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Resumen: EL CONSTANTE DESARROLLO DEL DERECHO Y DE LA NORMA
SUPREMA DE CADA ESTADO ES UNA REALIDAD QUE MARCA EL
DESTINO DE LOS PUEBLOS. EN EL ECUADOR LA EVOLUCION
NORMATIVA'Y CON ELLA, QUIENES SE ENCUENTRAN LLAMADOS PARA
ADMINISTRAR JUSTICIA, HA VENIDO TRASNFORMANDOSE DE MANERA
ACELERADA. ASI TENIAMOS JUECES QUE EN BASE A LOS MODELOS
HISTORICAMENTE TRADICIONALES SE CONVERTIAN EN LA BOCA DE
LA LEY Y JUECES QUE FIELES A DICHOS MODELOS APLICABAN LA LEY
DE MANERA IMPLACABLE. EN LA ACTUALIDAD LA MISION Y EL ROL
DEL JUEZ HAN AUMENTADO POR VARIAS REALIDADES, ASi DEBE
TENER PRESENTE A LA SOCIEDAD PARA EMITIR SU FALLO, YA QUE EL
MISMO VA INCIDIR EN EL DESARROLLO SOCIAL, MORAL Y ETICO DE
LOS HABITANTES SOMETIDOS A SU JURISDICCION. EN ESTE CONTEXTO
NUESTRA CONSTITUCION PERMITE AL JUEZ CONVERTIRSE EN UNA
ESPECIE DE DIRECTOR DEL PROCESO, EN LA QUE SU ACTUACION EN LA
CONTROVERSIA SOMETIDA A SU CONOCIMIENTO SE BASARA EN LA
APLICACION DE VALORES Y PRINCIPIOS DEL DERECHO.
CONVIERTIENDO SU LABOR EN UNA DELICADA PERO IMPORTANTE
ACTIVIDAD QUE BUSCA EL CONVENCIMIENTO DE LAS PARTES, DE QUE
SU DECISION ES BASADA EN PRINCIPIOS SUPERIORES INCLUSO A LA
LEY, CON LO CUAL CONTRIBUYE AL ENGRANDECIMIENTO DE UN
ESTADO DE DERECHOS Y JUSTICIA.
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EL ROL DEL JUEZ EN EL MODELO CONSTITUCIONAL Y SU
CONCORDANCIA CON EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE
LA CONSTITUCION ECUATORIANA

a) Introduccion:

Con la Constitucion de 2008 en nuestro pais entramos en el modelo de un Estado
Constitucional de Derecho, por ello considero pertinente iniciar un estudio que de ciertas
pautas de cudl debe ser el actuar de los jueces dentro del nuevo modelo juridico, para esto
iniciamos con un repaso del origen etimoldgico de lo que significa el término juez; asi
como, la evolucion que ha tenido su actuacion a través del tiempo, pues las raices de
ciertas figuras o instituciones siempre serdn una guia, para comprender eventos

posteriores.

La figura del juez como tal implica una serie de responsabilidades que obedecen a facultades
otorgadas por la norma y bajo la cual su actuar debera ser un referente que haga efectiva la idea
de justicia, no Unicamente un mero instrumento autémata que solo cumple la Ley. Debe ir mas
alla de la aplicacién pura de la ley, debe también aplicar principios, los cuales se analizaran mas

adelante puesto que son el instrumento principal en la cual los jueces deben basar sus fallos.

Es importante también que el Juez aplique normas de derecho internacional como los Tratados
Internacionales, donde los derechos humanos toman especial importancia sobre todo si
consideran a los que las legislaciones nacionales no han contemplado, de los cuales se haran un
breve repaso en pro de forjar un mejor conocimiento de hacia dénde nos conduce la

progresividad en la interpretaciéon de los derechos.

En virtud de la Constitucion del 2008 sera importante conocer en que consiste el cambio y la
transformacién del modelo de Estado que se propone: para unos de un Constitucionalismo a un
Neoconstitucionalismo “Advirtiendo que para algunos doctrinarios es una etiqueta vacia, bajo la
cual se pretende presentar de otra manera conceptos ya vigentes”; para otros de un Estado Legal

de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho. (Carbonell)Por tanto se evidenciara el rol que
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el Juez tendré dentro del nuevo orden en aplicacion del principio de progresividad, mas aun,
cuando a consecuencia de la expedicion y entrada en vigor de un modelo sustantivo de textos

constitucionales, la practica jurisprudencial ha ido cambiando de manera relevante. (Carbonell)

Estos temas seran desarrollados en el presente estudio, tratando de aclarar de mejor manera el

Modelo de Estado que hoy tenemos en Ecuador.
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CAPITULO |

JUEZ, ORIGEN Y EVOLUCION

I.A. Origen.-
Es importante para un estudio, cualquiera que se realizare, conocer el contexto en

el que nace el mismo, para poder asi interpretar de manera acertada tal o cual evento que
se pretendiese conocer a profundidad, en nuestro caso, conocer el rol del Juez en el
modelo constitucional actual. Para ello, es necesario partir conociendo la etimologia del
término “juez”; asi se puede decir, “la palabra juez viene del latin iudex, iudicis, en
concreto de su acusativo iudic (em), que pierde como es habitual la d intervocalica. Se
trata de una vieja palabra heredada del viejo género animado indoeuropeo, que conlleva

la idea de seres vivos actantes, ambivalentes a toda nocién de masculino o femenino.

