

Siendo estos los hechos facticos del caso, la Corte Constitucional, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 436, numeral 6 de la Constituciéon de la
Republica, en concordancia con los articulos 2, numeral 3 y 25 de la Ley Organica
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de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en los que se consagra su
competencia para expedir sentencias que constituyen jurisprudencia vinculante o
precedente con caracter erga omnes, en todos los procesos constitucionales que
llegan a su conocimiento a través del proceso de seleccidon, determiné y desarrolld
como problema juridico a resolver, el siguiente: ;La privacién de libertad de Do-
mingo Alberto Zambrano Muiiz y Marino Alberto Zambrano Barreiro es ilegal,
arbitraria o ilegitima de acuerdo al articulo 89 de la Constitucién de la Republica?

Respecto al principio de favorabilidad alegado por los accionantes, la Corte
Constitucional manifesté que en el ambito penal, la duda debe resultar siempre a
favor del reo, principio de favorabilidad que, entre otros, supone que hay dos nor-
mas aplicables para una misma situaciéon o caso, y que existen dos interpretaciones
posibles para una misma norma, ante lo cual se aplicara aquella norma o interpre-
tacion que mas favorezca el ejercicio de los derechos, por lo que ante dos inter-
pretaciones de una misma norma procesal, debe preferirse la que mas favorezca la
vigencia de los derechos; en este caso, debe optarse por la segunda opcién porque
beneficiaria a la persona que esta exigiendo un derecho y que busca la tutela efectiva
de parte del Estado

De esta manera, especificé la Corte, en el Ecuador, la normativa constitucio-
nal y penal establece la posibilidad de que una ley posterior se aplique con efecto
retroactivo en todo lo que sea mas favorable al procesado, es decir, el reo puede
ser beneficiado por una ley posterior a su sentencia si la misma contiene una pena
menos rigurosa a la que le fue aplicada al momento de los hechos. De ser el caso de
extinguirse el delito o la pena para la accién que generd su condena, esta persona
debe recuperar su libertad inmediatamente al entender que la necesidad de tipificar
la conducta penal ya no es necesaria. Ello responde, ademas, a una exigencia de
coherencia en la aplicacion del ordenamiento juridico, ya que, si los hechos han de-
jado de ser desvalorados por el legislador o se les desvaloriza en menor medida, no
tiene sentido que los ciudadanos sigan padeciendo las consecuencias de unas leyes
que han dejado de considerarse adecuadas.

Bajo las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional evidencié en el pro-
ceso, que las autoridades judiciales accionadas se negaron a aplicar el principio
constitucional de favorabilidad en el caso en estudio, y se limitaron a aplicar las
normas procesales supletorias para negar la accidn, por lo que las autoridades ju-
diciales incurrieron en un defecto sustantivo. Sumado a eso, la Corte ya se habia
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pronunciado con anterioridad en el sentido que en los casos en los que se pueda
solicitar en la justicia ordinaria una revisidn o sustitucion de la pena, per se no im-
pide que pueda ser presentado una accién constitucional de habeas corpus.

En virtud de lo expuesto, el Pleno de la Corte Constitucional dejé sin efecto
la sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas; aceptar la demanda de habeas corpus propuesta, declaré
vulnerados los derechos constitucionales de inviolabilidad de la vida, a la integri-
dad personal, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de transito, y en
consecuencia, dispuso la orden de libertad de Domingo Alberto Zambrano Muniz
y Marino Alberto Zambrano Barreiro. Finalmente, la Corte Constitucional dicté la
siguiente jurisprudencia vinculante:

- Respecto a la autoridad que debe conocer el Habeas Corpus, téngase en cuenta la
siguiente interpretaciéon conforme y condicionada de la normativa contenida en el
articulo 44 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional:

La garantia jurisdiccional de habeas corpus protege tres derechos que pueden
ser alegados de forma individual o conjunta por la o los accionantes, -libertad, vida
e integridad fisica-; en dicho sentido cuando se alegue la vulneracién de cualquiera
de estos tres derechos, cuando no existe orden de privacion de la libertad emitida
dentro de un proceso penal, o a su vez, cuando el mismo hubiese concluido sin
resolucion de un recurso pendiente; es decir, se encuentre en ejecucion la sentencia
que ordene el cumplimiento de una pena privativa de la libertad, se entendera que
es competente para el conocimiento del referido habeas corpus, cualquier jueza o
juez del lugar donde se presuma esta privada de libertad la persona. Cuando se des-
conozca el lugar de privacién de libertad, se podra presentar la accidon ante la jueza
o juez del domicilio del accionante.

- Atendiendo la naturaleza, alcance y objeto de la accidon de habeas corpus, y al
principio de favorabilidad constitucionalmente reconocido, se establece lo siguiente:

En ninglin caso podra ser aplicable una norma posterior que restringe derechos
por considerarse inconstitucional, pero si las normas que establezcan, circunstan-
cias eximentes, atenuantes o que disminuyan la gravedad de las penas, y por su-
puesto las que despenalicen conductas, pueden ser aplicadas a hechos sucedidos con
anterioridad a su entrada en vigencia.
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b. Sentencia No. 030-18-SEP-CC: (Regla respecto a la remocién directa a un
servidor publico, so pretexto de corregir el vicio de legalidad en el ingreso)
El senor Franklin Genaro Cevallos Tumbaco, present6 una accién extraordinaria de
proteccion en contra de la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil de
la Corte Provincial de Justicia de Manabi, en la cual resolvié el recurso de apelacién
interpuesto dentro de la accién de proteccién No. 37-2010.

El accionante argumentd que durante nueve anos se desempené como asistente
de la Secretaria General de la administracién municipal de Manta. A partir del afio
2007, la institucién en la que laboraba le otorgé un nombramiento. Sin embargo, el
alcalde, a través de accién de personal dispuso su salida de la institucion, sin expli-
car el motivo de tal decision, razén por la cual interpuso una accién de proteccion,
la cual fue negada en sus dos instancias.

En tal sentido, el legitimado activo senalé que los jueces provinciales, al mo-
mento de atender el recurso de apelacidn, inobservaron el debido proceso, pues al
momento de presentar dicho recurso, el accionante solicitd expresamente que la
jefa de recursos humanos de la Municipalidad de Manta comparezca y presente las
pruebas documentales y testimoniales, especialmente en lo referente a demostrar si
existié un proceso previo a la notificacion de la accién de personal. Dicho pedido
no habria sido proveido, pues la autoridad de recursos humanos no comparecié a
la audiencia publica.

Ahora bien, en lo que respecta al analisis de la sentencia impugnada, la Corte
determiné que los juzgadores, a lo largo de su fallo, omitieron citar las normas
constitucionales relativas a derechos constitucionales sobre cuya presunta vulnera-
cién debian discurrir; esto, a pesar de haber sido una de las alegaciones presentadas
por la parte accionante y presente en la parte expositiva de la decisién. Asi mismo,
se determind que la sentencia impugnada carece de légica pues las premisas, que
son meras citas de articulos de normas constitucionales e infraconstitucionales, no
tienen relacién entre si, ni se explica porque son pertinentes al caso, con lo cual no
existe un andlisis referente a la vulneracién de derechos alegada por el accionante,
que es la cuestiéon de fondo, que debe ser atendida en una accién de proteccién.
En consecuencia, la sentencia carece de claridad, pues contiene premisas que no
se relacionan entre si, ni son coherentes con la conclusion a la que arriba la Corte
Provincial, por lo tanto, carece de motivacion.

Acto seguido, al estar facultada la Corte para analizar la integralidad del proceso
y la posible afectacion a derechos constitucionales cuando los operadores de justi-
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cia de instancia no lo hubieren realizado, encontrd necesario examinar la sentencia
de primera instancia, emitida por el Juzgado Octavo de Familia, Mujer, Ninez y
Adolescencia de Manabi, sobre la cual determind que en dicho fallo no se conecta
de forma logica los elementos del razonamiento, ni expone un razonamiento que
permita conocer de manera clara las razones que llevaron al juzgador a rechazar la
accion de proteccion, con lo cual se concluyd que la sentencia de primera instancia
también incumplié el requisito de la ldgica, como elemento del contenido del dere-
cho al debido proceso, en la garantia de la motivacion.

En tal razén, y como una medida de restitucién del derecho vulnerado por la
actuacion de los jueces en la tramitacién de la accién de proteccién, la Corte rea-
lizé el andlisis constitucional que correspondia efectuarse dentro de la accién de
proteccidn propuesta, en relacion a si la accidon de personal, por medio de la cual la
entidad cesé en funciones al accionante, vulneré el debido proceso a la seguridad
juridica contemplado en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica. De lo
cual la Corte concluyé que el accionante gozaba de calidad de servidor publico y
por tanto se le debieron reconocer todos los derechos que se derivan de tal calidad.
Dentro de los cuales destaca el derecho a gozar de estabilidad en su cargo, la que no
podia ser cuestionada, sino por los canales regulares de revocatoria de actos sobre
los que se ha determinado —siguiendo el procedimiento adecuado- la existencia de
vicios legales.

En ese sentido, el accionante, al gozar de la calidad de servidor publico y contar
con estabilidad, no podia ser cesado en funciones con la sola emisién de una accién
de personal. Ello, a pesar que la entidad alega que el ingreso del accionante a la
entidad municipal habria sido irregular, debido a la designacién directa por parte
del alcalde de la anterior administracién municipal.

En virtud a lo expuesto, la Corte Constitucional, luego de dictar las medidas de
reparacion correspondientes, resolvid, en virtud de las atribuciones establecidas en
el articulo 436, numeros 1 y 6 de la Constitucion de la Republica, fijar la siguiente
regla jurisprudencial, aplicable a los casos posteriores, en los que se verifiquen pa-
trones facticos analogos:

- Las autoridades publicas estan vedadas de remover directamente a un servidor
o servidora publica, que haya ingresado con nombramiento de caracter permanente,
so pretexto de corregir el vicio de legalidad en el ingreso. En caso de existir tales
vicios, la correccién debera hacérsela por medio de la declaratoria de lesividad del
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acto administrativo en cuestién y la presentacion de la correspondiente accion ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo. El incumplimiento de
esta regla acarrea la vulneracién del derecho constitucional a la seguridad juridica
y el incumplimiento o inobservancia de una sentencia constitucional.

c. Sentencia No. 006-17-SEP-CC: (Restriccién de plantear acciones consti-
tucionales dentro de procesos de contratacion publica. Inconstitucionalidad
por conexidad)

La Autoridad Portuaria de Esmeraldas presentd una accién extraordinaria de pro-
teccién en contra de la sentencia dictada el 11 de julio de 2013, por la Sala Unica
de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, dentro de una accidn de protec-
cién, argumentando que dentro de dicha garantia el contratista no demostrd la
vulneracién de derechos constitucionales, en igual sentido se argumenté los temas
expuestos en la demanda de accidn de proteccidén son infraconstitucionales y de
plena legalidad, pues los mismos derivan de un proceso de contrataciéon publica que
se sujetan para cualquier divergencia ante el Tribunal Contencioso Administrativo
y no ante la justicia constitucional como asi expresamente lo disponen los articulos
reformados 102 y 103 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon
Publica. Bajo ese mismo argumento, el compareciente manifiesta que se vulnerd el
derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 75 de la Constitucion de
la Republica, toda vez que la Autoridad Portuaria de Esmeraldas ha sido juzgada
por jueces que no tienen competencia en razén de la materia, por tratarse de temas
de plena legalidad.

En razén de los argumentos expuestos, la Corte Constitucional analizé, a través
de un primer problema juridico, si la sentencia impugnada habia vulnerado los de-
rechos al debido proceso en la garantia de cumplimiento de las normas, y a la segu-
ridad juridica, previstos en los articulos 76 numeral 1 y 82 de la Constitucién de la
Republica, con lo cual, luego de una analisis motivado, se determiné que los jueces
constitucionales, investidos de potestad para garantizar el respeto y eficacia de los
derechos constitucionales desarrollados en la Carta Suprema, actuaron plenamente
facultados para conocer y pronunciarse dentro la garantia jurisdiccional propuesta,
con lo cual la Corte Provincial no incurrié en una violacién a los derechos antes
mencionados.

Por otra parte, la Corte Constitucional, en su objetivo de garantizar los derechos
constitucionales, consideré imprescindible realizar un analisis que le permitiera
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verificar si la disposicién contenida en el séptimo inciso del articulo 102 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, el cual extinguia el uso de
garantias jurisdiccionales a fin de impugnar los actos que deriven de un proceso
de contratacidon publica, afectaba algin derecho constitucional o incurria en una
prohibicién consagrada en la Constitucién de la Republica.

Para ello la Corte precisé que al ser el maximo érgano de control, interpre-
tacion y administraciéon de justicia en materia constitucional, estd facultado de
Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a
la Constitucion, garantizando con ello la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico, a través de la identificacion y eliminacién de cualquier incompatibilidad
normativa entre las normas de rango constitucional y la normativa que integra el
ordenamiento juridico.

Bajo ese contexto, la Corte Constitucional determiné que la restriccién de ac-
ciones constitucionales contemplada en la norma no tiene una justificacion razona-
ble, pues en base a su propio contenido se puede colegir un desconocimiento por
parte del legislador a la naturaleza y objeto de las garantias jurisdiccionales y dentro
de ellas especificamente a la accidn de proteccidon consagrada en el articulo 88 de
la Constitucién de la Republica, toda vez que al establecerse de forma general la
existencia de vias adecuadas y eficaces para impugnar cualquier actuacion del Esta-
do en materia de contratacidon publica, so pretexto de restringir las acciones cons-
titucionales, no solo que en dicha area especifica, se omite el principio de sujeciéon
de todos los poderes publicos a los principios, reglas y derechos de la Constitucion
establecido en el articulo 426 de la Carta Suprema, sino que principalmente, se le
niega al ciudadano la posibilidad de hacer uso de ésta via como tnico medio ade-
cuado y eficaz para, de forma directa, y bajo los principios de acceso a la justicia y
maxima eficacia de los derechos fundamentales, conocer y resolver la vulneracién
de derechos y en consecuencia, reparar integralmente el daio cuando este se causa
efectivamente.

En consecuencia, una vez efectuado el examen de constitucionalidad de la nor-
ma legal aplicada dentro del caso en analisis, la Corte concluyé que la restriccion de
plantear acciones constitucionales dentro de procesos de contratacién publica adu-
ciéndose la existencia de vias judiciales adecuadas y eficaces para impugnar dichas
actuaciones, no guardaba armonia con los preceptos constitucionales establecidos
en los articulos 75, 86, 88 y 426 de la Constitucién de la Republica y por tanto
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su contenido debe ser invalidado del ordenamiento juridico conforme lo previsto
en el articulo 436 numeral 3 de la Constitucién de la Republica, razén por la cual
resolvié declarar la inconstitucionalidad del séptimo inciso del articulo 102 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

d. Sentencia No. 292-16-SEP-CC: (Precedente respecto de la igualdad de gé-
nero y no discriminaci6n)

Mediante memorando No. 001-CAD-CBA del 27 de octubre de 2010, emitido por
el alcalde del cantén Archidona, la sefiorita Yessenia Paola Iza Pilataxi fue separada
del Cuerpo de Bomberos Municipal del referido cantén, bajo el argumento que
ejercia funciones de voluntariado y no de bombero profesional, lo cual se contra-
decia con el titulo de bombero profesional emitido por una institucién autorizada,
asi como el haber sido nombrada meses atras, bombero profesional bajo el grado de
subteniente, mediante la Resolucién N.°© 004 del 25 de marzo de 2010 del Consejo
de Administracién y Disciplina del Cuerpo de Bomberos Municipal de Archidona.
En tal virtud, la accionante alegé ser victima de tratos discriminatorios e injuriosos
que recibia por parte de las autoridades bomberiles y municipales en su espacio
laboral, a partir de lo cual alegaba la vulneracidon de sus derechos constitucionales
a la integridad, trabajo, igualdad de género y no discriminacién.

En el presente caso, la terminacién de la relacién laboral de la accionante con el
Cuerpo de Bomberos de Archidona, aparentd tener un fundamento legal respecto
de la falta de cumplimiento de la accionante en sus labores como bombera; sin em-
bargo, a partir de las alegaciones realizadas por la accionante, expuestas en los pa-
rrafos anteriores y de documentos que obran del proceso, se genera duda respecto
de los hechos, pues resulta evidente que la separacion de la institucion de Yessenia
Paola, tuvo otros motivos, pues, el supuesto incumplimiento de sus tareas esta ma-
tizado con una evidencia de actos discriminatorios a una mujer, subordinada a un
hombre con un rango en jerarquia superior, del Cuerpo de Bomberos de Archidona.
De forma previsible se observa que luego de denunciar los hechos que le afectaron,
se acrecentd la actitud violenta que venia recibiendo, incrementando el mal trato
inclusive, imputandole actos moralmente reprochables para la sociedad, infundien-
do testimonios que denigraron la calidad de persona y sobre todo de mujer de la
accionante; evidenciandose asi una actitud de violencia de género discriminatoria.
El reproche social de su conducta, en el ambito laboral y la realizacién de reuniones
con otros miembros del Cuerpo de Bomberos de Archidona y del propio Munici-
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pio, exponiendo el caso, con el fin de condenarla como mujer, constituye un acto de
discriminacién, que no solo vulnera su derecho a la igualdad, sino que amenaza las
garantias de todas las mujeres vinculadas a esa institucion, a quienes se les estaria
prohibiendo ejercer sus derechos, puesto que de hacerlo, su castigo seria el despido.

El marco juridico es solamente un elemento dentro del conjunto de acciones que
se debe tomar para combatir la violencia y discriminacién contra la mujer en nues-
tro pais, y para avanzar hacia una mayor igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres. Se puede contar con leyes adecuadas que garanticen los derechos de las
mujeres; sin embargo, si las personas que habitamos en este pais y sus autoridades
no tomamos conciencia de la importancia del combate a la discriminacion, es muy
poco lo que valdran todas las regulaciones juridicas. Actualmente existe una escasa
cultura de no discriminacién, muchos de los actos discriminatorios no son percibi-
dos como tales y, en consecuencia, no son llevados ante las instancias que podrian
sancionarlos, lastimosamente los encontramos en la cotidianidad. Para alcanzar el
cambio cultural, libre de discriminacién, es necesario romper con modelos de rela-
ciones sociales que durante décadas han estado muy asentados. Es asi que la finali-
dad es alcanzar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en todas las
esferas de desarrollo de la vida de las personas, lo cual significa considerar la igual-
dad entre los sexos no solo como un mero derecho subjetivo de caracter individual
de los ciudadanos, sino también como un objetivo colectivo y social.

En consecuencia, la Corte Constitucional, seial6 como precedente que el géne-
ro como factor de selecciéon de ingreso o desarrollo de actividades laborales es un
criterio que debe estar acorde con la Constitucién y demas normas que integran
el sistema juridico. Las limitaciones de ingreso y permanencia en una institucién
por razones de género deben contar con una base conceptual razonable, necesaria
y esencial desde el punto de vista objetivo, de manera que no sean la manifestacion
implicita de prejuicios contrarios al principio de igualdad y no discriminacién den-
tro del Estado constitucional.

Dentro de este marco, la Corte Constitucional resolvié que el Gobierno Auté-
nomo Descentralizado Municipal de Archidona en la persona del alcalde y el jefe
del Cuerpo de Bomberos de Archidona, deberan —-de manera inmediata— restituir a
su puesto de trabajo a la accionante en el término maximo de 10 dias, a partir de la
notificacidon de esta sentencia. Adicionalmente, debera brindarsele las oportunida-
des para acudir a las diligencias judiciales y a la atencién médica y psicoldgica que
necesite para restablecer su estado de salud fisica y mental. Se debera informar a
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este Organismo sobre el cumplimiento en el término de 20 dias maximo, a partir
de la notificacion de esta sentencia.

Asimismo, el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Archidona, en
la persona del alcalde y el jefe del Cuerpo de Bomberos de Archidona —de manera
inmediata—, se deberan poner al dia en el cumplimiento de las obligaciones rela-
tivas a la seguridad social con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de la
accionante, desde noviembre de 2010 hasta la presente fecha, en el plazo maximo
de 10 dias contados desde la notificaciéon de la sentencia, y que informen a este
Organismo sobre el cumplimiento, en el término de 20 dias maximo, a partir de la
notificacion.

Finalmente, como medida de no repeticidn, la Corte dispuso que, al reconocer
que la sociedad ecuatoriana trae arraigados consigo estereotipos orientados al su-
puesto de la inferioridad de las mujeres en el ambito laboral, y conscientes que esto
no debe continuar, pese a que es evidente que el cambio de patrones culturales es
una tarea dificil, el primer paso lo deben dar las autoridades nominadoras de las
instituciones publicas y privadas, asi como los funcionarios judiciales, que son los
encargados de generar confianza a las victimas sobre la respuesta estatal ante la
violencia de género, se instd a los funcionarios judiciales a fin de que apliquen un
enfoque diferencial de género al momento de decidir cualquier asunto a su cargo.

Conclusiones

1. Los procesos constitucionales de competencia de los organismos que
integran la justicia constitucional son, sin duda alguna, una potente herra-
mienta para llevar al plano de la vivencia practica la exigibilidad de los de-
rechos constitucionales. No obstante, dichos mecanismos hallan su real po-
tencialidad en la medida en que son activados por medio de quienes estan
legitimados para proponer la intervencién de la justicia constitucional; ya que
su actuacidn, aunque puede extenderse a efectos mas generales y de orden
programatico por medio de la modulacién de los efectos de sus sentencias,
estd relacionada de manera estrecha a la resolucién de los casos que le son
presentados dentro de sus competencias. He ahi que es imprescindible la labor
a través de foros, seminarios, conversatorios que fomenten la utilizacidon de
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los procesos constitucionales por medio de un constante flujo de informaciéon
que permita conocer a los ciudadanos las acciones que faculta la Constitucion
a presentar en defensa de los derechos constitucionales.