El término se compone de la raiz del vocablo latino ius (derecho), procedente del
indoeuropeo yewes y que también tenemos en palabras como justicia, juridico, adjudicar,
juicio y de la raiz indoeuropea deik, del verbo latino dicere (indicar, sefialar, decir). Es
decir, etimologicamente, iudex, juez quien indica, dice o decide un derecho, algo

previamente establecido como norma o ley”. (Juez)

Al respecto podemos notar que el término “juez” tiene dos connotaciones, siendo
la una relacionada con la justicia y el derecho y la otra con expresar o decir; por tanto,
entendemos que el juez es quien dice un derecho, pero lo interesante, es cuando un juez
decide un derecho, esto es, la capacidad de decision que posee un juez; ;hasta donde tiene
su real y efectivo alcance?, interrogacion a la cual encontraremos la respuesta mas

adelante.
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Por otra parte, es importante considerar la relacion que existe entre el Juez y la
jurisdiccion; para entender esta relacion cabe remitirnos a lo que dispone el Art. 150 del

Cddigo Organico de la Funcion Judicial, que dice:

“Art. 150. Jurisdiccidn.- La jurisdiccion consiste en la potestad publica de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las juezas y jueces establecidos
por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce segun las reglas de la competencia”.

(Codigo Orgénico de la Funcion Judicial)

Consecuentemente, jurisdiccion es el poder de juzgar y ejecutar lo juzgado, que
en el ambito de la democracia, se delega por el pueblo a los Jueces, en razon de la
renuncia que realiza cada persona de sus derechos que poseen de su “estado de
naturaleza” como lo diria Hobbes, para delegarselo al Estado soberano a cambio de orden

y seguridad.

Asi, el Art. 152 del Codigo Organico de la Funcion Judicial diré:
“Art. 152.- Nacimiento De La Jurisdiccion.- La jurisdiccion nace por el nombramiento

efectuado conforme a la Constitucion y la ley.

De tal forma, el ejercicio de la jurisdiccion empieza en el momento en que la jueza
0 el juez toman posesion de su funcion y entra a su servicio efectivo. Las funciones de la
jueza o del juez continuaran hasta el dia en que su sucesor entre al ejercicio efectivo del
cargo”. (Cadigo Organico de la Funcion Judicial)

Etimologicamente el término jurisdiccion, segun lo cita en su libro Mario
Marciotra, proviene del latin iuris-dictio, que quiere decir “accion de decir el derecho”,

no de establecerlo. (Masciotra, Poderes-Deberes del Juez en el proceso civil)
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Ello da entender que el Juez esta sujeto estrictamente a lo que se encuentra dispuesto en
la Ley, sin que pueda ser parte de la creacion la misma; situacion que mas delante se

tratara.

Por otro lado, el tratadista Calamandrei afirma que “historicamente, el juez nace
antes que el legislador” (Masciotra, Poderes-Deberes del Juez en el proceso civil) (aunque
hoy en dia se dird que el Juez tiene la obligacion de respetar el orden juridico, dado en
buena parte por el legislador). Pues, los jueces ya existian en la antigua Roma, conocidos
como pretores que se encargaban de administrar justicia; si bien para aquel entonces 449
a. C. no existia un organo legislativo como tal, era el Rey Monarca o Emperador quien
dictaba dichas normas, iniciando Justiniano con las XII Tablas lo cual seria el referente
de norma escrita, ya que antes de la promulgacion de esta normativa las personas se regian

por la costumbre o también llamada Mores Maiorum que significa derecho no escrito.

I.A.1. Evolucién Histérica de las funciones de Juez.-

Antiguamente la justicia no se realizaba como la conocemos hoy en dia, sino que,
los hombres ejercian justicia por mano propia, pero de una forma irracional y totalmente
desproporcionada, es decir, si alguien estafo a otra persona, esta recibiria una muerte
violenta por quien se sintiera agraviado. Con el pasar del tiempo se sinti6 la necesidad
de regular ésta situacion, apareciendo para limitar los abusos la Ley del Talion, que en
esencia funcionaba bajo la premisa del ojo por ojo y diente por diente. Si bien hoy en
dia este tipo de norma nos parece del todo béarbara, en aquellos tiempos fue lo més

innovador y proporcionado de la pena con respecto al dafio.
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La Ley del Talion formo parte del contenido de varios cuerpos normativos a traves
de los tiempos, tales como el Cédigo de Hammurabi, el Coran (que hasta el presente se
mantiene en base de tal principio). En pleno “siglo XXI bajo el gobierno fundamentalista
islamico de Irdn presidido por Mahmud Ahmadinejad, el ciudadano irani Majid
Movahedi, quien en 1994 habia arrojado &cido sulfarico al rostro de Ameneh Bahrami —
una mujer de 24 afios a la que dejo ciega y desfigurada porque se negé a casarse con el—
, fue condenado en marzo del 2009 por la Corte de Justicia de Iran a recibir cinco gotas
del mismo &cido en cada uno de sus 0jos, en aplicacion de la ley del Talion consagrada

en la legislacion islamica de ese pais”. (Borja Rodrigo)

Sin embargo, con el paso de los afios estas normas no serian suficientes por si solas y se
requeria de un Juez que las aplicara con un verdadero criterio de proporcionalidad entre

dafo y pena.