2. Lo expuesto a lo largo del presente trabajo ha permitido reflexionar
sobre el importante impacto que el actual modelo de Estado constitucional de
derechos ha tenido en la jurisprudencia constitucional, vemos como el Ecua-
dor, a lo largo de esta década ha logrado reestructurar su sistema de fuentes
rompiendo la cultura europeo continental que lo influencié por mas de un
siglo, siempre en miras de satisfacer los derechos de sus ciudadanos de la me-
jor manera posible. Precisamente, la jurisprudencia constitucional a la que he
hecho referencia demuestra que la supremacia constitucional y el otorgar la
calidad de maximo intérprete de la Constitucién a la Corte Constitucional, ha
sido una férmula efectiva para a través de las sentencias de dicho intérprete
constitucionalizar el ordenamiento juridico, pudiendo incluso reformarlo para
hacerlo coherente con la Carta Suprema.

3. Si bien la Corte Constitucional tiene un largo camino en la tarea
de brindar unidad y coherencia a las leyes con la Constitucién, ha trazado
una importante senda al utilizar sus facultades para hacer de las garantias
constitucionales herramientas mas eficientes y convertirlas en verdaderas vias
para la proteccidon de nuestros derechos. Por todo esto concluyo que la ju-
risprudencia constitucional es un agente importante de cambio que debe ser
utilizado con absoluta responsabilidad como medio para la exigibilidad de los
derechos constitucionales.
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Introduccion

No es extrano el escenario en el cual, dentro del desarrollo de una audiencia de
garantia jurisdiccional, las partes procesales presentan y practican la prueba en
distintos momentos y a través de distintos mecanismos. Esto provoca una situacién
siu géneris respecto de como se entiende a la institucién de la prueba en el contexto
de una garantia jurisdiccional. Desde la entrada en vigencia de la actual Constitu-
cién del Ecuador, este escenario ha sido constante y no ha tenido mayor desarrollo
normativo o jurisprudencial.

En un primer momento, no se contaba con una ley de la materia que permitiera
llevar los distintos procesos de garantias jurisdiccionales de modo uniforme. Los
administradores de justicia, que se convertian en jueces constitucionales ante la
presentacion de una demanda de accién de garantia jurisdiccional, aplicaban direc-
tamente la Constitucidn y en especial, las normas contenidas en su articulo 86, que
determina las normas comunes a todo proceso de garantia jurisdiccional.

Posteriormente, cuando se promulgé la ley de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional, jueces y abogados contaron con un marco normativo que per-
mitid, en el caso especifico de la prueba, cenirse a nociones basicas sobre la misma.
Sin embargo, luego de haber transcurrido diez afios de la entrada en vigencia de
la Constitucién de Montecristi y de contar con una ley de la materia, la discusién
respecto de los poderes probatorios del juez, asi como la libertad probatoria de las
partes; y, sobre todo, el tratamiento de la prueba, sigue generando dificultades y
grandes debates al momento de llevar a cabo un proceso de garantia jurisdiccional.

En este trabajo nos proponemos examinar cual ha sido el tratamiento normati-
vo, jurisprudencial y doctrinario de la instituciéon de la prueba en los procesos de
garantias jurisdiccionales, con un énfasis especial, en la accién de proteccién la cual
se ha convertido, conjuntamente con la accién extraordinaria de proteccidn, en una
de las garantias que mas se han presentado a nivel nacional durante estos diez afios
de vigencia de la Constitucién del Ecuador.

En este sentido, nos proponemos analizar la tarea del juez frente al tratamiento
de los medios de prueba, la consideracion y aplicacién de la sana critica como un
poder probatorio de los jueces y la libertad probatoria de las partes y sujetos pro-
cesales, todo esto, dentro de las acciones de garantias jurisdiccionales.
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Asi, tanto en la Constitucion de la Republica como en la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, no existe una regulacién clara y suficien-
te respecto a la actuacion de la prueba en el ambito de las garantias jurisdiccionales.
En tal sentido, esta deficiente regulacion respecto a la actuacion de la prueba, afecta
la coherencia, uniformidad y seguridad del proceso mismo y el rol del juez en ella.

Asi, en algunos casos podemos identificar a jueces activos, que ordenan la practi-
ca de pruebas, con el fin de obtener mas elementos de conviccidon para su decision,
y en otros casos, identificamos a jueces pasivos, que sencillamente resuelven los ca-
sos puestos a su conocimiento, conforme las pruebas aportadas por las partes. ;Qué
provoca estas dos distintas posiciones frente a la practica de la prueba? ;Se prefiere
a juez activo o pasivo frente a la posibilidad de solicitar prueba de oficio? Estas inte-
rrogantes, son parte de la problematica que nos proponemos analizar mas adelante.

Finalmente, es necesario recalcar que, en el presente trabajo, se estimé pertinen-
te obtener informacién de fuentes primarias, con el propésito de evaluar la aplica-
cién correcta de la norma procesal. Para lo cual, se analiza el contenido de sendas
entrevistas a jueces y juezas de primera y segunda instancia y ha abogados en libre
ejercicio de la profesion del Cantén Azogues, provincial de El Canar, esto, por la
facilidad de acceso a los mismos, con el propésito de obtener una muestra sobre el
problema en cuestion.

1. La funcion del proceso de garantias jurisdiccionales y la relacion
con la pruebay el rol del juez

Nos encontramos frente a un juez muy activo, tanto en la direccién en la direccién
del proceso cuanto en la gestion de la fase de prueba. Este cambio constitucional,
nos atrevemos a sostener, ha estado dirigido a incrementar el poder de instrucciéon
del juez constitucional, y a depositar en él, la tarea de conducir el proceso de ma-
nera efectiva, atribuyéndole los poderes necesarios y suficientes a tal efecto.

Un juez activo no es sino un juez que actia de manera complementaria en la
adquisicién de pruebas respecto de la actividad probatoria de las partes procesales.
Tal como lo afirma Taruffo (2008):

decidir si deben atribuirse exclusivamente a las partes todos los poderes
de iniciativa instructora, o si pueden o deben atribuirse al juez poderes de
iniciativa instructora mas o menos amplios, deriva de una eleccién de caracter
sustancialmente ideolégico (p.173).
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Y al referirnos a ideologias, nos referimos al hecho de determinar la funcién del
proceso de garantias jurisdiccionales y el sistema constitucional en el que se en-
marca la tarea del juez. De esta forma, optamos por partir de la opcién ideoldgica
“legal-racional” de Wréblewski, la cual se centra en la calidad de la decision judicial,
haciendo énfasis en la aplicacién correcta, racional y justificada del derecho bus-
cando una decision justa. La cual se inserta, claramente, en el modelo del Estado
constitucional de derechos y justicia que nuestra constitucion garantiza.

Por tanto, se entiende que la concepcidn axioldgica del proceso, no puede partir
de la base de que lo demostrado en el proceso (audiencia de cualquier garantia ju-
risdiccional), indefectiblemente tendra distinciones o variaciones sobre los hechos
realmente acontecidos; pues, si partimos de la base de que la busqueda de la verdad
de los hechos, es ideolégicamente oportuna y necesaria, aceptamos el supuesto que
se trata inevitablemente de una verdad relativa y ligada al contexto en el que la
verdad de los hechos es establecida (Patifio Chévez 2015).

En este sentido, ;Se puede sostener la idea de que la funcién del proceso de
garantia jurisdiccional esta orientada a establecer la verdad de los hechos de la
causa, para lo cual la normativa constitucional y legal determina amplios poderes
de instruccidn al juez constitucional? ;Esta el juez facultado, entre otras cosas, para
complementar las iniciativas probatorias de las partes cuando éstas sean insuficien-
tes o inadecuadas para la adquisicién de todas las pruebas necesarias para adoptar
una decisién que determine la verdad de los hechos? Tal como lo sostiene Taruffo
(2008) “ningtin ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la
busqueda de la verdad de los hechos, y ningin ordenamiento procesal moderno
confia exclusivamente en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo”
(p-179).

Sin embargo, diferentes ordenamientos juridicos —al determinar su sistema pro-
cesal- parten de la base de la asignacién de cargas probatorias, segtin las cuales,
como regla general, el que afirma se encuentra obligado a probar el contenido de
sus aseveraciones y, a partir de ese principio general, deberan de colmarse las cargas
establecidas en cada procedimiento. Mas, este principio general convive con otros
principios procesales como: la excepcion a la regla general, sobre la acreditacion de
los hechos negativos, o bien, en la acreditacion de la legalidad de los recursos de un
funcionario, a quien se le atribuye la ilicitud de los mismos, como lo contempla la
legislacion penal. En este contexto, y ante el escenario de aparente incertidumbre o
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duda sobre la veracidad de los hechos en el proceso, al juez se le reconoce el poder
probatorio de recabar pruebas para mejor proveer o en su efecto, utilizar la sana
critica para evaluar las pruebas aportadas por las partes procesales. No obstante,
sostenemos que estos poderes probatorios s6lo pueden estimarse complementarios
de aquellas pruebas que rindan las partes para cumplir con las cargas probatorias
que le son inherentes a cada una.

De ahi que, el disefio procesal constitucional ecuatoriano, pareceria orientarse
a esa busqueda de la verdad, a través de permitir al juez ordenar la practica de
pruebas de modo accesorio o residual, respecto de la iniciativa instructora que les
corresponda a las partes. Asi, instituye constitucionalmente la presuncién “de la
inversién de la carga de la prueba” cuando sostiene que “se presumiran ciertos los
fundamentos alegados por la Y al referirnos a ideologias, nos referimos al hecho de
determinar la funcidn del proceso de garantias jurisdiccionales y el sistema consti-
tucional en el que se enmarca la tarea del juez. De esta forma, optamos por partir de
la opcidn ideoldgica “legal-racional” de Wréblewski, la cual se centra en la calidad
de la decisiéon judicial, haciendo énfasis en la aplicacidn correcta, racional y justifi-
cada del derecho buscando una decisidn justa. La cual se inserta, claramente, en el
modelo del Estado constitucional de derechos y justicia que nuestra constitucién
garantiza.

Por tanto, se entiende que la concepcidn axioldgica del proceso, no puede partir
de la base de que lo demostrado en el proceso (audiencia de cualquier garantia ju-
risdiccional), indefectiblemente tendra distinciones o variaciones sobre los hechos
realmente acontecidos; pues, si partimos de la base de que la bisqueda de la verdad
de los hechos, es ideoldgicamente oportuna y necesaria, aceptamos el supuesto que
se trata inevitablemente de una verdad relativa y ligada al contexto en el que la
verdad de los hechos es establecida (Patifio Chévez 2015).

En este sentido, ;Se puede sostener la idea de que la funcién del proceso de
garantia jurisdiccional esta orientada a establecer la verdad de los hechos de la
causa, para lo cual la normativa constitucional y legal determina amplios poderes
de instruccion al juez constitucional? ;Esta el juez facultado, entre otras cosas, para
complementar las iniciativas probatorias de las partes cuando éstas sean insuficien-
tes o inadecuadas para la adquisicién de todas las pruebas necesarias para adoptar
una decisiéon que determine la verdad de los hechos? Tal como lo sostiene Taruffo
(2008) “ningtin ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la
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busqueda de la verdad de los hechos, y ningin ordenamiento procesal moderno
confia exclusivamente en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo”
(p-179).

Sin embargo, diferentes ordenamientos juridicos —al determinar su sistema pro-
cesal- parten de la base de la asignacién de cargas probatorias, segin las cuales,
como regla general, el que afirma se encuentra obligado a probar el contenido de
sus aseveraciones y, a partir de ese principio general, deberan de colmarse las cargas
establecidas en cada procedimiento. Mas, este principio general convive con otros
principios procesales como: la excepcion a la regla general, sobre la acreditacion de
los hechos negativos, o bien, en la acreditacion de la legalidad de los recursos de un
funcionario, a quien se le atribuye la ilicitud de los mismos, como lo contempla la
legislacion penal. En este contexto, y ante el escenario de aparente incertidumbre o
duda sobre la veracidad de los hechos en el proceso, al juez se le reconoce el poder
probatorio de recabar pruebas para mejor proveer o en su efecto, utilizar la sana
critica para evaluar las pruebas aportadas por las partes procesales. No obstante,
sostenemos que estos poderes probatorios s6lo pueden estimarse complementarios’
de aquellas pruebas que rindan las partes para cumplir con las cargas probatorias
que le son inherentes a cada una.

De ahi que, el disefio procesal constitucional ecuatoriano, pareceria orientarse
a esa busqueda de la verdad, a través de permitir al juez ordenar la practica de
pruebas de modo accesorio o residual, respecto de la iniciativa instructora que
les corresponda a las partes. Asi, instituye constitucionalmente la presuncién “de
la inversién de la carga de la prueba” cuando sostiene que “se presumiran ciertos
los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la entidad publica
requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacién”. Por otro lado,
faculta al juez para que en curso de un proceso de garantia jurisdiccional escuche a
otras personas o instituciones, para mejor resolver o si creyera conveniente, podria
llegar a suspender la audiencia y ordenar la practica de pruebas®. De igual modo,
la ley permite al juez que, al momento de calificar una demanda de una acciéon
jurisdiccional, pueda ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para
recabarlas, sin que por ello se afecte el debido proceso o se dilate sin justificacion

'Cfr. (Patifio Chévez 2015)
*Véase el contenido de la norma en el articulo 14 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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la resolucién del caso. Sin embargo, el legislador a creido conveniente incluir una
presuncion probatoria al sostener que, en los casos en que la persona accionada sea
un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminaciéon
o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza. Con lo cual, la carga
de la prueba de que efectivamente no se produjo el hecho o acto vulneratorio a los
derechos, recaeria en la persona o institucion demandada, quien debera desvirtuar
lo alegado, en la audiencia respectiva.

En consecuencia, la importancia de la regulacién procesal de la prueba radica
en el hecho de que la veracidad y la aceptabilidad del proceso, sobre los hechos es
condicién necesaria (aunque no suficiente) para que pueda decirse que la decisién
judicial es justa, en el contexto de la verdad procesal. Por ello, concordamos con el
profesor italiano, quien sostiene que la decision judicial puede y debe basarse en
una reconstruccién verdadera de los hechos en el ambito del proceso. Asi, iden-
tificado el objetivo de la determinacidn de los hechos, resulta evidente que con el
término «pruebay se hace referencia sintetizadamente al conjunto de los elementos,
de los procedimientos y de los razonamientos por medio de los cuales aquella re-
construccion es elaborada, verificada y confirmada como verdadera (Taruffo 2010,
100).

2. Las garantias constitucionales y su relacion con el debido proce-
SO

La Constitucion de la Republica, reconoce los denominados derechos de protec-
cidn, al igual que las garantias jurisdiccionales, asi, el ejercicio de los derechos debe
asegurar y garantizar el debido proceso. Sin embargo, de manera muy escueta se
ha tratado el tema de la produccién de la prueba dentro de las garantias jurisdic-
cionales.

El articulo 76, numeral 7, literal h) del sefala que el derecho a defensa incluye:
“presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra” (Constitucién
2008, p.38) Es decir, mediante disposicién expresa la Constitucién reconoce el
derecho a la prueba como un derecho constitucional de caracter procesal y por
tanto tutelado por una garantia jurisdiccional. De tal suerte, es necesario entender
que la prueba como tal, es la parte mas importante del debido proceso, y cualquier
limitacién, o menoscabo en la adquisiciéon y producciéon de la misma, violentan el
debido proceso.
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En un estado constitucional de derechos y justicia los poderes sean estos publicos
deberian estar limitados al cumplimiento de las normas constitucionales, de manera
particular, aquellos que tiene que ver con la aplicacién de los derechos humanos.
La Constitucion de 2008 usa el término garantia constitucional en el sen-
tido de la teoria de Luigi Ferrajoli, es decir, no s6lo en el sentido de mecanis-
mo reactivo en caso de violacién de un derecho humano (garantia secunda-
ria), sino también en el sentido de acciones llevadas a cabo para implementar
el derecho en la realidad- garantias primarias- (Ferrajoli 2005, p.119).

En este sentido, las garantias primarias, se ubican dentro del grupo de las garan-
tias normativas y las garantias de politicas publicas; mientras que a las garantias
secundarias pertenecen las garantias jurisdiccionales y las garantias sociales. |...]
(Cordero Heredia y Yépez Pulles 2015, p.41).

Las garantias jurisdiccionales, las encontramos en los articulos 86 a 94 de la
Constitucidon de la Republica. Por lo tanto, podriamos decir que estas pertenecen
al grupo de “garantias secundarias” que se aplican cuando se advierte la violacién a
un derecho humano. En tal sentido, su operatividad y aplicabilidad es responsabili-
dad de los jueces y juezas. Todas las disposiciones constitucionales, son plenamente
exigibles y seran de aplicacién inmediata.

Por otro lado, tenemos una categoria a la cual el jurista Gerardo Pissarello, las
define como “las garantias sociales” que es un término acunado por él y que basi-
camente se refiere a las “iniciativas no institucionales que emprenden las personas
para exigir de los poderes publicos o privados el respeto de sus derechos humanos”.
(2007, p.43)

No menos importante es recordar el principio constitucional de seguridad ju-
ridica, sefialado en el articulo 82 de la Constitucidn, que expresa: “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades compe-
tentes” (Constituci(’)n, 2008, p. 42).

En el mismo orden encontramos el derecho al debido proceso, contemplado en
el articulo 76 Ibidem, numeral 1, senala: “corresponde a toda autoridad adminis-
trativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes”. Pero, la norma suprema, va mas all, al sefalar y advertir que: “Las pruebas
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obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria” (Constitucién, 2008, Art. 76 Numeral

4).
2.1. La prueba judicial y su importancia

La prueba es un derecho, pues a través de ella se pueden cristalizar las pretensio-
nes o excepciones en el proceso judicial; permite, ademas llevar a la satisfaccion
de derechos materiales o sustanciales. La prueba judicial se entiende como “todo
motivo o razén aportado al proceso por los medios y procedimientos aceptados en
la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos” (Devis
Echandia 2000, p.25).

Pero adicionalmente, el derecho a la prueba, es parte del respeto y observancia
al debido proceso, consagrado en la Constitucion y, por ende, es una garantia del
derecho de defensa. La importancia y la razén de la prueba tiene que ver con el es-
tudio de los hechos que generalmente suelen afirmar cada una de las partes dentro
de un determinado proceso, pretensién o litigio. De tal suerte que:

[.--] el objeto de la prueba serd aquello que puede probarse: es una elemen-
to estrictamente objetivo y abstracto. () no se restringe a temas concretos
de un proceso, tampoco a los beneficios o pretensiones que aspiran las partes,
se aplica a todas las actividades procesales y extraprocesales en general |...]
(Davis Echandia, 1981, p. 61)

De igual manera, se dice que el objeto de la prueba: “es el mecanismo que permite
probar o acreditar tales hechos afirmados” (Matheus Lépez, 2002, p. 1). Por lo
tanto, podria abarcar un amplio campo dentro de la esfera de la demostracion, en
una linea de tiempo que bien permitiria considerar aspectos del pasado, del presen-
te y quiza del futuro.

“Las afirmaciones sustentan la existencia o no de los hechos, desde la mirada
objetiva del Juez quién tomara su decision final sustentado en los hechos sobre los
cuales se sustentan tales afirmaciones o negaciones” (Davis Echandia, 1981, p.
64) En definitiva, diremos que el objeto de la prueba es el anilisis de todo aquello
que estd sujeto a la comprobacién a través del 6rgano jurisdiccional dentro de un
determinado proceso.

La prueba en garantias jurisdiccionales: poderes probatorios, derecho a la defensa 'y

libertad probatoria .
INICIO DEL CAPITULO




78

Idrovo, D.; Rojas, M.

Por ello, analizamos las nociones basicas de derechos fundamentales, para poste-
riormente centrar la problematica del derecho a la prueba en el escenario consti-
tucional. De igual modo, la relevancia de la prueba como derecho, es afirmada por
la LOGJCC en el articulo 4, numeral 1 y 9 al consagrar que las normas del debido
proceso se respetaran en todos los procesos constitucionales, y que los jueces tienen
la obligaciéon de motivar sus decisiones, lo que incluye, desde luego: la motivaciéon
en torno a la valoracién de la prueba.

La Constituciéon también recoge las limitaciones en las que se podrian incurrir
en la produccién de la prueba, como lo senala el articulo 76, numeral 4 que ma-
nifiesta: “que las pruebas obtenidas en contradiccién con la Constitucién y la ley
carecerdn de validez y eficacia juridica”. (Constitucién 2008)

Esto significa que existe un limite intrinseco de la prueba, pues advierte que
solamente serd valida la prueba, si ésta ha sido solicitada, ordenada y practicada
sin violentar las disposiciones legales. La relevancia de la prueba en los procesos y
como un derecho en general, también se encuentra claramente recogida en los prin-
cipios del capitulo cuarto de la Constitucion referido a la Funcién Judicial, sobre
todo en el articulo 169 que sostiene:

El sistema procesal es un medio para la realizaciéon de la justicia. Las
normas procesales garantizan los principios de simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las ga-
rantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de

formalidades. (LOGJCC 2009, p.93)

De igual manera, la relevancia de la carga de la prueba en los procesos de garantias
jurisdiccionales, lo encontramos en:

El articulo 86, numeral 3 de la Constitucién incluye un principio de inversién
de la carga de la prueba; al igual que el articulo 16 de la LOGJCC, con la ampliacién
de que tal inversidon también operard, aunque el accionado sea un particular, si la
alegacion se refiere a hechos discriminatorios o atentados contra los derechos del
ambiente o de la naturaleza.