En tiempos de la Monarquia Occidental, la justicia era el Rey, en éste se
concentraban todas las funciones del Estado: ejecutiva, legislativa y judicial, en este
sentido el Rey se debia Unicamente a Dios, porque se consideraba que su poder tenia

origen en Dios y por tanto el Rey era su representante en la tierra.

Era imposible pensar que una sola persona se hiciera cargo de solventar todos los
problemas que se generaban en un Reino; apareciendo en Roma, por primera vez la figura
de los Jueces, llamados en ese tiempo Pretores quienes en un inicio no eran versados en
el o los temas sometidos a consideracion, por lo que debian contratar jurisconsultos que

los asesoraran, pues sus funciones iniciales eran las de generales de guerra.

Se establecié asi dos tipos de Pretores: el Pretor Urbano y el Pretor Peregrino. El

primero se encargaba del “ius civile” que significa derecho civil o ciudadano; mientras
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que el segundo, se encargaria del “ius gentiums” que significa derecho de gentes. El
Pretor Urbano se aplicaba a los ciudadanos romanos y el Pretor Peregrino se aplicaba a
los extranjeros y quienes no eran considerados ciudadanos romanos; sin embargo, la
justicia estaba establecida Unicamente para los Patricios, solo después de un tiempo se
crea el Tribuno de la Plebe, cargo compuesto por dos personas que pertenecian a los
Patricios, Consules o Senadores, elegidos por los plebeyos para velar por la defensa de
sus derechos. En estos tiempos la Ley de las X1l Tablas era una norma base de la cual se
partia para tipificar nuevos casos mediante los Edictos, que servian de guia para quienes
administraban justicia en aquellos tiempos. La sociedad avanzaba de prisa y l6gicamente
los conflictos y casos que se presentaban cada vez, eran nuevos y mas complejos, por lo
que los Pretores tenian que cumplir con una funcidn jurisdiccional para tipificar nuevos

casos, pues en una civilizacion creciente, la ley de las X1 Tablas resultaba ya insuficiente.

Posteriormente con la llegada del Imperio Romano, el Emperador fue quien se
hizo cargo de los Tribunos de la Plebe, lo que le permitio legislar sobre mas asuntos como
econdmicos, juridicos, politicos, pasando a ser responsabilidad del Senado crear
Jurisprudencia. Aparece en este mismo tiempo, la delegacion de poder por parte del
Emperador a los Gobernadores, para que tengan la potestad de crear leyes dentro de sus
provincias, las cuales podian apelarse al Senado o ante el mismo Emperador. Por este
motivo, se dieron muchas contradicciones entre la normativa que era “general o comun”
(las comillas son mias) para todo el Imperio y la “especifica” (las comillas son mias) de
las provincias; por lo que, tuvo que aparecer el actuar de los Jurisconsultos que debian

solucionar dichos conflictos.

Ahora bien, el desarrollo, la gran proyeccion y la evolucion del Derecho Romano

sirvieron de para la conformacién de varios sistemas de derechos; asi tenemos, que es la
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base del Common Law, volviéndose una tradicion en Inglaterra expandiéndose a todo el
Reino Unido, pasando después a formar la base del Sistema Juridico de los Estados

Unidos y colonias britanicas.

Asi también, el Derecho Romano formo parte del Derecho Continental que rigio
paises de Europa Occidental y de Sur América a través del Codigo de Napoledn, el mismo

en el que se mezclan tanto el Derecho Romano como el Derecho Franco Germano.

Hoy en dia existen instituciones del Derecho Civil que responden directamente a
criterios del Derecho Romano, en especial todo lo referente al tema patrimonial, de los
contratos y obligaciones; en tanto que, en Derecho de Familia va perdiendo influencia; y,

despareciendo totalmente en lo que se refiere a Derecho Penal y Derecho Publico.

Es interesante la forma en la que los Jueces aplican el derecho en cada sistema
legal; en el Common Law, por ejemplo, el Juez tiene la potestad de analizar las sentencias
dictadas por otros Jueces y, de este modo, comprender de mejor manera el alcance en la
aplicacion de las normas a los casos; es decir, el Juez juzgara un caso, de manera andloga
de acuerdo a otros casos similares, permitiendo el sistema que, con cierta facilidad, se dé

un desarrollo jurisprudencial.

El Common Law toma como fuente primordial del derecho a la jurisprudencia, no
en el en el sentido interpretativo del derecho sino como regla precedente, de las cuales, el
juez tendré que observar cual es la que mejor se aplica a cada caso particular. Estos
precedentes son obligatorios cuando nacen de las Altas Cortes de justicia, esta

vinculatoriedad viene a ser creadora de derecho.
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En contraposicion con nuestro sistema en el que la principal fuente del derecho es
la ley, y, en el que el Juez se ve abocado a basarse Unicamente en la misma, teniendo la

jurisprudencia tun rol secundario, meramente interpretativa de la ley.

Para centrarse en la dindmica actual de la forma como ha evolucionado las
funciones del Juez, es pertinente sefialar el gran avance que han tenido su papel hoy en
dia, se ha constituido en el director material del proceso, como lo calificaria Mario
Masciotra, puesto que las partes ya no son las Unicas que impulsan el proceso en torno a

su interés particular, como por ejemplo en el caso de la etapa probatoria.

En la etapa de prueba las partes naturalmente reproduciran o solicitaran la préctica
de aquellas que aporten un beneficio individual, incluso a veces con la intencién
deliberada de retrasar los procesos -si eso fuere conveniente para su posicion-, lo cual
pone en riesgo a que la “justicia” no sea el fiel resultado de la verdad. Hoy el Juez tiene
un rol més determinante para lograr llegar a la verdad; ya no se limita Gnicamente a
juzgar en base a lo que presentan las partes, sino que tiene la potestad para mejor proveer,
de decidir si al proceso le hacen falta elementos de conviccion para llegar a una resolucion
justa, para lo cual y en base a su facultad dispositiva, el Juez esta en la potestad de solicitar
se practiquen pruebas que complementen o aclaren el punto de controversia sobre el que

deba deliberar, en una clara posicion de garantista de derechos en busca de Justicia.

A mas de lo anterior, el Juez tiene sobre todo el deber de guiar el proceso
procurando evitar nulidades que afecten el desarrollo procesal. Muchas veces y bajo lo
dicho se podria confundir el actuar del Juez, con el hecho de que podria sustituir a las
partes, lo cual seria un criterio equivocado; pues la finalidad del Juez, es guiar a las partes
en el proceso siguiendo las pautas correctas, ademas de ser un garantista de los derechos

constitucionales, y sobre todo de los derechos humanos.
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I.B. Deberes y Facultades del Juez.-

Siendo el deber fundamental del Juez el resolver el caso que se le presente,
mediante una solucion justa conforme a derecho, esta investido de facultades otorgadas
por la Constitucion y la Ley en aras de contribuir a lograr una sociedad basada en

principios de paz, solidaridad e igualdad, en definitiva en aras de Justicia.

A continuacién realizaré un breve estudio sobre los principales deberes y

facultades que compete a los jueces.

I.C. Direccion del Proceso.-

Como lo expresamos en lineas anteriores, el rol que el juez ha cambiado, teniendo
hoy un rol més activo dentro del proceso es quien vela por su correcto desarrollo,
utilizando toda las facultades que le confiere la Constitucion y la Ley, tal es asi que en

nuestro Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en el articulo 19 dice:

“Art. 19.- Principios Dispositivo, De Inmediacién Y Concentracion.- Todo proceso
judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de
conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de las

pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.

Sin embargo, en los procesos que versen sobre garantias jurisdiccionales, en caso
de constatarse la vulneracion de derechos que no fuera expresamente invocada por los
afectados, las juezas y jueces podran pronunciarse sobre tal cuestidn en la resolucion que

expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de incongruencia por este motivo.
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Los procesos se sustanciaran con la intervencion directa de las juezas y jueces que
conozcan de la causa. Se propendera a reunir la actividad procesal en la menor cantidad
posible de actos, para lograr la concentracién que contribuya a la celeridad del proceso”.

(Cddigo Organico de la Funcion Judicial)

Cuando analizamos este articulo en un inicio podriamos suponer gue Unicamente
el Juez decidiria en funcion de lo aportado por las partes en el proceso; sin embargo, Si
leemos con atencion, cuando se dice “en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y
actuadas de conformidad con la ley”, en armonia con otras disposiciones legales, veremos
que, la prueba que puede practicarse, es aquella solicitada por las partes, y la que, también
el Juez podria ordenar de oficio para mejor proveer; por ejemplo el Codigo de

Procedimiento Civil, en su Art. 118, dice:

“Art. 118.- Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen
necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de
la sentencia. Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero
si podré el juez repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya hubiesen

declarado legalmente.

Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto

definitivo, sea cual fuere la naturaleza de la causa”. (Cdodigo de Procedimiento Civil)

Ahora bien, la prueba de oficio que ordene el Juez para mejor proveer no puede
ser —a nuestro criterio- totalmente discrecional, deberd enmarcarse en el &mbito en el cual
se trabd la Litis o, en otras palabras, en el que se ha centrado el debate juridico; con una

finalidad: ser necesarias para el esclarecimiento de la verdad.
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Por otra parte, en relacion con la norma citada, el Art. 19 del Codigo Organico de
la Funcion Judicial, hace un alcance al articulo 118 del Codigo Civil, cuando dice: ...Sin
embargo, en los procesos que versen sobre garantias jurisdiccionales, en caso de
constatarse la vulneracion de derechos que no fuera expresamente invocada por los
afectados, las juezas y jueces podran pronunciarse sobre tal cuestion en la resolucion que

expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de incongruencia por este motivo...”.