Con respecto a la parte de la inversion de la carga de la prueba. “Se presumi-
ran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la entidad
publica requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacién” (Porras
Velasco 2011, p.59).
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Pero también, la informacidn serd contrastada desde otra perspectiva, aunque un
poco lejana a nuestra realidad, pero no diferente, que senala:
que el derecho a la prueba es inexistente en los procesos constitucionales
debido que no existe etapa probatoria, ergo —si continuamos con dicho razo-
namiento- la norma seria inconstitucional debido que restringe a las partes
demostrar sus pretensiones en el proceso constitucional. Sin embargo, adver-
timos que dicha interpretacion es errada, dado que no se condice ni con la
finalidad y naturaleza de los procesos constitucionales. (Raa Ortiz 2019, p.2)

Esto significa que el problema no sélo se evidencia en nuestra legislacién ecuatoria-
na, por el contrario, al parecer es un débice en varias legislaciones constitucionales
a nivel de Latinoamérica, en donde hace apenas diez anos, se ha empezado a des-
montar una serie de equivocos entre la relaciéon prueba-verdad; adoptando asi, un
modelo racionalista respecto a la prueba . (Accatino 2019)

Paralelamente, se pretende fundamentar juridicamente el procedimiento para
la actuacién de la prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales. Asi como
examinar cdmo actia la prueba en garantias jurisdiccionales presentadas ante los
jueces de primera y segunda instancia, a través del analisis de los casos.

2.2. Nociones de la prueba: procedimientos ordinarios y procedimientos de
garantias jurisdiccionales

Ciertos sectores de la doctrina ecuatoriana, han manifestado su preocupacién res-
pecto del tema, y han propuesto que se deberia “reformular” los principios que
regulan la prueba en general, para de esta forma poderlos adaptar a los procesos
constitucionales. Por ello, en primer lugar, debemos estar claros, y quiza en estricto
consenso; que, en cualquier proceso judicial, la prueba es un instrumento que per-
mite averiguar la verdad sobre los hechos litigiosos. Sin embargo, la forma en cémo
estd regulada esta institucidn a nivel constitucional, especificamente en los procesos
de garantias jurisdiccionales no es suficiente. Para Daniel Raa Ortiz:
la actividad probatoria en los procesos constitucionales esta restringida,
debido que solo se permite el ofrecimiento de medios probatorios que no
requieren actuacion, lo que es contradictorio, porque —en estricto- todos los
medios probatorios requieren actuacion por el juez, aunque no sea necesaria
una audiencia especial para ello. (2019, p.4)
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El argumento de tal pretensidn, radica en el hecho de que, los procesos ordinarios
son asimétricamente diferentes de los constitucionales, la diferencia estriba en que,
por ejemplo, en los procesos ordinarios lo que se pretende es resolver el conflicto
entre las partes, no asi, en los constitucionales, que ademas del interés particular,
esta de por medio el interés publico, que tiene que ver directamente con el estado,
y es aqui, donde se marca una diferencia importante que, segin Taruffo no implica
una necesaria “incompatibilidad entre el proceso como solucién de conflictos y la
busqueda de la verdad de los hechos, a que se podria razonablemente decir que un
buen criterio para resolver los conflictos es el de fundamentar la solucién sobre
una determinacién verdadera de los hechos que estan en la base de la controversia”
(1991, p. 39).

Por otro lado, la regulacién de la esfera probatoria en la Ley Organica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es sumamente superficial. No con-
tiene una regulacion expresa sobre la actuacion de la misma que permita conducir
a la verdad de los hechos.

Para Opyarte, no basta con indicar cuales son los medios de prueba a los que,
de modo general, se puede acudir, como es la pericial, testimonial y documental,
sino que se debe anticipar las pruebas que, efectivamente, se van a presentar y que
se actuaran en la correspondiente audiencia o fase procesal, con la finalidad que el
contrario pueda ejercer el derecho de contradiccién. (2007, p.168)

En el mismo sentido, Porras, cuando se refiere al contenido del texto constitucional,
senala que:

[---] El mismo articulo 86, numeral 3 de la Constitucién incluye un prin-
cipio de inversién de la carga de la prueba en los casos en que quien fuera
demandado sea una entidad publica, es decir, en los demas casos en que el
demandado es un particular operara el principio general de que quien afirma
prueba [] (201 1, p.36).

Asi pues, es importante establecer ;Qué debemos probar en estos procesos de ga-

rantias jurisdiccionales? Varios juristas sostienen al respecto que, sélo se pueden

probar hechos del pasado, mas no las afirmaciones. La razén de esta aclaraciéon
radica en que:

En los procesos de caracter abstracto la prueba casi pierde toda su impor-

tancia, no asi en los de garantias constitucionales, en los que siguen teniendo
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trascendencia los hechos que dan origen a la accién u omision que amenaza o
viola los derechos constitucionales. (Porras Velasco 2011, p. 39)
Otro aspecto relevante que menciona la autora, respecto al papel o rol que juega la
prueba dentro del proceso, es que la prueba cumpliria una especie de triple funciéon
y lo sustenta apoyada en el criterio de Victor de Santo, quién manifiesta lo siguiente:
(.--) desde esta perspectiva la prueba puede ser considerada como proce-
dimiento, medio o resultado. Procedimiento en cuanto se refiere a una parte
del proceso en la que actian partes y juez; medio porque se refiere al conjun-
to de mecanismos (testigos, peritos, confesion, etc.) legalmente establecidos,
con que cuentan las partes y el juez, para contribuir a formar la conviccion
en el juzgador que posibiliten su decision; y, resultado, en razén de que la
conviccién en el juzgador sélo es posible cuando se ha acreditado de manera
fehaciente algo como cierto. (Porras Velasco 2011, p.39)

Los criterios antes sefialados, son de suma importancia y coincide plenamente con
los elementos que los juzgadores utilizan como normas basicas en la construcciéon
argumentativa de la “sana critica” a través de la cual el juzgador debera expresar
suficientemente las razones por las que llegd a esa conviccidn, para lo cual debe
asistirse de las reglas de la 16gica, apoyado en la experiencia y su propia experticia,
al momento de valorar la prueba. La fundamentacion de la valoracion de la prue-
ba que realiza el juez debe ser expresa, coherente y suficiente, es decir, que debe
motivar su decision, de tal forma que la libre conviccién sea reemplazada con la
persuasion racional. Sin embargo, hay que mencionar que el juez, al momento de
valorar la prueba, realiza una serie de inferencias inductivas basadas en generaliza-
ciones empiricas que le permiten justificar conclusiones de caracter, muchas veces,
probabilistico (Accatino 2019, 6).

Pero, nos surgen ciertas dudas, como, por ejemplo: ;Todos los juzgadores la uti-
lizan debidamente? ;En materia constitucional, es relevante la prueba? Sobre todo,
¢Qué pasa con el control abstracto? Adicionalmente, pese al rol activo que por man-
dato le corresponde asumir al juez, recordamos que el juez, puede ordenar pruebas
distintas a las solicitadas por las partes de manera excepcional y unicamente en
circunstancias puntuales.

También, advertimos que existe un vaci6 respecto a los hechos que se deben
probar, pues Unicamente y en respuesta negativa, sabemos cudles son los hechos que
no se prueban, y dentro de ellos tenemos:
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[.--] los notorios, los evidentes, los generales y los presumidos por la ley;
en su defecto, los que se prueban son todos los demas, siempre y cuando sean
alegados por las partes y controvertidos ya que las pruebas deben ajustarse al
asunto que se litiga y no ir mas alla [...] (Alisina 1961, p.231)

Por otra parte, hay que establecer que, dentro de materia constitucional, sobre todo
en la violacion de derechos constitucionales, la carga de la prueba suele invertirse
normativamente, esto es, en los procesos en los que la parte accionada, es una en-
tidad publica.

El objetivo es clarificar la actuacidon de la prueba, de tal suerte que, los meca-
nismos para probar no permitan duda alguna, ni generen ninguna subjetividad por
parte de los juzgadores. Es valioso resaltar el criterio del jurista Picé i, quien senala
con relacion a la forma de cémo se debe probar, lo siguiente:

(--.) clasifica y denomina limites intrinsecos, propios de la actividad pro-
batoria y extrinseca referidos a requisitos legales exigidos para su procedencia
y actuacién. (Picé i Junoy 2008, p.89)

Los limites intrinsecos segun el autor mencionado son principalmente la pertinen-
cia, la utilidad y la licitud. La pertinencia, tiene que ver con los hechos probados y
el tema sometido a una decisién; mientras que la utilidad, es el grado de valor de la
prueba para el esclarecimiento de los hechos controvertidos; y finalmente, la licitud,
que se refiere a la correspondencia constitucional, es decir, viene a ser la garantia
de la no violacidon de ninguna garantia o derecho constitucional.

Mientras que los limites extrinsecos se dividen en generales y especificos. Los
generales, son aquellos que terminan afectando a todo medio probatorio, y se refie-
ren en general al espacio de tiempo o temporalidad, en la actuacion de las pruebas,
asi como a la legitimacién de las partes; y, los especificos en cambio se refieren a
uno especificamente o a varios medios de prueba.

A manera de ejemplo de lo que acabamos de mencionar, serian las regulaciones
que existen sobre pruebas documentales, periciales y de testigos, en donde, cada
una, presenta su particularidad propia, tiempos y momentos de actuacién. Si no
cumplimos con el limite extrinseco general, tal actuacion, careceria de eficacia pro-
batoria, igual que la prueba que se haya obtenido por medios ilicitos, dolo, fuerza o
por ser improcedente, ademas, sera ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de
contradecir, entre otras.
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Estos argumentos expuestos, nos dan la fuerza para ratificar la necesidad imperiosa
de regular la actuacidon de la prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales.
De esta manera, pretendemos demostrar que la teoria general de la prueba, como se
pudo esgrimir en lineas anteriores, resulta ser insuficiente para describir, explicar
y sustentar la actuacidon de la prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales.

Concomitante con los expresado, sefialaremos que, a criterio de varios autores,
de la propia normativa y una buena parte de la doctrina, se considera a la prueba,
no como una simple parte del proceso, sino como un elemento fundamental del
debido proceso, por tanto, del derecho de defensa; que, es en dltima instancia, parte
de nuestro objetivo general (Herndndez Valle 2006).

Es necesario recalcar que existen los suficientes elementos de juicio que hacen
evidente que, la actuacién de la prueba en garantias jurisdiccionales no tiene la su-
ficiente claridad que garantice que los jueces decidan en funcién de una verdadera
verdad procesal.

Por ello, afirmamos que, en nuestra legislacion, no estd claramente definido
cémo se deben aplicar las disposiciones sobre las reglas respecto de la prueba en el
caso de garantias jurisdiccionales.

Quiza otro tema, y tal vez ignorado, es la clara reflexion que senala Salim Zaidan,
cuando senala que:
[.--] La celeridad con que se desarrollan los procesos constitucionales sub-
estim¢ la importancia de establecer reglas mas precisas en relacién a la prueba
y a la audiencia. Adicionalmente, se puede constatar que la regulacion procesal
constitucional fue pensada, erradamente, desde el litigio ante los 6rganos del
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, bajo la no-
cién de la responsabilidad estatal objetiva. (Zaiddn 2007)

Finalmente, con el propésito de evidenciar en cierta medida lo sostenido en este
trabajo, se presentan, en el acapite de anexos, los resultados de las entrevistas a los
jueces y juezas en términos generales y descriptivamente, esto debido a la propia
metodologia de investigacion, que tiene que ver con la apreciaciéon cualitativa, de la
aplicacién o no aplicacién de un procedimiento regulado que garantice el derecho
a la prueba en los procedimientos de garantias jurisdiccionales.

La entrevista consistio en plantear ocho interrogantes sobre el derecho a la
prueba en materia de garantias jurisdiccionales (centrdndose en la Accién de Pro-
teccién). Asi, nos centraremos en algunas respuestas que por analogia coinciden en

La prueba en garantias jurisdiccionales: poderes probatorios, derecho a la defensa 'y

libertad probatoria .
INICIO DEL CAPITULO




84

Idrovo, D.; Rojas, M.

criterio general. De tal manera que cuando se les pregunté: ;Considera usted que el
Juez tiene reglas claras para la valoracidon de la prueba en garantias constituciona-
les? Su respuesta fue que si en un 75% y sélo el 25% dijo que no.

Cuando se les pregunté si estaban de acuerdo con que el Juez tenia claro como
aplicar las reglas para la valoracion de la prueba en garantias jurisdiccionales, la
respuesta fue que NO en un 57.50%, mientras que un 42.50% dijo SI tenerlo claro.
Lo cual es contradictorio a la pregunta anterior, tomando en consideracién que un
75% dijo tener claro cuales son las reglas para la valoracion de la prueba en garan-
tias constitucionales.

Cuando los entrevistados respondieron: si existia una correcta y adecuada apli-
cacién de los medios probatorios en garantias constitucionales, el 57.50% contestd
de manera afirmativa, que si. Mientras el 42.50% dijo no estar de acuerdo en la
adecuada y correcta aplicacion.

Y, finalmente lo que nos preocupa es una de las preguntas que senala: ;Consi-
dera usted que se deberia reformar la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, en cuanto se refiere a la produccién de pruebas? El 95%
dice que se deberia reformar para aclarar los aspectos relacionados con la prueba;
y, s6lo el 5% no estd de acuerdo que se deba reformar.

Asi, a través de una sencilla reflexion es posible identificar una contradicciéon
entre una y otra respuesta. Lo que permite sostener de manera global, la necesidad
de una reforma a nivel procesal de la LOGJCC que establezca un tratamiento es-
pecifico de la prueba.

Conclusiones

1. Hay que tener presente que el derecho a la prueba, es una parte esencial
en la garantia del derecho al debido proceso; y su reconocimiento y garantia es
indispensable para el efectivo goce de los derechos constitucionales. El articulo 76
de la Constitucién de la Republica vigente contempla la garantia constitucional del
debido proceso, en concordancia con el articulo 10 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José.
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2. Por lo tanto, toda persona tiene derecho a través del debido proceso a ser
escuchada por un tribunal competente; de aportar pruebas licitas relacionadas con
el objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte y hacer uso
de los medios de impugnacidon contemplados en la ley, de tal suerte que puedan
defender efectivamente sus derechos.

3. Sin embargo, a diferencia de los procesos ordinarios, en los procesos de
garantias jurisdiccionales no existe un tratamiento especifico sobre la actuacién y
practica de la prueba, que concuerde con la naturaleza y finalidad de los mismos,
con excepcion delos procesos de medidas cautelares en las que claramente se in-
dica que no hacen falta pruebas, pues por la naturaleza «cautelary de las medidas,
se requiere que el juez de forma emergente, sin tramite ni formalidad alguna, se
pronuncie en funcién de la peticién del accionante en el menor tiempo posible para
evitar de esa forma que se consume la violacién de un derecho fundamental.

4. Es necesario advertir que un tema tan trascendental como el de la prueba
en materia constitucional ha sido poco abordado en el Ecuador, a tal punto que la
doctrina es escasa.

5. Pareceria ser que el disefio procesal constitucional ecuatoriano, se decanta
por reconocer una concepcidn racionalista de la prueba, la cual asume que la averi-
guacién de la verdad es el objetivo fundamental de la actividad probatoria y que de
eso desprende que el principal parametro de evaluacion critica de las normas que
regulan la admisidn, practica y valoracion de la prueba debiera ser, asimismo, el del
grado en que ellas favorecen la minimizacién del riego de error (Accatino 2019,
8). Asi, se evidencia que la actual regulacién de la prueba en materia de garantias
jurisdiccionales, incide en el grado de incertidumbre por el riesgo de error que exis-
tiria al no contar con parametros objetivos sobre la admision, practica y valoraciéon
de la prueba. Sostener que las normas procesales del COGEP se constituyen en un
parametro valido ante la ausencia de una regulacién efectiva en materia constitu-
cional, se constituye en una falacia; por el hecho de que la discusién, naturaleza y
propdsito de los procedimientos regulados por el COGEP son muy distintos a los
procedimientos de garantias jurisdiccionales.

6. Actualmente, existe una discusién fuerte sobre el hecho de cdmo combinar
en la regulacién probatoria la minimizacién del riesgo de error y su distribucion
equitativa’ en los distintos procesos.

3Ver Accatino (2019), Stein (2005), Bayé6n (2007), Ferrer (2007).
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7. Por dltimo, esperamos que las reflexiones aqui expresadas constituyan un
punto de partida para el debate y andlisis continuo de la realidad procesal constitu-
cional del ordenamiento juridico ecuatoriano, a partir de la vigencia de la Consti-
tucién de 2008.

Anexos

La muestra que se tom¢ tiene la siguiente caracteristica y composiciéon por niveles
de responsabilidades y de aplicacién.

Tabla 1. Muestra de aplicacion

Composicion Técnica Muestra

Jueces de primera Instancia Entrevista 11

Jueces de segunda Instancia Entrevista 5
Secretarios de las Unidad Judiciales de | Entrevista 11
Azogues

Ayudantes Judiciales de la ciudad de Encuestas 11
Azogues

Abogados en libre ejercicio profesional | Encuesta 15

Datos utilizados en la investigacién, elaboracién propia
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Introduccion

Los derechos humanos nos dan un marco comun de normas y valores universal-
mente reconocidos, y establecen ademas obligaciones del Estado para actuar de
determinada manera o de abstenerse de ciertos actos, vinculados a tales derechos.
Entre ellos, estan los denominados derechos sociales, relativos a las condiciones
sociales y econdmicas basicas necesarias para una vida en dignidad y libertad, ha-
cen referencia a cuestiones basicas como trabajo, seguridad social, salud, educacidn,
alimentacion, agua, vivienda, medio ambiente adecuado, cultura, entre otros. Tales
derechos son universales, inalienables, interdependientes e indivisibles.

En el recorrido histérico de los derechos humanos, encontramos que los dere-
chos sociales, en adelante DS, durante un largo periodo de tiempo, se ubicaron en
una perspectiva secundaria dentro del plexo de derechos de los sistemas juridicos
y condicionados esencialmente a factores econdémicos. Las demandas por su ma-
terializacion efectiva, tuvieron sus primeros ecos, en la década de los noventa del
siglo pasado.

Un buen sector de la doctrina en América Latina —asi como en Estados Unidos
y Europa- consideran a los DS, como simples aspiraciones politicas, carentes de
contenido juridico obligatorio; desde esta perspectiva, a diferencia de los derechos
civiles y politicos, los derechos sociales no son juridicamente delimitables, de modo
que su cumplimiento pueda exigirse ante una autoridad administrativa o judicial.
En contra adversa, van los teéricos que defienden la estructura y exigibilidad de
tales derechos en igualdad de condiciones que los derechos civiles y politicos.

Los temas expuestos, son parte de la perspectiva de esta ponencia, que tiene
como propdsito abrir el debate respecto al alcance y eficacia de los derechos so-
ciales positivados en la Constituciéon de la Republica del Ecuador, en torno al eje
denominado derechos del buen vivir, tomando como referencia las construcciones
tedricas formuladas en las dos vias, antes expuestas.

1. El contenido esencial desde la 6ptica de las generaciones de de-
rechos

Una precisidn inicial, el tema sobre las generaciones de los derechos y sus presta-
ciones, es esencialmente académica, tomando en cuenta que en el contexto inter-
nacional los derechos humanos, éstos tienen tres caracteristicas comunes, son: uni-
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versales, interdependientes e indivisibles; inclusive en el caso ecuatoriano, son de
igual jerarquia, consecuentemente tales generaciones son histéricas y académicas.

Efectuar un trabajo académico sobre los derechos sociales, implica recorrer una
larga historia, segtn lo afirmado por (Rivadeneira, 1677), estos derechos son “pro-
ducto de revoluciones y luchas politicas”, 0 como efectos de éstas, como medidas
para apagar los fuegos generadas por éstas, los primeros reconocimientos que se
registran en este ambito de los derechos, fueron las prestaciones laborales y de se-
guridad social a favor de los trabajadores, y otros derechos vinculados al estado de
necesidad humana en forma de derecho a la subsistencia. Es en el siglo XX, que se
los identificé como “derechos socialistas”, en oposicién al estatus del estado Bur-
gués, segun lo sostenido por el referido tratadista.

De acuerdo al pensamiento de LOPEZ DAZA, 2005, existe en la literatura es-
pecializada un debate abierto y vigente sobre la naturaleza juridica de los derechos
econémicos, sociales y culturales, principalmente por las incidencias de caracter
econémico que su aplicacién conlleva, por ser principalmente prestaciones positi-
vas facticas del Estado, lo que ha impedido, en muchas ocasiones, su identificaciéon
como derechos subjetivos, y mas atin, como derechos fundamentales.

Para referirnos a la generacion de los derechos humanos, tomaremos la postura
de Graciano Gonzalez, citado por Bustamante Donas, Javier (2001), quien sostiene
que los derechos humanos comprende una dimensién individual, una social y una
en relacién son su habitat o entorno. De acuerdo con lo expresado, se identifican
como derechos de primera generacién a los civiles y politicos, cuyo fuente formal
es el constitucionalismo liberal, con incidencia sobre el principio de libertad de
los seres humanos; en cambio, los derechos de segunda generacién, responde a un
pensamiento humanista, son de naturaleza econdmica y social; y tienen incidencia
en el principio de igualdad de las personas; finalmente los derechos de tercera ge-
neracion, vinculados a la solidaridad, que identifican nuevas necesidades humanas,
orientados a proteger los derechos de colectivos e intereses difusos, especialmente
de grupos discriminados en diferentes dimensiones.