La norma citada evidencia que el Juez es un garantista de los Derechos
Constitucionales, que puede pronunciarse respecto de ellos cuando existiera una

vulneracion de estos.

Adicionalmente, el Art. 126 del Codigo Organico de la Funcion Judicial

en su numeral cuarto dice:

“Denegar de plano los pedidos maliciosos y rechazar los escritos y exposiciones
injuriosas, ofensivas o provocativas, sin perjuicio de la respectiva sancion”. (Cédigo

Organico de la Funcion Judicial)

Como parte de la direccion del proceso, le corresponde al Juez llevar un orden que
no afecte la celeridad del mismo, evitando retardos innecesarios que dilaten el juicio,
vulnerando los derechos de las partes; asi mismo, es importante que el proceso se lleve
bajo los principios de respeto y consideracion profesional, evitando caer en rencillas que

no aportan al debate juridico.
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El Cddigo Organico de la Funcién Judicial regula el rol de los jueces y demas
servidores judiciales; en su Art. 130
Facultades Jurisdiccionales De Las Juezas Y Jueces.-
Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales
de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y las leyes; por lo tanto deben:
1. Cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes procesales
en los juicios;
2. Velar por una eficiente aplicacion de los principios procesales;
3. Propender a la unificacion del criterio judicial sobre un mismo punto de
4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda
y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Las resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados
seran nulos;
5. Velar por el pronto despacho de las causas de acuerdo con la ley;
6. Vigilar que las servidoras y los servidores judiciales y las partes
litigantes que intervienen en los procesos a su conocimiento, cumplan
fielmente las funciones a su cargo y los deberes impuestos por la
Constitucion y la ley;
7. Disponer la comparecencia por medio de la Policia Nacional, de las
partes procesales, testigos y peritos, cuya presencia fuere necesaria para el
desarrollo del juicio. Esta medida no podré tener una duracion superior a
veinticuatro horas, pero podré reiterarse cuantas veces sea necesario hasta

que se dé cumplimiento a la orden de comparecencia;
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8. Convalidar de oficio o a peticion de parte los actos procesales
verificados con inobservancia de formalidades no esenciales, si no han
viciado al proceso de nulidad insanable ni han provocado indefension;

9. Procurar la celeridad procesal, sancionando las maniobras dilatorias en
que incurran las partes procesales o sus abogadas y abogados;

10. Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica
de las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad,;
11. Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario,
procurar la conciliacion de las partes, en cualquier estado del proceso; al
efecto, pueden de oficio convocarlas a audiencia, a las que deberan
concurrir las partes personalmente o por medio de procuradora o
procurador judicial dotado de poder suficiente para transigir. De
considerarlo conveniente los tribunales o juezas y jueces podran disponer
de oficio que pasen los procesos a una oficina judicial de mediacion
intraprocesal con la misma finalidad. Se exceptGan los casos en que se
halla prohibida la transaccion, y si ésta requiere de requisitos especiales
previos necesariamente se los cumpliran, antes de que el tribunal, jueza o

juez de la causa homologue el acuerdo transaccional;

12. Rechazar preliminarmente el pedido que reitere otro propuesto por
cualquier litigante y por la misma razén, o cuando a pesar de fundarse en

razon distinta, ésta pudo ser alegada al promoverse el petitorio anterior;

13. Rechazar oportuna y fundamentadamente las peticiones, pretensiones,
excepciones, reconvenciones, incidentes de cualquier clase, que se

formulen dentro del juicio que conocen, con manifiesto abuso del derecho
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o0 evidente fraude a la ley, o con notorio proposito de retardar la resolucion

0 su ejecucion.

Igualmente tienen el deber de rechazar de plano los escritos y exposiciones

injuriosos, ofensivos o provocativos, sin perjuicio de la respectiva sancion;

14. Ordenar, si lo estima procedente, a pedido de parte y a costa del
vencido, la publicacion de la parte resolutiva de la decision final en un
medio de comunicacién designado por el tribunal o jueza o juez, si con ello
se puede contribuir a reparar el agravio derivado de la publicidad que se le

hubiere dado al proceso; v,

15. Ejercer las demaés atribuciones establecidas por la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las leyes y los

reglamentos.

Puntualiza de manera expresa todas las atribuciones que le confieren al mismo

para que lleve el debido control del proceso.

Control que se traduce en garantia del cumplimiento de principios procesales, de
manera gque cada proceso sea una muestra de celeridad, inmediacion, donde el derecho a

la contradiccion sea debidamente ejercido por las partes.