La funcién del Estado con respecto a las generaciones de los derechos cambia,
segun la misma postura citada, mientras en los derechos de primera generacién se
pretende defender a los ciudadanos del abuso del poder, con prestaciones esencial-
mente abstencionistas; en los de segunda generacidn, se pretende cierta interven-
cién estatal para garantizar el acceso igualitario a los derechos de la referencia, con
prestaciones positivas que generalmente van a significar erogaciones econdmicas
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para el Estado; finalmente los de tercera generacidn, sus prestaciones tanto posi-
tivas como negativas, les corresponden cumplirlas al Estado, los particulares y se
constituyen en ejes transversales de las normas supranacionales.

Siguiendo el mismo pensamiento, a los derechos civiles y politicos, general-
mente se los reconoce como derechos subjetivos de corte tradicional, como plenos
derechos; en tanto que, los derechos sociales, colectivos y difusos tiene el caracter
de simbdlicos, programaticos y de poca virtualidad juridica.

Finalmente, existen construcciones tedricas que dan cuenta de la gestacion de
una cuarta generacion de derechos vinculados al ciberespacio, relacionados con las
redes de comunicacidn y todas sus manifestaciones y su incidencia en la dignidad
humana.

Desde la postura opuesta a la justiciabilidad de los derechos sociales, se conside-
ra que la realizacion de los DS depende de la disponibilidad de recursos financieros
por parte del Estado, lo que representa una limitacién para muchos paises, entre
ellos, los latinoamericanos que registran carencia de suficientes recursos, tal es el
caso Ecuatoriano, con un plexo de derechos sociales extenso, en los ejes del buen
vivir, de atencidn prioritaria, colectivos, de la naturaleza, entre otros, parece que su
materializacion se torna utdpica por decir lo menos. De otro lado, el reparto de los
(escasos) recursos presupuestales es una atribucién de los asambleistas democrati-
camente legitimados, por tanto, una tarea politica, no judicial; acorde con esto, los
jueces no estarian calificados ni legitimados democraticamente para decidir sobre
temas presupuestales.

Frente a esta postura critica a la justiciabilidad de los derechos sociales, los de-
fensores de la plenitud de los derechos sociales, sostienen que se ha avanzado en
la definicién del contenido de estos derechos, toman para su postura, que en las
Naciones Unidas, dentro del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales — funciona una comisién de expertos que vigila la observancia del DS en el
marco de los informes de los Estados Partes— encontrando en sus “Observaciones
Generales” (General Comments) algunos de los derechos y obligaciones derivados
del Pacto (Red—DESC, 2014).

Citando a la misma fuente, los documentos de la referencia, no tienen caracter
vinculante, ofrecen una interpretacién general sobre los derechos sociales, lo que
constituyen orientaciones a los Estados Partes con miras a su materializacién. Estos
instrumentos han contribuido a la concretizaciéon de los derechos y son importantes
para ayudar a su comprension apropiada. Desde esta perspectiva, la definicion del
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contenido y el establecimiento de las eventuales violaciones a los derechos sociales
no es tarea facil, pero se ha demostrado que tales derechos pueden concretizarse
juridicamente, a tal punto que es posible someterlos a procedimientos judiciales. En
la jurisprudencia, se afirma que es posible encontrar numerosos juicios de cortes
nacionales e internacionales relativos a los DS (Red—DESC, 2014).

Se sostiene incluso que el costo de los derechos sociales y su “dependencia de los
recursos” no le resta caracter juridico a estos derechos. Se identifica, que los dere-
chos sociales no sélo suponen derechos de prestacidn, sino que tienen el caracter de
derechos de defensa y proteccién, dimensiones dltimas que no fueron consideradas
durante mucho tiempo en el debate sobre los derechos sociales. Se sostiene que el
cumplimiento de los DS también exige, por ejemplo, la omisién de intervenciones
estatales violadoras de derechos humanos, lo que generalmente no implica grandes
inversiones de recursos y en algunos casos sdlo presupone medidas legislativas.

En contra via, se afirma que, la realizacion de los derechos civiles y politicos
requiere el empleo de recursos. Se citan como ejemplos, lo ocurrido en los anos
ochenta y noventa del siglo pasado, encaminados a erigir en la regién una orga-
nizacidn electoral funcional en los Estados de regreso a la democracia después de
largas dictaduras, son una muestra de ello. También se hace relacion a los progra-
mas nacionales e internacionales y sus decisiones para el fomento del Estado de
Derecho en Latinoamérica. En igual sentido se razona respecto al requerimiento de
recursos para el funcionamiento de un sistema judicial y una organizacién electoral
efectiva que garanticen a las personas el ejercicio de sus derechos de acceso a la
justicia y de eleccidn, de igual manera como el Estado, debe invertir recursos en un
sistema apropiado de salud y de educacién para que las personas puedan satisfacer
sus derechos.

En la linea de la defensa del caracter indivisible de los derechos, se argumenta
que no se puede en principio negar la calidad juridica de los derechos sociales y
calificarlos tan s6lo como metas politicas, ya que los derechos humanos imponen
obligaciones de caracter juridico al Estado.

El citado Comité de DS de Naciones Unidas, fundamenta la plenitud de los de-
rechos sociales al identificar tres tipos de obligaciones en los derechos humanos, de
respeto, proteccidén y garantia. Las obligaciones de respeto - obligations to respect-
asignan a los Estados el deber de abstenerse de afectar directa o indirectamente el
ejercicio de los derechos de las personas; en tanto que las obligaciones de protec-
cién - obligations to protect- el Estado se impone la responsabilidad de proteger a
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las personas ante afectaciones de terceros a sus derechos; luego las obligaciones de
garantia o cumplimiento - obligations to ful fill- comprometen al Estado a materia-
lizar el ejercicio de los derechos a través de prestaciones positivas.

2. La exigibilidad de los derechos

Ademas de las dificultades conceptuales, estructurales y de fundamentacion de los
derechos sociales, también conllevan la negacién de su realizacién practica, espe-
cialmente en los denominados derechos humanos y fundamentales, que contienen
exigencias complejas para su ejecucion. En este tipo de derechos, que la Consti-
tucién del Ecuador, los denomina del Buen vivir: alimentacidon, salud, educacidn,
vivienda, seguridad social y trabajo- se distinguen dos tipos diversos de exigibilidad:
la politica y juridica, esta ultima conocida como justiciabilidad.

La exigibilidad politica, se la vincula con dos vertientes, la primera orientada a
desideologizar su entendimiento y universalizar su reconocimiento efectivo, desde
esta perspectiva se ha pasado de identificarlos con reivindicaciones sectoriales o
grupales, especialmente de la clase trabajadora, para dar paso a formar parte cons-
titutiva de las constituciones de estados socialistas especialmente, de los estados
social de derecho y en declaraciones de convenciones o pactos internacionales de
derechos humanos.

En la misma linea de la exigibilidad politica, se considera que las acciones coor-
dinadas de tedricos, activistas de derechos humanos, jueces y tribunales sensibles al
desarrollo del constitucionalismo y del derecho internacional de derechos huma-
nos, son los promotores de los avances politicos para la garantia del goce efectivo
de los derechos sociales; de forma que la exigibilidad politica, acumula la asimi-
lacién de experiencias comparadas, lobby politico, desarrollo doctrinal, decisiones
macroecondmicas, acuerdos o convenios internacionales y litigio internacional en
pos de la plena vigencia de los derechos sociales como verdaderos derechos huma-
nos y fundamentales.

La exigibilidad juridica, en cambio, siguiendo a Abramovich y Courtis, 2014,
pag. 8, se la define como “.. aquella posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal
de justicia, el cumplimiento de algunas de las obligaciones que constituyen el objeto
del derecho, distinguiendo dos tipos de “exigibilidad”, directa e indirecta, que a su
vez poseen distintas dimensiones.
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Siguiendo la misma linea de estos autores, la exigibilidad directa permite hablar de
garantias normativas y garantias jurisdiccionales, es decir, la posibilidad de recla-
macion ante los tribunales. Por su parte, la exigibilidad indirecta permite la defensa
de los derechos de la naturaleza a través de principios generales que direccionan
todos los derechos, tales como el de igualdad y no discriminacién o el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Ahora, desde la perspectiva ecuatoriana, los derechos reconocidos en la Consti-
tucién, mantienen el estatus de igual jerarquia, para su aplicacion e interpretacion,
en consecuencia, se materializan bajos los principios del articulo 11 de la Constitu-
cién de la Republica del Ecuador, que se resumen en:

“a) Se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante
las autoridades competentes. b) Son de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor ptblico, administrativo o judicial. c) Son plenamente
justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o
desconocimiento. d) Son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependien-
tes y de igual jerarquia. e) Su contenido se desarrollard de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas puiblicas.

De forma que, del resumen antes referido, considero que, desde la normativa
constitucional ecuatoriana, se da por superado el debate referido sobre la naturaleza,
contenido y exigibilidad de los derechos sociales. Tanto mas que, para la vigencia y
materializacion de tales derechos se han disefiado, garantias de tipo politico, como
las normativas y politicas publicas y de tipo judicial, las denominadas garantias ju-
risdiccionales de los derechos, que son: la acciéon de proteccidn, la de acceso a la in-
formacidn publica, el habeas corpus, el habeas data, la acciéon de medidas cautelares
auténomas, la accién extraordinaria de protecciodn, la accién por incumplimiento y
la accién de incumplimiento de sentencias y dictimenes constitucionales.

3. El Buen Vivir como eje transversal de los derechos sociales en la
Constitucion del Ecuador

Inicio esta parte del trabajo, definiendo el concepto del buen vivir, siguiendo la
optica del indigena Aymara Fernando Huanacuni, citado por Garcia Falconi, se
afirma que para la cosmovision de los pueblos originarios ante la crisis global que
ha generado occidente, éstos plantean una nueva forma de valorar los Estados y sus
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sociedades, considerando indicadores en un contexto mas amplio, con el propdsito
de cuidar el equilibrio y la armonia que constituye la vida.

De tal manera que, el derecho al buen vivir, al decir de Huacacuni, es aquel “..
vivir bien esta ligado a la espiritualidad y esto emerge de un equilibrio entre el pen-
sar y el sentir”. Es decir, basado en principios y valores ancestrales.

El referido autor, Agrega: “Vivir bien, esta ligado a saber convivir, asi que para
visibilizar, expresar o proyectar el vivir bien, se tienen que restablecer las armo-
nias con uno mismo, con la pareja, con la familia, con la comunidad, con la Madre
Tierra y con el Padre Cosmos, y estas armonias se expresan a través del cuidado y
el respeto; esto es cuidamos no porque es ajeno o porque una norma lo dice, sino
porque somos nosotros mismos; ya que el deterioro de ese algo aparentemente ex-
terno es el deterioro de todos nosotros, mas aun del conjunto, y ese conjunto es la
comunidad, no solo de seres humanos, sino de la comunidad debida”

Bajo esta cosmovision, se incorporé en el Preambulo de la Constitucidon de la
Republica del Ecuador, como fundamento constitucional al buen vivir, constituyén-
dose en eje transversal de todo el cuerpo normativo constitucional; y su condicién
de derecho se consigna desde el Art. 12 al 34; y, como plan consta el régimen del
buen vivir, consignado desde el Art. 340 al 415, de la carta Magna; entre otras
disposiciones constitucionales; incluso la labor legislativa ha generado en varios
cuerpos normativos disposiciones al respecto; incluso, el denominado Plan Nacio-
nal de Desarrollo, conforme consta en la Constitucién, paso a denominarse Plan
Nacional del Buen Vivir, en el del gobierno del presidente Rafael Correa Delgado
2009-2013, y en el gobierno actual, se denominada Plan para toda la vida.

4. A favor de la teoria de los principios

Aqui defenderé la tesis de que la teoria de los principios puede imponerse frente
a todas estas objeciones y, por tanto, puede utilizarse como fundamento para la
construccidon de una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Consti-
tucién Espanola. Para tal fin, en primer lugar, aduciré ciertos argumentos a favor
de la racionalidad de la ponderacién. En segundo lugar, responderé a las objeciones
concernientes al formalismo constitucional en que supuestamente incurre la teoria
de los principios y a la pretendida legitimacién que esta teoria otorgaria al Tribunal
Constitucional para intervenir indebidamente en los méargenes de accidn del Legis-
lador y de la jurisdiccion ordinaria.
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La idea de que los derechos fundamentales son principios y los principios son man-
datos de optimizacién, implica desconocer la indeterminacién de los enunciados de
los derechos fundamentales y soslayar la discrecionalidad del juez constitucional.
Mediante la ponderacion se trata de encontrar el punto dptimo de satisfaccion de
los principios en colisién. La posibilidad de encontrar ese punto, aduce la critica,
supone entender a la Constitucién como un sistema axioldgico pleno y coherente,
que subyace al texto constitucional y que es independiente de él. Este sistema es
una Constitucion «metafisica» o «material», que prescribe una Unica respuesta para
cada caso posible.

La Constitucién material, a su vez, es el resultado de la institucionalizacion de
una moral material en las disposiciones de derecho fundamental. Si esto es asi, en-
tonces lo que importa en definitiva es esa moral positivizada y no lo que establece el
texto de los derechos fundamentales. Por lo tanto, la positividad de la Constitucion
se vuelve superflua. Ya no interesa el significado de lo que prescribe el texto cons-
titucional, sino lo que los principios morales positivizados, en cuanto sistema inde-
pendiente, ordenen o prohiban. La Constitucién material esta caracterizada por tres
propiedades: es plena (no tiene lagunas), coherente (esté exenta de contradicciones
normativas) y clara (esté exenta de indeterminaci()n). Por consiguiente, continua
la critica, cuando el Tribunal Constitucional la aplica, carece de discrecionalidad. El
Tribunal Constitucional no puede elegir entre posibles interpretaciones del texto
indeterminado de los derechos fundamentales, sino solamente reconocer la Unica
respuesta correcta. Por esta razdn, las decisiones del Tribunal Constitucional tienen
un caracter meramente formal. Ellas se limitan a efectuar una ponderacién formal
de premisas y llevan necesariamente al resultado que ya aparece predeterminado
por la Constitucién material.

En este sentido, la teoria de los principios es comparable con la jurisprudencia
de conceptos. Para las dos teorias, el sistema juridico no estd compuesto por nor-
mas sino por principios, que no estan dotados de una existencia empirica, fisica,
psiquica o social, sino ideal. Se supone que el Tribunal Constitucional puede re-
conocer esta existencia ideal. De este modo, el método juridico de la teoria de los
principios conduce a cierto tipo de epistemismo. Se parte de la base de que el juez
puede conocer plenamente el contenido de los principios.

GARCIA AMADO que esta es una reconstruccién inadecuada del sistema ju-
ridico. Este autor rechaza la posibilidad de que exista una constitucién material
como la descrita, que pueda proveer una Unica respuesta correcta para cada caso
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concreto. Ademas, sostiene que la ponderacidon supone una confianza ingenua en la
racionalidad del Tribunal Constitucional, que iria aparejada a una extensién de sus
competencias, a todas luces incompatible con la democracia. Uno de sus principales
argumentos es que los principios morales no pueden tener un significado objetivo
en una sociedad pluralista. Por esta razdn, el juez no puede conocer objetivamente
su contenido. (Realizado Por et al., 2019)

5. El rechazo de la pretension de hiperracionalidad de la pondera-
cion

Para comenzar, es pertinente reconocer que la aplicacion del principio de propor-
cionalidad y de la ponderacién no puede ser plenamente racional, en el sentido de
que constituya un algoritmo para la aplicacién de los derechos fundamentales. Los
criticos llevan razén cuando afirman que la ponderacion tiene un caracter formal y
que, por tanto, no puede excluir las apreciaciones subjetivas del juez. La pondera-
cién no puede garantizar este tipo de objetividad plena, porque semejante objetivi-
dad es una utopia que no puede alcanzarse en ningiin &mbito normativo 68. De este
modo, puede refutarse la objecién de que la ponderacidn es irracional, porque no es
plenamente objetiva. Por el contrario, debe decirse que la objecién se basa en una
pretension de objetividad, que resulta hiperracional y, por tanto, irracional. Una
pretension de este tipo desconoce que las exigencias de racionalidad sélo pueden
satisfacerse siempre dentro de determinados limites. Una objetividad en un sentido
pleno no es posible ni deseable.

Sélo podria alcanzarse en un sistema juridico ideal, cuyas disposiciones determi-
naran por el completo el contenido de los principios y prescribieron explicitamente
lo que la Constitucion ordena, prohibe o permite para cada caso posible 70. La
existencia de un sistema juridico de este talante es imposible porque las disposicio-
nes juridicas que establecen los principios son siempre indeterminadas. La indeter-
minacién normativa es una propiedad inherente al lenguaje de dichas disposiciones.
Ahora bien, la existencia de un sistema juridico semejante tampoco seria deseable,
porque eliminaria la discusién democratica. Si la ponderacidn fuese objetiva, la ob-
jecion del formalismo constitucional seria acertada.

Las disposiciones de los derechos fundamentales predeterminarian el contenido
de cada decision del Legislador, la Administracion y el Poder Judicial. Asimismo, el
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derecho se petrificaria. Seria siempre necesario reformar la Constitucién para so-
lucionar los nuevos problemas sociales. Por el contrario, la teoria de los principios
reconoce que ningun criterio para la aplicaciéon de los derechos fundamentales pue-
de ofrecer una objetividad plena. La ponderacién es racional, incluso por el hecho
de que su estructura reconoce los limites de su propia racionalidad.

6. Racionalidad tedrica y practica de la ponderacion

Por otra parte, la ponderacién es racional tanto desde el punto de vista tedrico,
como desde el punto de vista practico. La ponderacidon es racional desde el punto de
vista tedrico, porque se propone como una estructura determinada, clara y libre de
contradicciones para la aplicaciéon de los derechos fundamentales. Esta estructura
resulta de la combinacién de la ley de colisidn, la ley de la ponderacidn, la férmula
del peso y la carga de la argumentacidn a favor del Legislador que ella establece. La
ponderacién es también racional desde el punto de vista practico, porque su estruc-
tura argumentativa satisface las exigencias de la racionalidad del discurso juridico y,
como consecuencia, permite fundamentar correctamente sus resultados normativos
en el marco del sistema juridico.

Las objeciones relativas a la indeterminaciéon conceptual, la incomparabilidad y
la inconmensurabilidad de la ponderacion pueden refutarse si se tiene en cuenta el
papel que juegan la ley de la ponderaciéon y la férmula del peso. La ley de la pon-
deracién ——«Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacciéon o de afectacién de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otroy—
determina con claridad conceptual la estructura de la ponderacién. Esta estructura
puede dividirse en los tres pasos que ALEXY diferencia en el Epilogo a la Teoria de
los derechos fundamentales: «En el primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se
define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la afectacién o la no satisfacciéon del otro.

La férmula del peso amplia la definiciéon de la ponderacién, para incluir en ella
las premisas concernientes al peso abstracto de los principios y la seguridad de las
apreciaciones empiricas. Mediante la escala triadica, esta formula aclara también
cémo pueden compararse los grados de intervencién en y de satisfaccion de los
principios en colisidn, asi como su peso abstracto y la seguridad de las premisas
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empiricas. Mediante el cociente, la férmula del peso aclara cémo se determinan
las relaciones de precedencia entre los principios en colisién y, mediante la carga
de argumentacién, cémo deben decidirse los casos de empate, es decir, a favor del
Legislador. (StackPath, n.d.)

Estos elementos excluyen la posibilidad de que la ponderacién sea puramente
subjetiva. Desde luego, la férmula del peso no es un algoritmo. Esta férmula no
determina por si misma el grado de intervencidn ni el grado de satisfaccion de los
principios en colision, ni su peso abstracto, asi como tampoco el grado de seguridad
de las premisas que en cada caso deben tenerse en cuenta. Hay casos faciles relativos
a la determinacidn de estas magnitudes. Sin embargo, también hay casos dificiles en
los que no es claro cudl sea la magnitud que deba atribuirse a estas variables. Si se
mira desde la perspectiva institucional, debe decirse que el Tribunal Constitucional
tiene un margen de discrecionalidad, o de forma mas precisa, un margen de delibe-
racion, para determinar, en los casos dificiles, la magnitud que corresponde a estas
variables en el marco de la escala triddica.

Ahora bien, si se mira desde la perspectiva de la dimensién de correccidn,
debe concluirse que la formula del peso delimita este &mbito de deliberacidon del
juez para la determinacion de estas magnitudes en los casos dificiles y prescribe
pragmaticamente de manera implicita, que esta determinaciéon debe ser correcta.
El juez eleva una pretension de correcciéon en cuanto a la determinacién de estas
intensidades y debe ofrecer los mejores argumentos para justificar correctamente
su eleccién. Quien observa la formula del peso desde la perspectiva institucional,
debe afirmar que el juez elige las magnitudes en los casos dificiles. Quien la observa
desde la perspectiva de la correccién, debe afirmar que el juez debe justificar tales
magnitudes con los mejores argumentos. El deber de justificar correctamente la
magnitud que se atribuye a cada variable tiene, sin embargo, un efecto positivo en
la dimensién institucional: excluye la arbitrariedad judicial.

Es bien posible refinar la estructura de la férmula del peso. La doble escala
triddica propuesta por ALEXY es una estrategia para ello. Otra posibilidad consiste
en establecer un conjunto de reglas argumentativas para la determinacién de las
magnitudes correspondientes a cada una de las variables. La formulacién de estas
reglas presupone la distincidon entre las premisas normativas y empiricas que son
relevantes para la determinacién de las mencionadas magnitudes. Con su formula-
cién del tipo «tanto mayor... cuanto mayory, estas reglas establecen un sistema de
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cargas de argumentacion que no eliminan, pero si delimitan un poco mas el margen
de deliberacion del juez. De este modo, es claro para el juez qué es lo que tiene que
fundamentar y para la opinién publica, qué es lo que tiene que controlar en la de-
cision judicial. También se hace explicito, como debe decidirse un caso, cuando a la
carga de argumentacion no se opone ningtin argumento que tenga el peso suficiente
para vencerla.

No obstante, refinar la formula del peso genera un problema de complejidad.
Cuanto mas se refine la férmula del peso, mas compleja sera su aplicaciéon. Con
todo, éste no es un problema de la férmula del peso como tal, sino una propiedad
de su objeto, es decir, los principios de derecho fundamental. La aplicacién de los
derechos fundamentales implica la consideracion de un nimero extenso de pre-
misas normativas y facticas, cuya importancia y singularidad varia en cada caso
concreto. Esta propiedad, por tanto, afectara a todos los métodos alternativos para
la aplicacién de los derechos fundamentales (StackPath, n.d.)

Finalmente, es preciso enfatizar que la ponderacidn es un tipo racional de pen-
samiento, bien conocido y utilizado en diversas areas de la reflexién humana, que
no conduce a una jurisprudencia ad hoc. Incluso los escépticos de la ponderacion
llevan a cabo una ponderaciéon cuando afirman que la ponderacién solo satisface
levemente las condiciones de racionalidad en la aplicacion de los derechos funda-
mentales y que, por tanto, debe preferirse otros métodos mas racionales. Un juicio
como éste implica hacer una ponderaciéon entre los métodos para la aplicacion de
los derechos fundamentales. La tinica manera de eliminar la ponderacién, consiste
en reemplazar su nombre por uno distinto o camuflar su existencia en medio de
otra estructura argumentativa. Asimismo, los resultados de las ponderaciones entre
derechos fundamentales no representan decisiones aisladas.

La ley de la colisién las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridi-
ca del principio precedente es la base para la construccién de una red de normas
adscritas de derecho fundamental, que se concretan mediante la ponderacién, y que
conforman el contenido de los derechos fundamentales. En Espana, por ejemplo,
son bien conocidas las normas adscritas de derecho fundamental que el Tribunal
Constitucional ha concretado para la solucion de las colisiones entre las libertades
de expresion y de informacién y el derecho al honor.

En cuanto al contenido de precedentes jurisprudenciales, estas normas adscritas
deben aplicarse en casos futuros que sean idénticos o analogos. En estos casos futu-
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ros, al Tribunal Constitucional le basta llevar a cabo una subsuncién del caso bajo el
supuesto de hecho de las normas adscritas concretadas en sentencias anteriores. No
necesita llevar a cabo una nueva ponderacién, a menos que sea necesario modificar
el sentido de los precedentes. Ahora bien, estas mismas consideraciones se aplican
en relacion con la atribucién de las magnitudes correspondientes a las variables de
la férmula del peso. La red de precedentes otorga previsibilidad a los resultados de
la ponderacién e integra en una unidad normativa a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y a las disposiciones de los derechos fundamentales.

La rigidez de las disposiciones de los derechos fundamentales y la fuerza vin-
culante de los precedentes garantizan la estabilidad de los derechos fundamentales,
al paso que la posibilidad de corregir los precedentes y de llevar a cabo nuevas
ponderaciones atribuyen flexibilidad al sistema constitucional, para que este pueda
adaptarse a las nuevas circunstancias. De esta manera los derechos fundamentales
conforman un sistema de reglas y principios que se aplican mediante una inter-
minable cadena de subsunciones y ponderaciones. Que acorde al discurso antes
expuesto, en la mayoria de los ordenamientos juridicos del Orbe, se distinguen
los derechos civiles como propios en cambio los derechos sociales, econdmicos y
culturales, se los reconoce como derechos programaticos, susceptibles de cumplir a
través del desarrollo de normas secundarias.

En el caso ecuatoriano, ademas de haberse constitucionalizado los derechos de
la naturaleza, se han incorporado mecanismos de tutela de los derechos que son
iguales para todo el plexo de derechos constitucionales, con lo que se garantiza la
exigibilidad de los derechos de la naturaleza.

Conclusiones

1. Los derechos humanos establecen las obligaciones que tienen los Estados
de velar por su pleno ejercicio y evitar a toda costa cualquier tipo de situaciéon
que perjudique la realizacién de los mismos. Se caracterizan por ser universa-
les, inalienables, interdependientes e indivisibles.

2. El debate sobre si los derechos humanos son de igual jerarquia antecede
desde la historia, sin embargo, algo que es innegable es que existen genera-
ciones derechos, tales como los derechos de primera generacién (civiles y
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politicos), los derechos de segunda generacién (econémicos y sociales); vy,
finalmente los derechos de tercera generacién (colectivos y difusos).

3. La Constitucion de la Republica establece una nueva clasificacion de dere-
chos, los denomina del Buen Vivir: alimentacidn, salud, educacidn, vivienda,
seguridad social y trabajo.

4. La exigibilidad de los derechos permite hablar de garantias normativas
y garantias jurisdiccionales, es decir, la posibilidad de reclamaciéon ante los
tribunales y la defensa de los derechos de la naturaleza a través de principios
generales que direccionan todos los derechos.

5. Una de las caracteristicas de los derechos constitucionales en el Ecuador,
es que son de igual jerarquia y que la Accidén de Proteccion y la Accidon Ex-
traordinaria de Proteccidon constituyen los mecanismos idéneos para activar
la exigibilidad judicial de los derechos.
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Introduccion

Los Estados de Excepcién a lo largo de los anos han venido tomando distintas
denominaciones tales como: Estados de sitio, de guerra, de emergencia, medidas
de pronta seguridad, etc. pese a ser llamados de varias maneras, Borja (2002) lo
define como una herramienta juridica mediante la cual se suspenden por un tiempo
determinado y de forma parcial las garantias constitucionales para un fin especifico
que afecte al orden publico.

Para Valim (2018) “La excepcién se entiende como un conjunto de prerro-
gativas, explicito o implicito, de que se vale el Poder Ejecutivo para hacer frente a
situaciones andmalas tales como una grave inestabilidad institucional o desastres de
grandes proporciones” (p. 447).

Este régimen de excepcidn consiste en la restricciéon o suspension del ejer-
cicio de los derechos constitucionales y la consiguiente atribuciéon de poderes
extraordinarios al poder ejecutivo para que ejercite un control enérgico de la
paz y del orden interno en circunstancias graves de intranquilidad o conflicto
interno. (Mufoz, 2020, pag. 40)

Por su naturaleza los Estados de Excepciéon cumplen con la finalidad de delimitar
las situaciones que comienzan a tornarse de lo habitual a lo irregular, provocando
tensiones tanto politicas como sociales, Melo (2015) citando a Trujillo enuncia
que los Estados de Excepcion son situaciones en donde el Poder Ejecutivo se ve
en el deber de tomar medidas extraordinarias cuando la via ordinaria se lo impida
para poder salvar el orden publico y la seguridad hasta que el peligro haya cesado.

La suspension o limitacidn de ciertos derechos durante la declaratoria de Estado
de Excepcién tiene como objetivo disponer de mecanismos que puedan defender
de manera efectiva el estado de derecho y la democracia (Ferrer & Herrera, 2017).

La Constitucion dispone que dentro de un Estado de Excepcién no habra nin-
gun tipo de contemplacién a la vulneracién indiscriminada de los derechos, pues
s6lo cabe la posibilidad de que se limiten algunos de ellos.

Como senala Eras, Valverde, Andrade, & Saltos (2019): “Tanto en derecho in-
ternacional como en derecho interno, el Estado de Excepcién implica la suspensién
del ejercicio de determinados derechos, sin que esto signifique que aquella facultad
sea ilimitada” (p. 1071).
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Los controles son necesarios para fijar limites a la Funcién Ejecutiva y evitar que se
exceda de sus facultades o vulnere los Derechos Humanos. La Constitucién como
norma suprema del Estado emana normas de caracter obligatorio para todos los
ciudadanos que incluyen al Presidente de la Republica. Los Decretos de Estado de
Excepcion “deben reunir determinadas condiciones y requisitos que obran a la ma-
nera de garantias juridicas para preservar los derechos humanos en las situaciones
de crisis” (Despouy, 1999, pag. 4).

La legislaciéon ecuatoriana ha establecido tres tipos de controles frente a los
Estados de Excepcidn, que son el Control Juridico, el Control Politico y el Con-
trol Convencional. El Control Convencional es llevado a cabo por la comunidad
internacional a través de los Organismos Internacionales en virtud de los Tratados
suscritos entre los Estados Partes (Aragén, 2002).

Por su parte, el Control Politico es ejercido por la Asamblea Nacional, 6rgano
que esta facultado para poder revocar el Decreto de Estado de Excepcion siempre
y cuando lo crea necesario y cuente con los debidos justificativos, sin perjuicio del
pronunciamiento que realice la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad
del mismo.

Y, por ultimo, el Control Constitucional es ejercido por la Corte Constitucional
que es el maximo 6rgano de control, interpretacién y de administracidon de justicia
constitucional, en donde una de las atribuciones que posee este drgano es “Efectuar
de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las declaratorias
de los Estados de Excepcidn, cuando impliquen la suspension de derechos consti-
tucionales”.

Esto quiere decir que, la Corte debera actuar de manera oportuna e inmediata
en casos de restriccién de derechos constitucionales para asi salvaguardar la se-
guridad juridica del Estado y su poblacién, y por consiguiente velar para que las
medidas excepcionales adoptadas en los Decretos de Estado de Excepcién no sean
excesivas y fuera del margen de la ley, caso contrario las dejaria sin efecto de forma
inmediata.

“En el caso del Ecuador esta es una medida que ha sido tomada decenas de veces
por los presidentes cuando el Estado esta bajo un problema politico, institucional,
econdémico el cual atente contra la seguridad de los ciudadanos” (Gonzales, Erazo,
Ormaza, & Narvaez, 2020, pag. 369).
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Nos quedaremos en el andlisis de este tltimo, el mismo que, de acuerdo con la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), tiene
como objetivo “garantizar el disfrute pleno de los derechos constitucionales y sal-
vaguardar el principio de separacion y equilibrio de los poderes publicos”.

Es menester precisar que los estados de excepciéon en ningiin momento
implican discrecionalidad para actuar al margen de la ley y sin control alguno;
por el contrario, en estas situaciones el Estado debe estar sometido a controles
de legalidad constitucional y del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y cumplir a cabalidad con los requisitos establecidos en estas normas.
(Eras, Valverde, Andrade, & Saltos, 2019, pég. 1059)

La Corte Constitucional ejecuta de forma automatica el control formal y material,
tanto de los Decretos que contenga la declaratoria de Estado de Excepcidn, asi
como de las medidas adoptadas en el marco de una emergencia, sin embargo, ;Se
ha cumplido adecuadamente con este trabajo?

1. Primera deformacion: critica a la errada funcion preventiva

Como se menciond anteriormente la tarea de la Corte Constitucional no se agota
con la revision formal del contenido del Decreto, sino que, ademas, debe realizar un
examen material del mismo, es decir, le corresponde verificar que la Constitucién
no sea violentada en las actuaciones reales del Presidente.

Asi, la Corte revisara que la causal que invoque el Presidente de la Republica
para la declaratoria de un Estado de Excepcidn, tenga relacion directa con la reali-
dad de los hechos que lo ocasionan. Estas causales pueden ser:

a. Agresion: La Constitucidon no establece de manera exacta a que se refiere
con el término agresion, lo cual da lugar a un sin ndmero de interpretaciones. De
acuerdo con la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, se define a la agresién como: “El uso de la fuerza armadas por un Estado
contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro Es-
tado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas”.

Asi mismo, la resolucién en su articulo 3 dispone una lista de actos que pueden
ser considerados como agresion independientemente de que exista o no una decla-
racion de guerra. Lo establecido en esta resolucion fue reafirmado e incorporado en
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el Estatuto de Roma durante la Primera Conferencia de Revision de la Corte Penal
Internacional en el 2010 mediante un consenso de todos los paises signatarios de
dicho estatuto (Durango, 2014). Hasta la presente fecha no se ha dictado ningin
Estado de Excepcién bajo esta causal.

b. Conflicto armado internacional o interno: Los conflictos armados in-
ternacionales son aquellos que surgen entre dos o mas Estados cuando existe una
declaracién de guerra y recurren al uso de las Fuerzas Armadas.

Por otro lado, los conflictos armados internos o también conocidos por el De-
recho Internacional Humanitario como conflictos armados no internacionales son
aquellos enfrentamientos que se desarrollan entre agentes no estatales generalmen-
te grupos alzados en armas que luchan entre ellos o contra del gobierno, dentro
del territorio de un Estado, ademas que los agentes no estatales como caracteristica
principal deben poseer una organizacién minima (Hernéndez, 1999). Asimismo,
hasta la presente fecha no se ha dictado ningin Estado de Excepcidn bajo esta cau-
sal.

c. Grave conmocion interna: La Corte Constitucional del Ecuador, en su
dictamen N° 3-19-EE/19' estableci6 los siguientes parametros para poder determi-
nar lo que es una grave conmocién interna:

En primer lugar, la conmocién interna implica la real ocurrencia de acon-
tecimientos de tal intensidad que atenten gravemente en contra del ejercicio
de los derechos constitucionales, la estabilidad institucional, la seguridad y la
convivencia normal de la ciudadania. En segundo lugar, los hechos que confi-
guran una situacion de grave conmocién interna deben generar una conside-
rable alarma social. Estos hechos, de manera frecuente, suelen ser reportados
por los medios de comunicacién. (Dictamen N° 3-19-EE/19, 2019)

Hasta la actualidad se han dictado 78 Decretos Estados de Excepcion bajo esta
causal.

'Dictamen N° 3-19-EE/19, 3-19-EE (Corte Constitucional del Ecuador 9 de julio de 2019).
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d. Calamidad publica o desastre natural: Tomando en consideraciéon lo ma-
nifestado por la Corte Constitucional Colombiana estos acontecimientos se origi-
nan comunmente por causas naturales y como resultado producen una alteracién
grave e imprevista de las condiciones sociales, econémicas y ecoldgicas de un sector
determinado, situaciones tales como; terremotos, inundaciones, deslizamientos de
tierra, desbordamientos de rios, entre otros (Sentencia C-216/11, 201 1)2. Hasta la
actualidad se han dictado 7 Decretos Estados de Excepcidn bajo esta causal.

La Corte debe ser muy cuidadosa, percatarse de que en efecto los hechos hayan
tenido real ocurrencia y que el Decreto justifique en debida forma alguna de sus
causales constitucionales. Penosamente, se registran varios casos donde esto no
ha ocurrido, sino que la Corte ha dejado la puerta abierta al Ejecutivo para dictar
una serie de “Estados de Excepcidn preventivos”, lo cual no se considera apropiado
(Salgado, 2004) y es abiertamente contrario a la concepcién constitucional.

Ocurrid, por ejemplo, con el Decreto No.1680 del 2009, donde se establecié
el Estado de Excepcidn de Petroecuador y sus empresas filiales permanentes cuya
fundamentacion es la deficiente administracion de la Empresa Estatal de Petrdleos
del Ecuador, que significaria una pérdida de ingresos para el desarrollo del pueblo
ecuatoriano y que, consecuentemente, podia provocar una grave conmocion inter-
na. Aqui se puede evidenciar que este Decreto no se basa en una existencia real
de una conmocidn interna, sino en una posibilidad que se puede desarrollar en un
futuro.

La Corte, en su anéalisis de constitucionalidad contenido en la Sentencia N°.
0003-09- SEE-CC, no se detiene a recabar informacién que permita comprobar
que los hechos alegados por el Presidente son de real ocurrencia o que generen
una gran conmocion interna, lo que derivé en el hecho de que la declaratoria de
constitucionalidad se haya realizado con 6 votos a favor y con un voto salvado de la
Jueza Nina Pacari Vega, donde se destaca esencialmente de que existen los medios
ordinarios para poder administrar correctamente Petroecuador, ademas que:

La declaratoria de Estado de Excepcion no obedece a una naturaleza de
caracter excepcional puesto que, como presupuesto para su procedibilidad
no se ha evidenciado una situacién de conmocién que lleve a la destrucciéon

o caos del sistema politico o que se produzca un caos social. (Sentencia No.
0003-09- SEE-CC, 2009)

*Sentencia C-216/11 (Corte Constitucional de Colombia 29 de marzo de 2011). Obtenido de Sentencia
C-216/11.
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En el mismo voto salvado, agrega que:
La Corte Constitucional debe realizar un analisis minucioso de la proce-
dencia o no de dicho Estado Excepcional y sélo en casos que revistan una
enorme trascendencia y, en donde no existan otras medidas necesarias para

asegurar la estabilidad politica y social del pafs adoptar esta medida. (Senten-
cia No. 0003-09- SEE-CC, 2009)3

En el Dictamen de Constitucionalidad No. 008-11-DEE-CC* sobre el Decreto de
Estado de Excepcién en la Funcién Judicial se refleja algo similar en el Voto Salva-
do por parte de los Jueces Hernando Morales y Alfonso Luz que argumentaron lo
siguiente:

c.2. En el caso de la Funcién Judicial, si bien es innegable el represamiento
de procesos, asi como la falta de jueces titulares, infraestructura y tecnologia,
ello de ninguna manera constituye una situacion ‘extraordinaria de pertur-
bacién" ni "amenaza de gran magnitud al orden publico’, ni mucho menos
se ha puesto en peligro la estabilidad del Estado. En consecuencia, no existe
la "grave conmocién interna" invocada en el Decreto Ejecutivo 872, sino la
mera suposiciéon de la hipotética posibilidad de que ello "podria ocurrir’, lo
que contradice el articulo 121 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, que exige de modo. (Dictamen N.°
008-11-DEE-CC, 2011)

Por otra parte, en cuanto a la emisiéon de los denominados Estados de Excepcién
Preventivos, tenemos al Decreto No. 884 dictado en funcién de las protestas de
Octubre del 2019 a raiz de la eliminaciéon de subsidios en el combustible, si re-
visamos la cronologia de los hechos, cuando el Ejecutivo decide emitir el Decreto
el dia 3 de octubre, el pais no estaba realmente convulsionado y es precisamente
en este punto es donde surge el debate y se pone a consideracion si realmente fue
necesario que el Ejecutivo declarara un Estado de Excepcionalidad, ya que si bien
es cierto los transportistas levantaron su voz en contra de las medidas que habia

*Sentencia No. 0003-09- SEE-CC, 0003-09-EE y 0004-09-EE acumulados (Corte Constitucional del
Ecuador 3 de septiembre de 2009).

‘Dictamen N.° 008-11-DEE-CC, 0010-11-EE (Corte Constitucional del Ecuador 29 de septiembre de
2011).
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adoptado el gobierno, convocando a concentraciones, plantones y cierres de vias
para dar a conocer su descontento, pero aun asi no fue sino hasta después de dos
dias en donde todo el pais fue testigo de las multiples situaciones de violencia que
se vivieron en todo el territorio.

Diferentes publicaciones en los medios de comunicacién nacional dieron a co-
nocer la situacién actual después de la declaracién emitida por el Presidente, siendo
asi que el dia 05 de octubre del afio ya mencionado, los transportistas levantan el
paro nacional pero las protestas ahora son lideradas por el Movimiento Indige-
na, que como consecuencia, la situacién en las calles del pais se volvié realmente
cadtica y violenta especialmente en la ciudad de Quito y Guayaquil, para el 10 de
octubre del 2019 se reportaron 5 muertes, 554 heridos, 929 detenidos, saqueos
en locales comerciales, enfrentamientos entre las autoridades y la ciudadania, el 12
de octubre manifestantes destruyen bienes e incendian la Contraloria General del
Estado, medios de comunicacidn son sujetos de ataques y el transporte publico se
encuentra paralizado, ademas 11 estaciones petroleras fueron tomadas por parte
de los manifestantes provocando una pérdida considerable de dinero, aquellas ac-
tuaciones crearon una real ocurrencia de los hechos, una Declaratoria de Estado de
Excepcidn es la medida indiscutible a la que debe recurrir el Ejecutivo para poder
recuperar la normalidad y calma en el pais ya que es imposible que dados los acon-
tecimientos, los mismos sean resueltos a través de la via ordinaria.

Pese al status quo instaurado por la Corte, las voces de la academia han insistido
en exponer su postura critica. Benavides (2011) ha indicado que los Estados de
Excepcion preventivos se contraponen con el principio de excepcionalidad a razén
de que el peligro o amenaza debe tener las caracteristicas de grave, concreto, actual
o inminente, criterios que son compartidos por los autores.