Asi también, como ya lo hemos mencionado, el Juez tiene la potestad de solicitar prueba
cuando crea que ésta es necesaria; esto, cuando las aportadas por las partes son
insuficientes o no cumplen con los elementos de conviccion para tomar una decision. Esta
es una facultad que se le concede para administrar justicia de la forma mas justa y

ecuanime; sin embargo, debemos reconocer que en la practica, ejercer esta facultad puede
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entrafiar una seria dificultad: romper el equilibrio procesal, y favorecer a una de las partes.
Consecuentemente, en la practica ésta es una potestad poco utilizada por los jueces; pues,
el temor que se tiene es que el Juez esté actuando de manera parcializada, afectando el

Principio de Imparcialidad.

1.D. Decision.-

Una de las prohibiciones que pesa sobre los jueces es la de dejar de resolver un
caso que se le presente, en razon de su competencia, incluso, no puede alegar la
insuficiencia del derecho, para tratar de evadir la obligacion de resolver. La obligacién de

resolver se traduce en la facultad de decidir.

Asi, la facultad de decision en el proceso judicial, es privativa del Juez, pues solo
a éste le corresponde tomar resoluciones, sin embargo, cuando nos referimos a “resolver”,
no estamos hablando Unicamente de la sentencia, sino también a aquellas decisiones que
se manifiestan en los autos y providencias, que son actos de mera ejecucion, ya sea que
resuelvan un incidente dentro del proceso o impliquen solamente una disposicion para la

sustanciacion de la causa.

Naturalmente la toma de decisiones se encuentra enmarcadas en la norma, pues
conforme en el Art. 130 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, en sus numerales
11, 12, 13 y 14. Es potestad del juez rechazar peticiones, pretensiones, excepciones de
manera fundamentada, o dar lugar a las mismas, incluso puede de oficio convocar a
audiencia para que las partes lleguen a una solucion pudiendo el juez tratar de conciliar
el problema. Asi también esta facultado para publicar la parte resolutiva de su decision

final, si ello lleva a reparar un agravio.
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Las decisiones que seran reflejadas a través de sus providencias, sera el aceptar o
denegar peticiones de las partes, algunas de ellos podrian tender al abuso del derecho, a
dilatar injustificadamente el proceso o a conceder peticiones que ya las realizd la
contraparte. Claro que el final del proceso lo que se buscara a fin de cuentas sera la

decisién final del Juez.

La sentencia sera obligatoriamente motivada de acuerdo a lo dispuesto al numeral
4 del Art. 130 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, ya que la falta de dicha
motivacion de la resolucién o fallo, daria como resultado la nulidad de la misma. Por
tanto, la decision del Juez debe estar plenamente justificada o motivada; en este contexto,
tanto la pertinencia de la norma que se aplica, asi como la correcta valoracion de la prueba,
daran sustento juridico necesario a la decisién final; caso contrario, estariamos hablando
de una decisién tomada al arbitrio y capricho de una persona que no ha considerado ni la
norma, peor los hechos demostrados; siendo asi, lo méas valedero es que dicha resolucion

sea considerada nula.

En la sentencia de lo que encierra la sentencia, tenemos el criterio de Couture, que
dice: “es como una operacion intelectual, un largo proceso critico en el cual la logica
juega un papel altamente significativo, pero que culmina necesariamente en actos de la
voluntad. Los mdltiples problemas que la vida pone diariamente frente a cada uno de
nosotros se dan cita también en el instante en que el magistrado, sin despojarse de su
condicion de hombre, examina los hechos, determina el derecho aplicable y extrae la

conclusion”. (M. Masciotra, Poderes-Deberes del Juez en el proceso civil)

En una apreciacion personal de lo que dice Eduardo Couture, lo que entra en
juego a la hora de emitir un criterio juridico o de realizar la apreciacion de los hechos que

se juzgaran, es la condicion del juez como persona, como ser que siente y entiende,
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situacion que tiene mayor relevancia ahora en el Ecuador cuando nos aprestamos a entrar
en un sistema procesal oral, en el que, al estar basado en audiencias la inmediacion toma
un rol relevante; en este contexto tiene un papel muy importante la experiencia, no solo
personal sino profesional. Criterios que aportan para que el Juez forme su valoracion y

fallo.

Por otra parte, podemos entender mejor el rol del Juez y de manera particular el
de decision, a través de lo que Calamandrei ensefia, cuando dice: “El juez no es un
mecanismo, no es una maquina calculadora. Es un hombre vivo, y su funciéon de
individualizar la ley y de aplicarla al caso concreto, que in vitro puede representarse
como un silogismo, es en realidad una operacién de sintesis que se cumple misteriosa y
calurosamente en el crisol sellado del espiritu, en el cual la meditacion y la soldadura
entre la ley abstracta y el hecho concreto tienen necesidad, para realizarse, de la intuicién
y del sentimiento ardiente de una conciencia laboriosa... reducir la funcion del juez a una
simple actividad de hacer silogismo significa empobrecerla, hacerla estéril, disecarla. La
justicia es algo mejor; es la creacion que emana de una conciencia viva, sensible,

vigilante, humana”. (M. Masciotra)

Nos parece relevante y enriquecedor el criterio de Calamandrei, mas aun en
nuestro estudio, pues si bien la norma guarda una hipotesis, en la que se basa el analisis
del Juez, no es menos cierto que, dicho andlisis estd marcado por un proceso psicoldgico,
espiritual, 16gico que sucede en el interior del Juzgador, marcado por la forma como
recibio los hechos planteados por las partes; y es ello, precisamente lo que aportard un
valor importante a la resolucion o sentencia, asi el mismo Couture coincide con

Calamandrei en este sentido, pues la sentencia es una operacion intelectual, critica, l6gica
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en el que interviene aspectos como la experiencia propia del juez en la vida diaria, de
alli, que el Juez valorara con mejor criterio, cuando se violen derechos fundamentales que

deben ser respetados y garantizados por el Estado.