“Los Estados de Excepcidn en general responden a circunstancias extraordina-
rias, por tanto, s6lo deben interpretarse y aplicarse con caracter restrictivo respecto
de las atribuciones de la autoridad publica” (Rubano, 2015, pag. 145).
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2. Deformacion de la limitacion del principio de territorialidad y
temporalidad

La declaratoria de un Estado de Excepcion debe de delimitar el ambito territorial
y temporal de su aplicacién. La norma constitucional es precisa en lo que respecta
al territorio, en el Decreto debe fijarse el lugar donde se van aplicar las medidas
extraordinarias que conlleva un Estado de Excepcidn, asi como manifiesta el arti-
culo 164 de la Constitucidon del Ecuador, estas declaratorias pueden ser en todo el
territorio nacional o en una parte de éL

Tomando como referencia el Art. 4 de la Constitucién, sin duda que cuando se
habla de territorio nos referimos a la unidad geografica comprendida por el espacio
continental y maritimo, las islas adyacentes, el mar territorial, el Archipiélago de
Galapagos, el suelo, la plataforma submarina, el subsuelo y el espacio supra yacente
continental, insular y maritimo. Es decir, siguiendo este criterio, nuestro sistema
constitucional entiende que el Estado puede entrar en momentos de crisis de forma
general o parcial, siendo este ultimo, porciones de territorio que deben establecerse
con claridad en el Decreto Ejecutivo.

Por ejemplo, en el Decreto N° 1693 del afio 2009, el Presidente de la Reptblica
decidi6 declarar el Estado de Excepcion en todo el territorio nacional a raiz de la
rapida transmisidon del virus de la influenza porcina y el desencadenamiento de
efectos dafinos, lo que podria provocar una grave conmocién interna.

Por el contrario, en el Decreto N° 245 del 2010 se declaré el Estado de Excep-
cién en una sola parte del territorio nacional, es aquel caso, en las Provincias de
Tungurahua y Chimborazo, por los procesos eruptivos del volcan Tungurahua que
provocaron la constante emisién de cenizas volcanicas.

Sin embargo, se observan casos en que la descarada necesidad de utilizar recur-
sos de forma anticipada y sin planificacién, han deformado la limitacién territorial
a la que se refiere la Constitucion. Por ejemplo, en el Decreto No. 571 se hace
referencia a que el Estado de Excepcidn se dictd sobre el “Edificio de la Asamblea
Nacional” o, atin peor, en el Decreto No. 872 el Estado de Excepcién no se aplica
sobre ningun espacio geogréfico en especifico, sino que se lo hace “sobre el Poder
Judicial”. Lo mismo evidenciamos en el Decreto No.618, donde se dicté Estado de
Excepcién “sobre el sector salud”.
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En estos casos, la Corte ha indicado la constitucionalidad de estos Decretos, dejan-
do pasar por alto un minucioso analisis en cuanto al principio de territorialidad,
este principio se basa en establecer el espacio geografico de un pais en donde se
aplicara la declaratoria de Estado de Excepcién, destacando ademas que el Ecuador
esta organizado territorialmente por regiones, provincias, cantones y parroquias
rurales. Davalos (2008) manifiesta que con este principio lo que se busca es “res-
tringir el uso de los poderes excepcionales a aquellos lugares y situaciones donde
realmente amerite” (pag. 138).

En los ejemplos citados, la Corte parece haber olvidado que un Estado de Excep-
cién debe aplicarse en zonas geogréficas, o al menos parece haber deformado este
principio, debido a que el Ejecutivo en la practica se ha dedicado a dictar Estados
de Excepcidn sobre Instituciones u Organismos estatales como en los casos mencio-
nados anteriormente, contradiciendo totalmente lo que establece la Constitucién.

Por otro lado, el principio de temporalidad dentro de un Estado de Excepcion
consiste en el tiempo en el cual van a tener vigencia las medidas extraordinarias
adoptadas para enfrentar la crisis por el cual se decretd la excepcionalidad.

En nuestro criterio, reconociendo que los Estados de Excepcién son, valga re-
dundar, la excepcidn a la regla, la concepcién del limite temporal invita a que los
mandatarios encuentren la forma mas rapida de retornar a la normalidad o, en su
defecto, aprovechar el tiempo que dure la excepcionalidad para crear, o impulsar la
creacion, de las condiciones que permitan retornar a la misma. Bajo ese criterio de
excepcionalidad, el principio de temporalidad nos impide tolerar la idea de tener
Estados de Excepcidn con duracién indefinida en el tiempo.

El aspecto temporal también debe ser puesto en andlisis por la Corte Cons-
titucional dentro del Control Constitucional que se ejerzan sobre los Decretos,
entendiendo que es tarea de los Jueces limitar los casos en que el Ejecutivo utilice
de forma excesiva esta atribucion especial que le concede la Constitucién para so-
lucionar determinadas crisis en casos excepcionales. Sin embargo, recién en el afno
2019, respecto del Dictamen N°5-19-EE/19 que controlé el Decreto N° 884 del
2019 por las protestas de octubre de 2019 que establecia una duracién de 60 dias,
se pudo conocer que la Corte Constitucional hizo valer su condicién de maximo
intérprete y contralor de las normas constitucionales, considerando excesivo e in-
justificado el plazo decretado por el Ejecutivo, y obligandolo a reducir su vigencia
Unicamente por 30 dias.
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Ahora bien, la Constitucién establece que, si las causas que lo motivaron persisten,
los Estados de Excepcién podran renovarse hasta por treinta dias mas. En esto no
hay discusion, renovar hasta por treinta dias mas un Estado de Excepcidn, se en-
marca perfectamente en los limites impuestos por el texto constitucional, por lo que
esta atribucién también ha sido frecuente por parte del Ejecutivo.

Sin embargo, insistiendo en nuestra postura que el Ejecutivo debe solucionar la
crisis dentro de los noventa dias que le autoriza la Constitucion, y no mds alld de aquello,
¢Qué ha ocurrido cuando el Presidente de la Republica considera que la excepcio-
nalidad debe mantenerse atin después de los noventa dias que la Constitucion le
permite?

Lamentablemente, se hizo costumbre durante los periodos presidenciales del
ex Presidente Correa, que el principio de temporalidad se vea alterado a razén de
reiteradas declaratorias y renovaciones sucesivas de los Estados de Excepciéon que
tuvieron como resultado la ampliacidn, por mucho, del tiempo méaximo de los no-
venta dias que fueron autorizados por el constituyente.

Este tipo de actuaciones son consideradas como una estrategia gubernamental
de transfiguracion que se basa en prolongar indefinidamente el tiempo de duracion
de los Estados de Excepcidn para que asi estos ya no dependan de las circunstancias
que los motivaron en primer lugar (Arango, 2020).

Uno de los casos mas inquietantes, lo encontramos en los Estados de Excepcion
decretados sobre el Edificio de la Asamblea Nacional entre los anios 2010 y 2013,
en donde se evidenciaron 10 decretos y 8 renovaciones que permitié mantener a
las Fuerzas Armadas a cargo de la Guardia Legislativa en razén de los hechos susci-
tados el 30 de septiembre del 2010. Es decir, durante todo ese tiempo, el Ejecutivo
no encontrd la forma de solucionar el momento de crisis utilizando las herramien-
tas ordinarias, o creandolas, si no existian, deformando por completo la aplicacion
del principio de temporalidad, con la anuencia de la Corte Constitucional que no
se opuso en ninguno de los dictamenes de control que realiz6 sobre los mismos.

De hecho, la Corte Constitucional de forma expresa acepta esta posibilidad y
manifiesta: “Solo se dara por terminado el Estado de Excepcién cuando las causas
desaparezcan, por el contrario, al no haber desaparecido las causas que originaron
el Estado de Excepcién en Petroecuador, entonces procede dictar uno nuevo” (Sen-
tencia No. 0003-09- SEE-CC, 2009, pag. 9).
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En la opinién de Tobén & Mendieta (2017) sostiene que: “El Poder Ejecutivo de
turno, de una u otra forma, ha distorsionado la figura, mediante la declaraciéon del
Estado de Excepcidn o su aplicacidon de facto, casi de manera permanente, convir-
tiendo lo “anormal” en una costumbre “normal™ (pég. 69).

El debate se profundiza cuando llega la Pandemia de la COVID-19. Mediante
Decreto No. 1017 se declara Estado de Excepcién por sesenta dias por calamidad
publica en todo el territorio nacional, mas tarde renovado por treinta dias mas con
el Decreto No. 1052. Pero, frente al hecho evidente de que la pandemia no habia
terminado luego de esos 90 dias, ;Qué le correspondia hacer al Ejecutivo? ;Cémo
se debia pronunciar la Corte Constitucional?

Como ya lo criticamos anteriormente, seguir con la practica de dictar un nuevo
Estado de Excepcién por la misma causa, no es la solucion. El jurista ecuatoriano
Rafael Oyarte (2020), indica que el limite temporal en una declaratoria de Estado
de Excepcién no denota un debate juridico ya que, a su consideracidn, el limite
impuesto por la norma ante un Estado de Excepciéon cumple con la finalidad de
que cada declaratoria tenga un periodo de caducidad para que el mismo no desna-
turalice su figura juridica, sin embargo, el mismo profesor afirma que un Estado de
Excepcién puede durar mas de noventa dias y seguir prorrogandose, de treinta en
treinta, por el tiempo que sea necesario siempre y cuando la causa que lo motivéd
permanezca vigente.

Podra definirse como un ordenamiento juridico paralelo que adjudica
un poder especial y temporal a la autoridad para atender un problema
cierto y grave, pero que en ningun caso se considera un poder absoluto, ya
que sin importar la gravedad de las emergencias estara sujeto a claros limites
que impiden desconocer los principios y postulados propios de un Estado de
Derecho. (Araujo, 2020, pag. 106)

De este criterio, también discrepamos. Si bien se aleja de la costumbre correista
de dictar nuevos Estados de Excepcién por la misma causa, aceptar la idea de tener
Estados de Excepcién ilimitados o extendidos indefinidamente en el tiempo, como
ya hemos dicho, en el fondo conlleva a la misma transgresion al criterio de excep-
cionalidad y al principio de temporalidad.
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Sin embargo, volvié a ocurrir. Luego de los Decretos N° 1017 y No. 1052, donde
se tomo la decision de dictar un nuevo Estado de Excepcién por sesenta dias, me-
diante Decreto No. 1074, citando nuevamente la causal de calamidad publica por
la presencia de la COVID-19 en el Ecuador y esta vez anadiendo la situacién de
emergencia econémica sobreviniente a la emergencia sanitaria que atraviesa el pais.

La Corte Constitucional realizé su pronunciamiento a través del Dictamen de
Constitucionalidad No. 3-20-EE/20° sobre el “conflicto” y/o contradiccién que
representa lo manifestado en la Constitucion en el articulo 166 frente a las decisio-
nes tomadas por el Ejecutivo al momento de dictar otro Decreto bajo las mismas
causales, ya que como lo seniala la Constitucion, una declaratoria de Estado de Ex-
cepcidn se puede dictar hasta un periodo total de noventa dias, lo cual ya incluye
su renovacion.

La Corte en este Dictamen, hay que reconocerlo, hizo bien en descartar la “si-
tuacién de emergencia econémica” como causal para la declaratoria de un Estado
de Excepcidn, la cual no estd considerada en el Art 164 de la Constituciéon. Tam-
bién hace bien al reconocer que el Decreto No. 1074 sufre de ciertos vicios y no
cumple con los limites temporales ni espaciales que la ley dispone y a su vez porque
se dictaban sesenta dias mas de excepcionalidad pese a los noventa dias que se dic-
taron anteriormente y que, en ese momento, ya estaban cumplidos. Sin embargo,
preocupados por las graves consecuencias que podrian tener al levantar las medidas
de restriccion por los contagios masivos de COVID-19 entre la ciudadania, decide
mantener la linea marcada por sus antecesores, permitiendo que entre en vigencia
un segundo Estado de Excepcion por las mismas causas, como ya lo habia permi-
tido la Corte Constitucional en varias oportunidades anteriores. Lopez & Gdémez
(2020) sostienen que:

Esta situacion ha obligado a que los Estados hayan aplicado figuras cons-
titucionales, como los Estados de Excepcidn, para reaccionar rapida y eficaz-
mente con el fin de adoptar estrategias y acciones que les permita afrontar
esta debacle que no tiene parangdén con ningtn otro periodo en la historia de
la humanidad. (pag. 184)

SDictamen N°. 3-20-EE/20, 3-20-EE (Corte Constitucional del Ecuador 29 de junio de 2020).
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Pese a que sigue tomando fuerza el criterio mediante el cual la Corte deja carta
abierta a la posibilidad de dictar nuevos Estados de Excepcién por la misma causa,
consideramos necesario que, en algin momento, el Ecuador marque distancia de
dicha linea.

Creemos mucho mas sensato el pensamiento plasmado en el Voto Salvado de la
Jueza Pacari dentro de la (Sentencia No. 0003-09- SEE-CC, 2009):

3 c.- (...) La situacién de crisis que justifica la declaratoria de excepcion,
es la misma situacion de crisis que valid6 la declaratoria de excepcién con-
tenida en los Decretos Ejecutivos 1440 y 1544, lo cual denota que se trata
de una situacion permanente dentro de nuestro pais, la interrogante que nos
formulamos es sacaso vamos a vivir en un permanente Estado de Excepcion
los ecuatorianos?, considerando que la crisis econdémica es algo que ha acom-
panado la historia de nuestro pais; la respuesta légica resulta ser no, determi-
nandose que el Estado de Excepcién obedece a situaciones temporales y no
a periodos de tiempo permanentes ya que no se puede sacrificar derechos a
perpetuidad. (pag. 16)

En la misma linea, el Voto Salvado de las Juezas Karla Andrade, Daniela Salazar y
del Juez Ramiro Avila dentro del (Dictamen Ne. 3-20-EE/20, 2020), quienes aun
con mas claridad afirmaron que:

23. En nuestro criterio, resulta imprescindible que la Corte se aleje expre-
samente de este criterio jurisprudencial que permiti6 dictar decretos de Esta-
do de Excepcidon sucesivos, ilimitados e indefinidos hasta que las causas que
lo originaron desaparezcan. Tal criterio contradice abiertamente los limites
temporales dispuestos en la Constitucién y en los instrumentos internaciona-
les, ademas de que fue el sustento de grandes abusos. Segan hemos sefialado,
si las circunstancias se convierten en permanentes, el Estado debe en-
caminar su aparato para generar las condiciones para manejarla dentro
de los cauces democraticos ordinarios. (La negrita y el subrayado son mios)

No obstante, este excesivo periodo de tiempo que el Ejecutivo pretendié decla-
rar fue detenido por la Corte Constitucional, al someter a un respectivo Control
Constitucional al Decreto 884 del mes de octubre del 2019 donde determiné lo
siguiente:
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(---) Esto no significa que el Presidente de la Republica no deba justifi-
car el tiempo de vigencia de las medidas adoptadas. En consecuencia, de no
encontrarse debidamente justificado el plazo maximo de constitucionalidad,
esta Corte considera que el tiempo es excesivo a la luz de los hechos que ha
constatado.

Es por ello, que la declaratoria anteriormente mencionada fue declarada como
constitucional bajo a algunas condiciones entre ellas que el tiempo de excepcionali-
dad en este decreto seria inicamente por 30 dias y no por el tiempo solicitado por
el Ejecutivo. Ademas, recalcé y recordé que los Estados de Excepcidn bajo ningtin
precepto deberan ser indefinidos o arbitrarios ya que los mismos deben de cesar
una vez que se haya recuperado el orden publico y la normalidad en la sociedad.

3. Medidas extraordinarias y abuso de poder

En el marco de Estado de Excepcion, el Presidente puede tomar medidas extraordi-
narias las que también deben de ser revisadas por la Corte, producto de esa revision
la Corte se permite “salvaguardar los principios por los que se rige, que son: ex-
cepcionalidad, necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad
y razonabilidad”.

Dentro del Control Formal de las medidas adoptadas en un Estado de Excep-
cién, la Corte Constitucional debera verificar que las medidas adoptadas cumplan
con los siguientes dos requisitos: Que las medidas se ordenen mediante decreto y
que se enmarquen dentro de las competencias materiales, espaciales y temporales
de los Estados de Excepcion.

Asimismo, se debera realizar un pronunciamiento sobre el Control Material
de las medidas que se tomen dentro del mismo. El articulo 123 de la LOGJCC
establece los lineamientos para el Control Material que debe realizar la Corte ante
las medidas que se tomen dentro de una declaratoria de Estado de Excepcién, par-
tiendo de que las medidas que se vayan a implementar sean necesarias para poder
enfrentar la situacidon y que estas no hayan sido suficientes para recuperar el orden
a través de medidas ordinarias. El cumplimiento de las condiciones y requisitos
que provee el articulo ya mencionado concreta una serie de principios que seran

El estado de excepcion en Ecuador: deformacion y abuso de poder a partir de la
Constitucion de Montecristi

INICIO DEL CAPITULO




124

Veintemilla, T,; Aguilera, M.; Correa, J.

el punto de partida para que las medidas que se tomen guarden relacién con la
declaratoria.

Fix-Zamudio (2004) sostiene que la judicializacién de las disposiciones legis-
lativas dentro de un Estado de Excepcién es “la inica manera efectiva de evitar
la arbitrariedad en las declaraciones de emergencia y su aplicacién” (pag. 812),
Conllevando a que las revisiones que se realicen dentro del mismo permitan que se
examine la relacién que guarda con el principio de proporcionalidad de las medidas
que se adopten con el motivo de la declaratoria de Estado de Excepcidn.

Para ello es necesario que se verifique que la implementacién de estas medidas
cumplan con la finalidad de demostrar que “las normas que regulan situaciones
similares en tiempo de normalidad son insuficientes para conjurar la situacién
anémala” o que “las medidas que han sido tomadas son exclusivamente para poder
restablecer el orden perturbado’, a este requisito se lo considera sustancial dado a
que a través del mismo se puede evitar el cometimiento de abusos o de extralimi-
taciones en la toma de medidas que tendran como objetivo exclusivo el regreso a
la normalidad.

La Corte Constitucional es aquella barrera encargada de hacer respetar la Cons-
titucidn, permitiendo el pleno goce de derechos y que los mismos no se vean afecta-
dos por las disposiciones presentadas por el Ejecutivo, Xifra (1957) argumenta que
“el Control de la Constitucionalidad es una consecuencia de la supremacia material
y no formal” (pég.60). Por otro lado Falconi citado por Bolanos (2014) manifies-
ta que aquel control que es realizado por la Corte “aparece ligado a la idea de un
gobierno limitado por el derecho, de este modo se evita el despotismo” (pag.61).

Sin embargo, el Poder Politico siempre encuentra la forma de abusar de la nor-
ma, incluso la Constitucional, y esta posibilidad de hacer uso de medidas extraor-
dinarias se suma a la gran lista, encabezada por la atribucién especial de utilizar los
fondos publicos destinados para otros fines, en las condiciones prescritas en el Art.
165.2 de la Norma Constitucional, donde se excluye lo correspondiente a salud y
educacion. Esta ha sido la “atribucién estelar” de los Estados de Excepcién dictados
en virtud de la Constitucién de Montecristi. Durante el gobierno del Presidente
Rafael Correa, se utilizd esta atribucién, al menos, en 86 Decretos.

Sin embargo, quien se atrevid a hacer lo inimaginable, fue el Presidente Lenin
Moreno y su Ministro de Finanzas, Richard Martinez. Como consecuencia del De-
creto No. 1017 que se dictd por la calamidad publica ocasionada por la COVID-19,
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se orquesté un recorte al presupuesto de las universidades publicas en casi cien
millones de ddlares, en manifiesta contraposicidon a la limitacion expresa del Art.
165.2 de la Constitucion. Es mas, en su intento por ocultar lo sucedido, el recorte
ni siquiera se realizd mediante Decreto, como lo ordena la Constitucién, sino que
se emitié mediante la Circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C, un comunicado ge-
neral, mediante el cual se informé a las Universidades que sus partidas presupuesta-
rias para la contratacion de su personal académico quedaban sin recurso alguno. En
ese caso puntual, se evidencia un clarisimo abuso de poder que, ademas de violentar
el principio de autonomia universitaria, excede las limitaciones constitucionales del
Estado de Excepcidn.

En este contexto, diferentes organizaciones sociales, de profesores y estudiantes,
presentaron una Accién de Incumplimiento contra del Dictamen No. 1-20-EE/20
signada con el No. 34-20-IS y acumulados, conjuntamente con una solicitud de
medidas cautelares que, si bien fueron concedidas inicialmente, nunca se cum-
plieron por parte del Ministerio de Finanzas, ya que las Universidades y Escuelas
Politécnicas no pudieron volver a hacer uso de esos recursos.

Sin embargo, después de 113 dias, la Corte realiza su pronunciamiento y decide
desestimar las acciones interpuestas en los casos mencionados y revocar las medi-
das cautelares que habian sido ordenadas y que, como ya mencionamos, nunca se
cumplieron. La Corte fundamentd su decision en base a la Ley del Fondo Perma-
nente de Desarrollo Universitario y Politécnico (FOPEDEUPO), donde manifiesta
que dichos fondos se sostienen gracias a la recaudacion neta del 10% del IVA y del
11% del impuesto a la renta, una vez recaudados estos valores son distribuidos por
una férmula brindada por la SENESCYT y aprobada por el Consejo de Educacién
Superior (CES) para que posterior a ello, el Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) sea el encargado de definir el monto que le corresponderé a cada universi-
dad publica del pais.