Con lo dicho no pretendemos poner de manifiesto que el Juez valorara para sus
resoluciones hechos, y que con ellos también elementos propios de la naturaleza humana;
por ejemplo, en el sistema procesal oral la sensacion que tenga el juez sobre la declaracion
rendida por una parte, quiza un testigo pueda sostener que le consta un hecho, pero no sea
convincente en la forma de hacerlo, tal circunstancia sin duda incidira en la conviccion

del Juez.

En base de la inmediacion que se demanda hoy en dia en los sistemas procesales,
se pretende precisamente que se logren sentencias robustecidas  de justicia,
fundamentadas en la argumentacion que han realizado las partes, en procesos en los que
cada vez se exige mas la participacién personal de los sujetos procesales.
Consecuentemente, se busca sentencias que pudiendo ser contraria a los intereses de una

parte, convenzan por su verdad y fin.

Otro criterio que cabe resaltar es el de Goldshmith, quien se refiere a la sentencia
y a la justicia en los siguientes términos: “la sentencia judicial, que habitualmente es un
acto del poder estatal, configura un reparto autoritario que necesita legitimarse en algo
mas que un mero hecho de fuerza”. (Masciotra, Poderes-Deberes del Juez en el proceso

civil)
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Desde esta perspectiva, ese “algo mas” en el que necesita legitimar la sentencia,
es precisamente la motivacion constante en la misma; que los razonamientos que se
incluyan no sean solo l6gicos-técnicos, o, que pretendan sélo cumplir un requisito de
caracter formal, mas bien, hemos de ver en la motivacion un asunto de fondo e
indispensable, que dejen claro a las partes de los motivos que justifican la resolucion,
ademas porque sélo expresandolos pueden las partes dirigir contra ella las impugnaciones

que correspondan.

Los medios de impugnacion de las resoluciones judiciales constituyen una verdadera

garantia contra la arbitrariedad

|.E. Poder de Ejecucion.-

El Poder de Ejecucién es una de las facultades otorgadas por la Ley para hacer
efectivas las resoluciones que se dictan al amparo del poder jurisdiccional; en el caso de

nuestra legislacién, el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, en su Art. 142, dice:

“Art. 142.- Ejecuciéon De Sentencias.- Corresponde al tribunal, jueza o juez de
primera instancia ejecutar las sentencias. No obstante, cuando la Corte Nacional de
Justicia o las Cortes Provinciales hayan conocido de una causa en primera instancia, se
remitird el proceso a una jueza o juez de la materia de primer nivel competente del lugar
en donde tenga su domicilio el demandado para que proceda a la ejecucion del fallo. De
haber dos 0 mas juezas o jueces de la materia, la competencia se radicard por sorteo”.

(Cddigo Organico de la Funcion Judicial)

En relaciéon al articulo anterior observamos, que toda sentencia incluso las

emanadas por jueces de alzada, se ejecutan siempre por jueces de primer nivel, incluso
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las sentencias extranjeras que hayan sido reconocidas u homologadas por la Corte
Provincial incluso dicha situacion se mantiene en el nuevo Codigo Organico General de
Procesos COGEP, tanto en su Art. 102 como en su Art. 111, se ejecutan por los jueces de
primer nivel, quienes tienen la obligacion de hacer que se cumpla lo resuelto en sentencia,

incluso por la fuerza pablica si es necesario.

Calamandrei, manifiesta en su obra Instituciones: “la funcion jurisdiccional
comprende, pues, en el sistema de la legalidad no solo la actividad que el Estado realiza
para aplicar la norma general y abstracta, ya existe el caso concreto y para poner en claro
el mandato individualizado que de ella nace, sino también la actividad ulterior que el
Estado lleva a cabo para hacer que este mandato sea practicamente observado (en si
mismo o en el precepto sancionatorio que toma su puesto) también en caso de necesidad
el empleo de la fuerza fisica dirigida a cambiar el mundo exterior y hacerlo corresponder

a la voluntad de la ley”. (Calamandrei.)

El enfoque de Calamandrei sobre la sentencia resulta interesante; nos hace notar
que la sentencia es el resultado del quehacer del Estado en su obligacion por hacer cumplir
las normas, en virtud de la voluntad soberana que le fue otorgada por los ciudadanos que

lo conforman, y en quien se ha confiado la seguridad y el orden social.