De este modo, el MEF mantuvo su postura en cuanto al presupuesto de las uni-
versidades, consideré que los mismos se ven afectados debido a la pandemia de la
COVID-19 y a la crisis econdmica por la que ha venido atravesando el pais, y mu-
cho mas aun cuando dicho fondo depende de recaudaciones que se ven claramente
afectadas al alto impacto provocado por la pandemia. En ese sentido, la Corte, en
su Sentencia con fecha 31 de agosto del 2020 determiné que:
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148. Con respecto a la pretension predominante de las demandas acumu-
ladas en esta causa, de que se restituya el presupuesto a las universidades pu-
blicas, bajo las caracteristicas constitucionales, legales y técnicas que revisten
de predictibilidad a las transferencias correspondientes a las preasignaciones
para gastos permanentes en educacion superior es materialmente irrealizable,
dado que la recaudacién tributaria inicialmente proyectada no se cumplira por
las apremiantes circunstancias econémicas que son de conocimiento publico.
No es factible, entonces, ordenar mediante sentencia que se restituya una can-
tidad de dinero que muy probablemente no se recaude en un ejercicio fiscal
determinado. (Sentencia No. 34-20-IS y acumulados, 2020)°

El Estado de Excepcién ha sido ideado para solucionar los momentos de crisis, que
pueden ser provocadas por cualquiera de las causales que se encuentran descritas en
el articulo 164 de la Constitucién. En nuestro criterio, cualquiera de esas causas ya
sea un desastre natural, un conflicto bélico, una revuelta popular como la del mes
de octubre que paralizé el comercio a nivel nacional, pueden provocar una crisis
econdémica de igual o mayor magnitud, sin embargo, pese a ello, el constituyente
consider6 prioritarios a dos sectores: la salud y la educacién.

Al final, queda en el ambiente una sensacién de incumplimiento, cuando fuimos
testigos que docentes y médicos, a nivel nacional, se vieron en la necesidad de salir
a las calles a levantar su voz a través de manifestaciones pacificas para reclamar al
Estado el pago de sus sueldos y asignaciones que constitucionalmente les corres-
pondian. Le damos la razén a Figueroa (2020) cuando manifiesta que: “La CO-
VID-19 pone en evidencia la poca atencién del «deber especial de protecciéony» que
le corresponde a todo Estado en cuanto a sus tareas relacionadas con los derechos
alaviday a la salud” (pag. 424).

Resulta indispensable el respeto a la institucionalidad del Estado en todo tiempo,
con mucha mas fuerza en los momentos dificiles, sin embargo, la lista de abusos
sigue sumando casos.

Un escenario igual de critico lo encontramos cuando volteamos a la mirada a la
suspension de derechos durante los Estados de Excepcion. Pese a que la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-8/87, referente

‘Sentencia No. 34-20-IS y acumulados, 34-20-IS y acumulados (Corte Constitucional del Ecuador 31 de
agosto de 2020).
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a la limitacion de derechos, senalé que “todos los derechos deben ser respetados y
garantizados a menos que circunstancias muy especiales justifiquen la suspensién
de algunos, en tanto que otros nunca pueden ser suspendidos por grave que sea la
emergencia”, el Ecuador registra acciones en contrario.

En el Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, que fue puesto en conoci-
miento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se revisaron las actua-
ciones del Presidente Sixto Duran-Ballén, quien mediante Decreto Ejecutivo No.
86 de 1992 declar6 el Estado de Emergencia nacional, debido a los altos niveles
de vandalismo en todo el territorio, que atentaban contra la integridad fisica de las
personas y ocasionaba perjuicios a la propiedad publica y privada, generando asi un
grave estado de conmocidn interna y por tal motivo se dispuso el despliegue de las
Fuerzas Armadas, en coordinacién con la Policia Nacional, para realizar operativos
anti delincuenciales que tuvieron como resultado la ejecucién extrajudicial de tres
ciudadanos durante estos operativos.

De esta forma, el Estado ecuatoriano fue declarado responsable de la violacién
de sus obligaciones contempladas en los articulos 27 (suspensién de garantias),
4 (derecho a la vida), 8 (derecho a las garantias judiciales) y 25 (derecho a la
proteccién judicial), en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH), responsabilidad que fue aceptada me-
diante escrito por la violacién de los articulos 8, 25 y 27, los articulos 8 y 25 fueron
reconocidos porque nunca se iniciaron las investigaciones correspondientes por la
muerte de los tres ciudadanos y el articulo 27 debido a que se suspendieron dere-
chos fundamentales sin seguir los parametros establecidos CADH.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dictaminé que el Decreto emi-
tido no establecid limites espaciales, temporales, ni materiales para la suspension de
garantias, por lo que se autorizé implicitamente los abusos de la fuerza publica y
tampoco se encontré que en la Ley de Seguridad Nacional estén fijados dichos limi-
tes dado que era la encargada de regular los Estados de Emergencia en la normativa
interna del pais de aquel entonces, por tal motivo la Corte declar6 responsable al
Estado ecuatoriano por la violacién al articulo 4 de la CADH.

Esta sentencia sirvié como precedente para que el Estado ecuatoriano se com-
prometa a regular debidamente los regimenes de excepcién y el uso indiscriminado
del mismo y ese compromiso se vio reflejado en la Constitucién de Montecristi del
ano 2008, en donde los Estados de Excepcién cuentan con una seccién exclusiva
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en la cual se encuentra detallada toda su normativa para que el Presidente de la
Reptblica pueda hacer uso dicha facultad y los controles por los cuales este debera
ser sometido.

Sin embargo, las redes sociales permitieron palpar de cerca los incontables abu-
sos por parte de la Policia Nacional y las Fuerzas Armadas en el marco del Estado
de Excepcién que se dicté mediante Decreto No. 884 por las protestas del Movi-
miento Indigena de octubre de 2019. La Defensoria del Pueblo en su séptimo y
aparentemente ultimo Informe Ejecutivo con informacién hasta el 13 de octubre
del 2019 hizo conocer que la represion del Estado dejé un saldo de, al menos, 1192
personas detenidas, 1508 heridos, 10 personas perdieron un ojo y 8 personas fa-
llecidas a nivel nacional. Pero no fue sino hasta el 17 de marzo del 2021, luego de
mas de un afo la Comision Especial para la Verdad y la Justicia (CEV]), creada por
la Defensoria del Pueblo, presenta oficialmente el “Informe de la Comisién Especial
para la Verdad y la Justicia respecto a los hechos ocurridos en Ecuador entre el 3 y
16 de octubre de 2019” mismo que busca brindar un espacio directo a las victimas
y testigos para que expongan sus experiencias en relacién a posibles vulneraciones
de derechos humanos, otorgandoles asi su derecho a la verdad a ellas y a la sociedad
ecuatoriana en general.

La Comisién Especial para la Verdad y la Justicia (2021) determina que du-
rante las protestas de octubre y el conflicto que se desat6 la poblacién ecuatoriana
vivié los hechos desde dos perspectivas distintas: el grupo de quienes protestaban
en contra de decisiones gubernamentales y de las condiciones de inequidad social y
econdmica que no han logrado ser superadas, junto a aquellos que se solidarizaban
con la protesta, y otro sector de la de la sociedad que vivié momentos de tension,
que rechazaba la violencia y la interrupcién de sus actividades cotidianas y que ter-
mind, en muchos casos, discrepando y oponiéndose a la protesta. (pag. 237)

La CEV] recibié 519 testimonios durante su mandato. De este universo,
249 corresponderian a vulneraciones de derechos humanos perpetradas por
agentes estatales en el contexto del paro nacional de octubre; 169 hombres
y 80 mujeres. Adicionalmente, todos aquellos casos de acciones violentas de
manifestantes en contra de agentes del Estado, periodistas, civiles y contra
bienes ptblicos y privados. (...) Sobre presuntas y presuntos responsables
institucionales, de los 249 testimonios de victimas de violaciones de derechos
humanos, se desprende que 189 habrian sido perpetradas por personal de la
Policia Nacional, lo que corresponde al 75 %, y 34 por personal de las Fuerzas

El estado de excepcion en Ecuador: deformacion y abuso de poder a partir de la
Constitucion de Montecristi
INICIO DEL CAPITULO




129

Veintemilla, T,; Aguilera, M.; Correa, J.

Armadas que corresponde al 13 %. Ademas, se establecié que al menos 26
personas de entidades publicas no habrian actuado conforme a sus competen-
cias, lo que corresponde al 10 %, entre ellos personal de la Fiscalia General
del Estado. (Comision Especial para la Verdad y la Justicia, 2021, pag. 239)

Respecto a las presuntas violaciones a los derechos humanos, la CEV] analizé casos
que guardan relacidon con los siguientes descriptores: 123 violaciones al derecho a
la integridad personal, 38 violaciones al derecho a la libertad personal, 6 ejecucio-
nes extrajudiciales, 22 atentados contra el derecho a la vida, 3 violencias sexuales,
20 lesiones oculares. Ademas, la CEV] registré que 81 personas refirieron afecta-
ciones psicoldgicas y 22 presuntos actos de persecucion politica. Algunas victimas
pudieron haber sufrido mas de una vulneracién (Comisién Especial para la Verdad
y la Justicia, 2021, pag. 240).

Evidenciando el abuso de poder, violacion a varios derechos en reiteradas oca-
siones, pasando por encima de la integridad fisica, sexual y psicoldgica de algunos
ecuatorianos quienes palparon en carne propia aquellos abusos y a los que el Estado
ecuatoriano “posiciond una interpretacion parcial de la realidad, poniendo énfasis
en ciertos actores violentos y con una agenda desestabilizadora (...), esta posicién
oficial buscaba deslegitimar la protesta social que tenia legitimas motivaciones co-
yunturales y estructurales en la mayoria de actores movilizados" (Comisién Espe-
cial para la Verdad y la Justicia, 2021, pag. 237).

Por otra parte, se ha tergiversado la naturaleza del Estado de Excepcion,
pues este también ha sido utilizado y manipulado como una herramienta que
defiende la democracia pero con la intencién de proteger los intereses del
gobierno e incluso legitima la vulneracidn de los derechos de los ciudadanos.
(Maldonado & Trelles, 2020, pag. 571)

Las protestas o manifestaciones deben ser consideradas como un medio de expre-
sion de participacién ciudadana y no como un medio de alteracién del orden publi-
co y por tal razén estas no deben de ser reprimidas si no alentadas (Alvarez, 2020).
En ese sentido, el abuso del poder no ha disminuido. Tanto en las actuaciones
administrativas que recortaron el presupuesto de la educacién, asi como en las
acciones de la Fuerza Publica que vulneraron de forma directa el derecho a la inte-
gridad fisica y la vida, los Estados de Excepcién han sido herramientas de abuso del
poder para transgredir la norma y, en consecuencia, los derechos de las personas.
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Conclusiones

1. Los Estados de Excepcién son una herramienta Constitucional que tiene
como objetivo proteger el Estado de Derecho en situaciones de crisis mediante la
implementacién de medidas excepcionales, cuya facultad de expedicion recae en el
Presidente de la Republica.

2. La Constitucion establece de manera clara las disposiciones a seguir para po-
der dictar un Estado de Excepcién y como actuar durante este, pero en la practica
se ha podido observar el uso indebido de la naturaleza de esta figura como es en el
caso de los Estados de Excepcion “preventivos”, en donde se han expedido Decretos
en base a situaciones irreales alegando que la finalidad de la declaratoria es evitar
una grave conmocion interna, aun cuando la Constitucion no contempla como
causal una posibilidad sino un hecho con real ocurrencia.

3. La Corte Constitucional como ente maximo de Control Constitucional es
la encargada de realizar un examen a los Decretos de Estados de Excepcién a fin
de que cumpla con todos los requisitos tanto formales como materiales estableci-
dos por la ley, que mediante la revisién y analisis de sus dictimenes se ha podido
evidenciar que no existe un apropiado y eficiente Control Constitucional sobre
los Decretos y esto se refleja en que dentro de los 107 Decretos dictados desde la
vigencia de la Constitucién del 2008 hasta la actualidad, la mayoria han sido de-
clarados como constitucionales sin serlos, dando paso al abuso de poder por parte
del Ejecutivo.

4. La Corte en reiteradas ocasiones ha dejado pasar por alto la incorrecta apli-
cacion de los principios de territorialidad y de temporalidad por parte del Ejecutivo
al momento de emitir los Decretos de Estado de Excepcién, en relacién al primer
principio se dedujo que el Ejecutivo declaré la excepcionalidad a Funciones del
Estado e Instituciones Publicas olvidando completamente que al referirse a “territo-
rio” se hace alusidn a un espacio fisico o area geografica en la cual existe una pobla-
cién determinada. Por otro lado, la Corte también olvida la naturaleza del principio
de temporalidad puesto que se hace caso omiso a lo establecido en la Constitucién
sobre el tiempo de duracién de los Estados de Excepcion y sus renovaciones, las-
timosamente la incorrecta aplicacion y la falta de control a estas declaratorias ha
permitido que el Ejecutivo crea que se pueden seguir dictando cuando la causa
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que lo motivé ha fenecido, conllevando asi al mal uso de esta medida y malgasto
de naturaleza en si. Esta situacion se tornd inquietante para algunos juristas con la
aparicion de la pandemia de la COVID-19, cuando el Ejecutivo desgasta los 90 dias
y la causa sigue vigente.
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Introduccion

El articulo primero de la norma constitucional determina las caracteristicas del
Estado ecuatoriano en donde establece que el Ecuador es un Estado unitario, que
se caracteriza por estar organizado en forma de republica, y donde la descentra-
lizacién es una manera de gobierno del pais. Ademas, su organizacién territorial
consta como uno de los objetivos del COOTAD y en concordancia con el articulo
242, las regiones, las provincias, los cantones y las parroquias rurales son las for-
mas en las que el Ecuador se encuentra organizado territorialmente. Sin embargo,
la materializacién de lo expuesto en los presentes articulos constitucionales no se
ha visto reflejada en la actualidad, existiendo Gnicamente las provincias, cantones y
parroquias, dejando a un lado el proyecto de los gobiernos regionales.

Dentro de las nuevas formas de organizacidn, la futura conformacién de los
gobiernos regionales se preveia como un pilar en la recuperacién y transformacién
del Estado, para superar “la histérica y aberrante inequidad territorial” (SENPLA-
DES, 2012, pag. 7), y un regionalismo base de una discordia permanente, causa-
do asi mismo por tensiones entre el gobierno central, los gobiernos locales y su
demanda de mayores atribuciones y recursos para de este modo, decidir sobre su
futuro (Larrea, 201 1).

El Estado ecuatoriano, al asumir un nuevo modelo de ordenamiento territorial
(asi como la posibilidad de la creacién de las regiones), debe ser consciente que
se necesita una vinculacidn fuerte y efectiva, “espacios de consenso institucional,
vertical y horizontal, entre los distintos niveles politico-administrativos y entre los
gobiernos del mismo nivel” (Benabent & Vivanco, 2019, pag. 141) que permitan
concatenar los principios de autonomia, coordinacidn, con atencién a las compe-
tencias, vigilando también los principios de complementariedad y subsidiariedad.

Por tanto, la descentralizaciéon en regiones sélo se ha estandarizado en meras
propuestas. Benalcdzar (2010) ya criticaba que la Constitucién de la Reptblica
“caminaba” en un sentido contrario, o al menos que no concordaba con la realidad
ecuatoriana. Este autor, mencionaba:

La nueva Constitucién Politica de la Republica del Ecuador prevé un com-
plicado sistema de organizacién territorial, que en un pequeno territorio de
256.370 kilémetros cuadrados, incorpora las figuras de la region auténoma y
del distrito metropolitano, junto a la ya existente division territorial en pro-
vincias, cantones y parroquias (pag. 28).
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Mas fuerte es aun su critica a la inclusién de un modelo extranjero como el de
las regiones, donde indica que el legislador constituyente no utilizé la "virtud de
la prudencia politica" (Benalcazar, 2010, pag. 28) y no cedi6 a la racionalidad de
las regiones naturales y tradicionales de costa, sierra, oriente e insular, mismas que
estdn delimitadas sin “artilugios juridicos o por el prurito de imitar” (Benalcazar,
2010, pag. 28).

En todo caso, en este trabajo se ha tratado de analizar esta quimera constitu-
cional llamada “Gobiernos Regionales”, haciendo énfasis en las posibles causas que
han impedido su materializaciéon. Ademas, se hace una critica desde una postura
comparada con el proceso de conformacién de autonomias en Espana, tratando de
aportar al debate juridico en el marco de este balance constitucional que se propone
a lo largo de este texto.

1. Sistema de competencias de los gobiernos autonomos descen-
tralizados regionales

La Constitucion de la Republica permite la creacidon de los Gobiernos Auténomos
Regionales, interponiendo tres requisitos principales para su conformacidn: las pro-
vincias tienen que ser contiguas, la poblacién regional agrupada de mas del cinco
por ciento de la poblacién nacional y la propuesta de conformaciéon provendra de
los gobiernos provinciales interesados. La iniciativa también requiere de la creaciéon
de un proyecto de ley y del estatuto del nuevo GAD que debera ser aprobado por la
Asamblea Nacional dentro del plazo de ciento veinte dias y ratificado por la Conste
constitucional luego del debido dictamen constitucional, una vez hecha la valida-
cién de estos requisitos se llamara a consulta popular. Es necesario recalcar que el
proceso de tramite de aprobacién no llega a ser engorroso como para senalar trabas
en la conformacién de los GADs y ser posteriormente causa de estancamiento y no
propulsién de su creacion.

Ahora bien, la propia Constitucion, en el articulo 262 establece 9 competen-
cias exclusivas para los gobiernos regionales que se desarrollan entre la rectoria,
determinacidn, planificacién, control, regulacién, promocién, gestién de asuntos
o materias (transito, transporte, sistemas hidricos y viales, seguridad alimentaria,
desarrollo, produccidn, entre otros), exclusivos a cada nivel de gobierno (Benabent
& Vivanco, 201 9).
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Este tipo de competencias son reconocidas por la Norma Suprema para los go-
biernos auténomos regionales, por lo tanto, para aquellas provincias que estén
interesadas en constituir el GAD Regional, son de caracter obligatorias, progresivas
y permanentes. Existen también otro tipo de competencias como la competencia
concurrente entre el Estado y las regiones auténomas, sin embargo, estas no estan
definidas en el Texto Supremo, sino que se desarrollan en la ley. Con base a lo
expuesto, el principal reto de los gobiernos regionales va enfocado a constituirse
como “un nuevo nivel intermedio de gobierno que permita generar procesos de ar-
ticulaciéon horizontal para potenciar y complementar las capacidades territoriales”
(SENPLADES, 2012, pag. 64).

“La descentralizacién propicia la interaccién de un conjunto de actores que ope-
ran en espacios muy diferentes, dado que cada region tiene elementos particulares”
(Cogco & Martinez, 2015, pag. 114). Es por ello que Ojeda (2002), con relacién
al estudio sobre la descentralizacidn, afirma que “este proceso guarda sin duda una
alta complejidad, siendo costoso y conflictivo desde su inicio, afectando intereses de
ciertos grupos tanto a nivel local como nacional” (Batallas, 2017, pdg. 109), por lo
tanto, es indispensable no solo contar con los preceptos legales, sino también con
una real voluntad de los agentes: Gobierno Central-GADs-Ciudadania, y que en
conjunto puedan impulsar la descentralizacion.

Como se vera mas adelante, la falta de compromiso entre estos actores es parte
fundamental de las causas que han provocado que en la actualidad no se encuentren
gobiernos regionales en el Ecuador y que tampoco se avizoren proyectos de este
tipo. Asi, estos modelos de gobierno descentralizado y su implementacién repre-
sentan:

Desafios y retos que deben enfrentar de forma obligatoria los gobiernos
auténomos en sus distintos niveles, de manera organizada y paulatina, pero
sin marcha atras; de ahi la importancia de tener muy en claro su objeto, fina-
lidad y alcances, pues, de otra manera, la implementacién de una verdadera
descentralizacion en el pais pasara a ser un proceso incompleto y fallido, con-
forme ha venido aconteciendo en las dltimas décadas (Batallas, 2017, pag. 7).

Constatando el pensamiento inicial de Batallas, escrito en el ano 2013, y compa-
randolo con la situacién actual, la realidad no ha cambiado mucho, porque si bien
los gobiernos provinciales y los municipios se han afianzado, todo nuevo modelo o
proyecto de descentralizaciéon ha quedado sin uso alguno, tal como en décadas pa-
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sadas. Por tal razén, la Constitucion propone un proceso de descentralizacién que
se basa en el ejercicio de competencias, entendiéndose como integras de este nivel
de gobierno (Benabent & Vivanco, 2019).

Partiendo desde el analisis de las competencias constitucionales reconocidas a
favor de los gobiernos regionales, al igual que de los otros niveles de gobierno, se
considera que estas deberian ser asumidas en su totalidad desde el inicio, ya que no
existe argumentacion alguna que justifique que no deba ser asi, salvo los problemas
que se originan de la forma en que estan otorgadas en la Carta Suprema.

Al respecto, Suing (2016) asegura que “el sistema nacional de competencias no
puede, validamente, condicionar, eliminar, limitar, afectar, dificultar ni entorpecer
el ejercicio de las competencias constitucionales de los gobiernos auténomos des-
centralizados” (pag. 164), toda vez que es el llamado a entregar estas competencias
de manera progresiva, sin perjudicar a los gobiernos auténomos, dado que ellos
también estan obligados a recibir y ejecutar las competencias designadas, de modo
que se los perjudicaria.

Algunas de estas competencias exclusivas son relevantes mencionarlas:

1. Planificar, regular, controlar el trdnsito y transporte regional y el cantonal en
tanto no lo asuman las municipalidades. Es una de las pocas competencias que podria
resultar muy interesante en la practica, ya que lograria descentralizar todo el con-
trol del transito, incluso en aquellos municipios que, por su tamano y su capacidad
econdmica, siguen viendo de lejos como la Administracién Central se encarga de
cumplir estas funciones en las ciudades pequenas.

2. Planificar, construir y mantener el sistema vial de dmbito regional. Evitar Con-
flictos de competencias con los GADs inferiores debe primar en su aplicacion, es-
pecialmente en la delimitacién de las vias con caracter regional. Para poder llevar
a cabo esta competencia se deben realizar las debidas asignaciones presupuestarias
por parte del gobierno central.

3. Otorgar personalidad juridica, registrar y controlar las organizaciones sociales de
cardcter regional. Con esta novedosa competencia, se ha sido muy positivo e innova-
dor, sin embargo, como se ha visualizado no seria facil que se formen organizacio-
nes sociales de caracter regional. Ademas, por cuanto esta competencia no la tienen
municipios ni prefecturas, conllevaria una eventual duplicidad de érganos haciendo
las mismas funciones y, en consecuencia, un doble e inoficioso catastro, imaginando
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que existan solo dos regiones a nivel nacional, lo que obligaria a mantener estas
funciones a la Administraciéon Central. Por ultimo, y siendo realistas, ;En qué apor-
ta esto a los procesos de autonomia?

4. Fomentar las actividades productivas regionales. A pesar de ser una competencia
“exclusiva” (por decirlo asf) de los gobiernos regionales, hasta cierto punto cuando
sea materializada, serd compartida con los GADs Provinciales ya que también tiene
una competencia exclusiva muy similar prescrita, asi que no se podria decir que es
una competencia exclusiva solo de los gobiernos regionales.

No se puede dejar a un lado, el hecho de que se pueden anadir mas competencias al
nivel de Gobierno Regional, pues el articulo 262 de la Carta Magna, configura una
clausula abierta, en su parte pertinente “...sin perjuicio de las otras que determine
la ley que regule el sistema nacional de competencias” para que futuras normas de
caracter sectorial contemplen competencias exclusivas a las regiones constituidas.

El nivel de Gobierno Regional, constituye en el mas fuerte frente a los niveles
inferiores, su existencia seria el eje y punto de partida en la administracién de los
diferentes gobiernos (GADs), es indispensable pues, “la incorporacién de nuevas
competencias que tengan radios de accién mas amplias tanto en contenido como en
territorio, de lo contrario, las analizadas no motivan la conformacién de este nuevo
nivel territorial” (Suing, 2016, pag. 167).

2. Gobiernos regionales: una tarea pendiente

Diferentes politicos y académicos, con el devenir del tiempo, han tratado el tema
de las regiones, su posible realizacién, asi como los requisitos, mas alla de los es-
timados por la ley, para que las regiones, como modelo de organizacion politico,
econdmico, cultural y social se lleven a cabo. Sin embargo, frente a este aporte de la
doctrina y a numerosas opiniones, las regiones contindan sin establecerse.
Ya en el ano 2001, Cueva establecia que al no responder el Estado central.

Se hace indispensable hablar de descentralizacién, de autonomias regiona-
les, sin que esto sea una solucién a todos los problemas nacionales, sino como
un proceso que permitiria responder a los desafios que enfrentan las socieda-
des, pero que también pueda ser causa de estancamiento, si es que no existe
la conciencia civica de todos; de quienes ejercen el poder y de los gobernados
(Cueva, 2001, pag. 66).
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Con esta cita un poco afieja, se puede entrever que no es una preocupacion actual la
de las causas que llevan a la disparidad regional, sino que es antigua, y mas bien esto
deja también en tela de juicio el pensamiento de que, ain con el paso del tiempo y
los diferentes aportes, no se ha podido superar estas grietas.

Como se expresé anteriormente, la preocupacion de las regiones se vio encabe-
zada por la SENPLADES. En este sentido, (Viciano, 2019) establece que, a pesar
de no existir una preocupacion en el debate entre los constituyentes por el tema re-
gional, la SENPLADES entendié que era necesario hacer una descentralizaciéon del
pais en regiones, por lo tanto, se abandono el criterio de profundizar la autonomia
de las provincias y se paso a constituir entidades globales de tipo regional.

Esta misma dedicacion hacia el tema regional se vio en la creaciéon del COOTAD,
que en palabras de (Guillén, 2019) recogi6 el tema de las regiones y buscé que
se hiciera efectiva una descentralizacion administrativa, asi como una desconcen-
tracion del poder, a nivel regional. De tal forma, se daba en el area legal un cierto
empuje a la descentralizacion a nivel regional, pero como se revisara en el apartado
siguiente, determinados factores no permitieron materializar estas intenciones.

Se debe mencionar que analizar las regiones sin haberse establecido alguna has-
ta el momento es algo dificil (Noboa, 2013) a lo que sumamos que seria ademas
“injusto” juzgar una forma de organizacién que adn no se ha implementado, por lo
que toda critica se realiza desde un plano meramente subjetivo.

A partir de este apartado se dispondra un analisis de las causas, las cuales podrian
de alguna manera dar explicacion a la inexistencia del nivel de gobierno regional.

3. Causas culturales y sociales

En Ecuador siempre han existido conflictos por diferentes posturas politicas y re-
gionales que acarrean obstaculos culturales y geograficos, los cuales evidentemente
constituyen el principal problema de los ciudadanos para lograr una verdadera
integracién (Luna, 2013, pag. 15).

Larrea (2011) y Figueroa (2016) concuerdan que originariamente, desde un
aspecto social y politico, Ecuador se caracteriz6 por un bicefalismo acarreado desde
la época colonial, es decir, que se concentraba el poder y las grandes masas socia-
les en dos ciudades, esto es, Quito y Guayaquil (la primera, por ser la capital del
pais, y la segunda, por ser el puerto privilegiado y polo econdmico). Ademas de
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esta disputa de poder, se puede mencionar del regionalismo (costa y sus regiones,
asi como la sierra y la Amazonia), el recelo y el rechazo frente a otras culturas se
han concretado caciquismos en cada nivel de organizacién territorial (provincia,
cantdn, parroquia), “lo que ha convertido al pais en parcelas personales, étnicas,
territoriales, morales y religiosas” (Suérez, Mosquera, Bajana, & Uzho, 2017) lo
que acarrea también conflictos y desigualdades.

(Guillén, 2019) expone que “es importante también que cuando se quiere re-
gionalizar o dotar de autonomia politica a los territorios se tome en cuenta si parte
de una voluntad popular de los territorios de querer y generar dicho espacio”, vo-
luntad que debe ser acogida o propulsada por los gobernadores provinciales.

El desinterés o desinformacion social también cala profundo, esto es, la falta de
un sentimiento social o en conjunto, del deseo de progreso comunitario o social,
esto se da en las sociedades que son fragmentadas, donde la diversidad no une, sino
que separa, tal como se evidencia en la sociedad ecuatoriana, donde cada quien vela
por su estabilidad socio-econdmica. El proceso de conformacién de las regiones
tiene como centro vital el deseo de la unidn para la prosperidad, elemento que no
es compatible con la actual visidn individualista, siendo que, una vez mas, la CRE
propone cambios mas bien humanistas que no van de la mano con los elementos de
pensamiento que rigen a nuestra sociedad.

De manera similar, la organizacidon por regiones es innecesaria, ya que desde
que se dejé de lado la organizacidon departamental, las provincias han tomado el
protagonismo y “por lo que mal hariamos en desconocerlo; por otro lado, nuestra
realidad local no exigia la creacién de regiones autondmicas al estilo del Estado
autondémico espanol, en el que existian y existen pueblos que reclaman mayores
poderes” (Noboa, 2013, pag. 31).

Al instaurarse las regiones como niveles administrativos superiores a las pro-
vincias, se considera que estas ultimas llegarian a desaparecer, ya que las facultades
administrativas serian absorbidas por el gobierno regional.

“La descentralizacién, la desconcentracién y el desarrollo territorial son temas
nacionales y no unicamente locales o regionales, pues se trata de la distribucién
equitativa del poder estatal hacia todos sus niveles territoriales y administrativos”
(Carrién & Dammert, 2007, pag. 23). Esto permite entrever que la preocupacion
por el tema de las regiones debe ser una discusién nacional, situacién que en la
realidad no se dio. De igual manera, esto permitiria que se afronte una “discusién
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sobre las ventajas y los limites de un régimen semi-presidencial” (Falconi & Munoz,
2007, pag. 26). Con base a este pensamiento, quizas sea que la tematica regiona-
lista o regionalizadora, a falta de un impulso regional, tampoco tuvo de parte del
Gobierno Central la atencién necesaria, dado que “la reforma del Estado no puede
mirarse de manera fragmentaria y parcial” (Falconi & Mufoz, 2007, pag. 26), sino
que requiere una participacion total de la poblacién, un interés publico.

En este punto, es pertinente hacer una comparacién con el caso espanol, en
especial en los anos 70 y siguientes, con la situacidén socio-politica ecuatoriana
actual, donde se puede determinar que, en Espana, el proceso de conformacién de
las Comunidades Auténomas surgié como un pedido de aquellas comunidades que
histérica y culturalmente se encontraban afianzadas, y que con la salida de la dicta-
dura franquista vieron una posibilidad de independencia y autonomia.

Como primer punto de comparacion, existen diferencias sociales entre Espana
al momento de la creacién de las comunidades y el caso ecuatoriano actual (2008-
presente), toda vez que las necesidades socio-econémicas de la poblacién difieren,
Esto quiere decir que, socialmente, Espafa y sus comunidades necesitaban de este
régimen especial de comunidades, mismo que, entrega potestades a las comunida-
des para que manejen ciertos aspectos que, de no estar constituidas como comu-
nidades auténomas, dependerian del Estado Central. En Ecuador, por su parte, las
necesidades sociales no impulsan la creacién de otras organizaciones que no sean
las provinciales y municipales, ya que desde estas mismas esferas no existe el pro-
posito de unirse en las llamadas regiones.

La sociedad ecuatoriana, multiétnica y polifacética, no ha aunado todavia esfuer-
zos en distinguirse a partir de las similitudes que presenten ciertos sectores sociales
y querer unirse con base a estas similitudes. Es asi que, si bien se presentan cerca-
nias evidentes entre ciudadanos que pertenecen a diferentes provincias, sea por sus
bases culturales (indigenas, montubios o serranos), estos sectores (selva, costa y
sierra), no han tenido procesos que, ni impulsados desde los GADs Provinciales ni
desde los mismos ciudadanos busquen una unificacion.

Explicaciones a esto se pueden esbozar con base a la falta de informacién (“ex-
cusa” que podria aplicar para la ciudadania, mas no para los GADs) de los benefi-
cios de la unidn en regiones, asi como una explicaciéon mas factible, que es la indi-
ferencia por parte de los sectores afianzados al poder en generar estos espacios, por
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parte quizds en mantener la situacién socio-politica “tal como estd”, toda vez que
los cambios que posiblemente conlleve la creacién de las regiones desafie el status
quo al que estan acostumbrados.

La contigiiidad de las provincias son similitudes latentes entre las autonomias
espanolas y Ecuador y obviamente es , a efectos sociales, importante de ser tomada
en cuenta, ya que por la cercania, sera mas factible la sincronizacién de sus habitos
culturales y sociales (elemento que se evidencia claramente en el caso de las co-
munidades espafiolas), asi como el elemento econdmico tendrd mayor posibilidad
toda vez que es mas probable que se desarrollen actividades econémicas entre dos
provincias aledanias que entre dos provincias que estén separadas, por motivos de
transporte, movilidad, etc.

Mas alla de los impedimentos que puedan surgir de las suposiciones que cada
ciudadano pueda esbozar, es evidente que la CRE, asi como el COOTAD poseen
aun una figura que no ha sido utilizada, quizas a la espera de una futura transfor-
macidn politico-social, y que hasta que no se lleve a cabo tal transformacidn, estara
esperando para ser puesta en practica y consigo, poder evaluar de manera mas cer-
tera los pros y los contras que la misma pueda brindar a las provincias que tomen
la iniciativa.

4. Causas politicas

Analizando las causas politicas, (Guillén, 2019), afirma que, la regionalizacién y su
fracaso es en parte, dado porque el Gobierno Central ha decidido en un momento
determinado que la agenda pasa por otras prioridades (lo que podria ser comple-
tamente comprensible). La economia juega un papel importante puesto que para
descentralizar el gobierno a una nueva esfera se requiere de grandes cantidades de
dinero. El autor antes citado también expresa que es este elemento econémico el
factor mas preponderante a la hora de evaluar el fracaso de la puesta en marcha de
las regiones.

Las enormes diferencias en cuanto a intereses y pensamiento politico son, sin
lugar a dudas, la principal causa que pone tope a la creacién de las regiones, con
énfasis en los cambios constantes que se dan tras cada elecciéon en los diferentes
escalones politicos (Gobiernos: Parroquiales, Municipales y Provinciales), mismos
que, por ser cada cuatro afnos, no prestan un terreno fértil para proyectos a largo
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plazo. En esta 6ptica, (Viciano, 2019) expresa que la propuesta de las regiones ha
fracasado debido a que las culturas regionales planteadas por el texto constitucional
han sido poco atractivas para la ciudadania ecuatoriana, es decir, que no se sienten
identificados con tal propuesta. Ademas, gran parte de los gobiernos provinciales
existentes en el pais no han demostrado interés en que exista un ente por encima
de ellos que les pueda quitar poder o competencias.

Es evidente la falta de liderazgo politico con el que se pretenda guiar una unién
de ideologias, tradiciones, costumbres con base en la democracia y voluntad popu-
lar. Los representantes de cada provincia no han realizado acciones significantes
para por lo menos proponer ideas de unificacion, y es que juega un papel relevante
la autarquia presente en el nivel inmediato inferior al de las regiones, al tener sus
propios recursos “y los asignados”, autonomia y la auto sustentacién, unirse con
otra provincia “con menos produccion o recursos’, queda en segundo plano.

Carridn es claro al establecer que la descentralizacion tiene como punto de na-
cimiento las demandas que surgen de la sociedad a causa de factores econémicos
y sociales que se ven potenciados al percibirse al Gobierno Central como un obs-
taculo o al entenderse que no se verifica su presencia en el territorio (2007). Por
esto, es que “en el nacimiento de dichas tendencias se encuentran como primordial
factor las necesidades urbanas y rurales desatendidas por los gobiernos centrales”
(Bonilla, 2014, pag. 26). De igual manera, la labor del Gobierno Central no esta
enfocada en reducir “la brecha entre los planes nacionales y regionales y el Sistema
Nacional de Planificacién, causa una desarticulacién entre la realidad local y las
grandes politicas a nivel pais” (Bonilla, 2014, pag. 50).

En Ecuador, los casos de Quito y Guayaquil son una muestra de lo que Carrién
(2007) establece como “dos formas de demandas por descentralizacién, segdn la
condicién social y econdémica de las mismas” (pag. 39), indicando que para este
tipo de zonas, el Gobierno Central termina siendo una especie de tope, ya que “el
propio Estado nacional les significa un freno para su desarrollo, porque les impide
integrarse a mercados més grandes, modernos y dindmicos” (Carrién, 2007, pag.
39). Politicamente debe de constatarse por tanto no sélo la voluntad regional, sino
también del Gobierno Central para llevar a cabo este proceso.

Sin embargo, para Viciano (2019) el Gobierno Central no estd interesado en
generar nuevos contrapoderes dentro del Estado, pues se tenia cierta tendencia a la
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concentracion politica publica. Por lo tanto, se puede decir que hubo un consenso
entre los gobiernos auténomos provinciales y ciudadania en general que a la vez
no estaban motivados con la propuesta de la creacién de los gobiernos regionales.

Las causas politicas conllevan también a revisar el grado de compromiso que
existe en las provincias que potencialmente podrian unirse en regiones, toda vez
que la construccién de los planes de ordenamiento territorial, de desarrollo asi
como sus directrices deberan estar a la par de lo que establezcan los planes (inter-
nos) por asi decirlo, de cada una de las provincias unidas, todo esto en btisqueda de
una unién mas fructifera y un efectivo ejercicio de competencias y facultades, que
respete la esencia (no sélo normativa sino histérica) de cada uno de las provincias.

Para su proceso de constitucion, las regiones deberan poseer un estatuto, mis-
mo que se crearia con la anuencia de todas las partes, lo cual podria devenir en un
mayor grado de autonomia a sus competencias, asi como la posibilidad de redisenar
parte de sus instituciones politicas (Mufioz P., 2008).

5. Comentarios sobre la distribucion de competencias

Es necesario un comentario final respecto de la distribucion de competencias en
Ecuador, que nos permita tener perspectiva de las oportunidades de mejorarlo.

Sin lugar a dudas, la distribucién de competencias es clave a la hora de crear
nuevas esferas de gobierno, dado que es primordial que tengan claras sus atribu-
ciones, asi como sus limites. Tales atribuciones deben ser atractivas para los grupos
senalados en apartados anteriores (actores politicos y sociales), ya que no se pue-
den dejar de lado sus intereses y motivos para la creacién de las regiones, donde se
busca de alguna manera poder mejorar la calidad de vida de los habitantes de las
provincias que se unen.

Quiza, lo que esté fallando sea la planificacién estratégica, misma que “supone un
andlisis y una concentracién en los que participan, (...) los actores locales, identifi-
cando las areas problematicas o tematicas, objetivos, lineas estratégicas, problemas,
alternativas, programas y proyectos (...) para lograr los objetivos que se proponen
en el territorio” (Zula, Castillo, & Carrion, 2016). A partir de esta mirada critica,
posiblemente los gobiernos regionales tendrian mayores posibilidades de fundaciéon
con base en la participacion.
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La normativa debe enfocarse sobre todo en consolidar la distribucién de compe-
tencias que de mejor manera sirvan a los GADs ya creados, asi como aquellos que
la misma ley permita crear. La poblacién, como primera y ultima beneficiaria debe
verse favorecida por los cambios en la distribuciéon de competencias. Un organismo
estatal que establezca las competencias es, tal como existe en la actualidad, factible
en cuanto ayude a repartir las competencias de mejor manera, pero jamas podria
este organismo suplantar la voluntad y el interés de las personas que se veran in-
mersas en la creacién de las regiones.

Los servicios a prestar, asi como la forma en la que se sustentarian las regiones,
debié ser parte central del debate en su momento, mostrando cuéles de sus compe-
tencias serfan favorables a la poblacién (como forma de incentivar al aumento de
participacion social en el proceso) asi como una negociacién con los demas niveles
de gobiernos autonomos descentralizados, para que estos choques entre competen-
cias no afecten de manera sorpresiva el funcionamiento de ninguno de los niveles
en conflicto.

A mas de aumentar las competencias a los gobiernos descentralizados se deberia
evitar yuxtaposiciones y, por otro lado, descentralizar realmente cuestiones que en
la actualidad estan centralizadas, tal es el caso del sistema de salud y educacion.
Aunque, bien se puede tener la legislaciéon centralizada para que las condiciones
sean iguales en todo el territorio nacional, pero no que la ejecucion, asi como la
forma en la que se lleva a cabo la aplicacion de la ley al territorio, dado que esto se
puede hacer descentralizadamente, con un enfoque mas cercano y dependiendo de
los problemas circunstanciales de cada zona (Guillén, 2019).

Por otro lado, dentro del plazo para la conformacién de estas regiones, ninguna
se ha materializado. Si bien es cierto, toma tiempo la planificacién de un orden de
gobierno de este tipo, en la realidad, las personas y comunidades que debieron (o
deben) intervenir en estos procesos, deben estar convencidos de tal unién, y eso no
ha ocurrido. De no ser productiva esta unién, se podria estar frente a un modelo
que, con el paso de los anos, decreciera en su aceptacién y podria desencadenar en
una disolucién, con todas las consecuencias negativas que esto acarrea.

Para (Guillén, 2019), una de las claves para mejorar la distribucién de las com-
petencias seria analizar qué es lo que esta fallando histéricamente por parte de una
gestion centralizada de los recursos, asi como de las competencias y de las politicas
de transferencia de competencias. Esta gestion centralizada, es, a entender de los
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autores, uno de los motivos por los cuales la sociedad ecuatoriana es desigual, y
un mejor reparto de los recursos permitiria que la calidad de vida de las personas
mejorara. El fracaso de las regiones obliga a buscar otras alternativas, como la pro-
fundizacion de la descentralizacién municipal y provincial, para lograr una mejor
redistribucién de los recursos, superando las condiciones de desigualdad y fortale-
ciendo a aquellos territorios mas vulnerables.

Conclusiones

1. Existe la base constitucional legal adecuada e iddnea, para la conformacién
de los Gobiernos regionales, siendo necesaria la iniciativa politica de los gobiernos
provinciales, e indispensable una activa participacion de la ciudadania que al final
es a quien le corresponde adoptar la decisién de crear o no un gobierno de regién.

2. Desde una perspectiva comparada con Espana, las comunidades se formaron
producto de un impulso independentista por parte de la sociedad, proceso que durd
mas de 40 anos, con sus inconvenientes de limitaciéon de competencias dirimidos
pertinentemente, lo que no ocurrié en Ecuador donde el proyecto de regionaliza-
cién fue propuesto por el constituyente en el afio 2008 sin encontrar una recep-
cidén aprobatoria en la realidad, debido a la falta de voluntad politica y a la ausencia
de una identidad cultural regional que haya logrado inspirar la unién de dos o mas
provincias para la conformacién de una GAD Regional.

3. Ciertas competencias regionales llegan a ser repetitivas frente a las compe-
tencias de niveles menores, lo que desarrollaria conflictos respecto de sus limites
por lo que el catdlogo de competencias, ademas no resulta llamativos para los posi-
bles interesados.

4. Desde la creacidon de la Constitucidon hasta la actualidad el factor principal
para la no materializacidon de los GADs Regionales ha sido el desinterés de todos los
agentes participantes (Estado-sociedad-GADs) haciendo énfasis en los gobernado-
res provinciales, su falta de liderazgo y recelo frente a unificacidn, quienes tienen la
tarea de proponer el proyecto de Ley.
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