En tanto, Alsina ha definido el proceso de ejecucion de la sentencia “como la
actividad desarrollada por el 6rgano jurisdiccional a instancia del acreedor, para el
cumplimiento de las obligaciones declarada en sentencia de condena en los casos que el

vencido no la satisface voluntariamente”. (Alsina.)
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Con respecto a lo dicho por Alcina, se puede notar una vision mucho mas
individualizada de la sentencia, enmarcandola a una instancia particular, en la que para el
cumplimiento de la sentencia no necesariamente puede llegar a ser ejecutada por la fuerza,
ello en virtud de que el vencido en el proceso, en un acto de conciencia y en
reconocimiento de lo dispuesto por autoridad legitima, deberia acatar de manera
voluntaria lo resuelto en sentencia; lo cual es un criterio sumamente valedero, ya que no
necesariamente quien perdiera un juicio actuara de manera malsana, quiza Unicamente
defendia un derecho que creia era legitimo. Desde luego en este punto de convencimiento
del vencido, pesara la motivacion constante en la sentencia. Lo dicho resultaria lo ideal
en una sociedad sometida a un ordenamiento juridico, pero es importante en la practica 'y
en muchos casos la ejecucion por la fuerza, ya que existen personas que simplemente no

acatarian las 6rdenes de un juez por ser contrarias a sus intereses particulares.

|.F. Poder de Coercion.-

La coercion es una de las facultades que tiene el Juez para de manera directa o
indirecta, mediante fuerza, sancionar a quienes no cumpliesen de manera voluntaria lo

dispuesto judicialmente.

Vale sefialar que las medidas coercitivas (fuerza) son una medida que se pueden
aplicar no solo a peticion de las partes procesales, sino también podrian solicitarlas
terceros que tienen alguna obligacion con respecto del proceso o que se les asigno una
tarea 0 gestion, esto es auxiliares, testigos, informantes, Organos auxiliares

extrajudiciales, o sobre lo vinculado al proceso.

Nuestra legislacion contempla esta facultad del Juez, en el Codigo Orgéanico de la

Funcion Judicial, en el numeral 1 del Art. 132, que dice:
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“Art. 132.- Facultades Coercitivas de las Juezas y Jueces.- En cumplimiento de lo

que dispone el articulo 75 de la Constitucion de la Republica las juezas y jueces pueden:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva diaria destinada a que la parte o quien
corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al contenido de su decision, sin perjuicio
de las consecuencias legales que, al momento de la resolucion de las causas, produce la
contumacia de la parte procesal. La multa serd establecida discrecionalmente por el
tribunal, jueza o juez dentro de los limites que fija este Codigo, pudiendo ser reajustada

o0 dejada sin efecto si se considera gque la desobediencia ha tenido o tiene justificacion.

Las cantidades seran determinadas considerando la cuantia o la naturaleza del
asunto y las posibilidades econdmicas del obligado, de tal manera que signifiquen una

efectiva constriccion psicoldgica al cumplimiento de lo dispuesto.

Siguiendo estos lineamientos, los jueces podran imponer multas de entre una
quinta parte de una remuneracién basica unificada, y una remuneracion basica unificada
diaria, sin que en ningln caso exceda de veinticinco remuneraciones basicas unificadas;

la sancion se aplicara sin perjuicio del cumplimiento del mandato; vy,

2. Remitir los antecedentes a la Fiscalia General, si estimare que la resistencia a
la orden judicial pueda encuadrar en infraccion penal”. (Codigo Orgéanico de la Funcion

Judicial)

Al respecto la medida de coercion que utiliza nuestra legislacion es de tipo

econdmico: la multa en razon de la cuantia del proceso o de las posibilidades econdémicas
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del obligado con los limitantes que expresa la propia norma; también es de tipo personal,
cuando quien se negare a pagar las multas que impone el Juez estaria inmerso en el delito
de Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente de acuerdo al Art.
282 del Codigo Integral Penal, que lo tipifica con pena privativa de libertad de uno a tres

anos.

Similar al sistema anglosajon, la medida de coercion que se utiliza normalmente
son las sanciones conminatorias que consisten en una escala que ve desde sanciones

econdmicas hasta prision, dependiendo de la rigurosidad del pais en el que se lo aplique.

Dentro de los presupuestos que conforman una razon suficiente para una sancion
conminatoria estan tres circunstancias como lo menciona Mario Masciotra en su obra

Poderes- Deberes del Juez en el Proceso Civil:

a) La primera, cuando se incumple lo resuelto en una sentencia ejecutoriada, donde
se ordend el dar, hacer o no hacer algo con fecha de vencimiento, una vez
concluidos los términos para su ejecucion el demandado esta expuesto a la sancion
econdmica primero y si continda con el incumplimiento a pesar de ello, caeria en
una franca falta de cumplimiento de orden legitima que seria de orden penal.

b) Lasancion que recibiria el demandado en caso de no ejecutar la sentencia también
seria en el caso que la supuesta inejecucion de la sentencia no se la puede ejecutar
en razon de circunstancias que obviamente han caido en dolo, o negligencia grave.

c) Por ultimo, otro motivo para la sancion que impone el juez en su potestad
coercitiva, es cuando no hay otro medio que obligue al demandado a cumplir con

lo ordenado en la sentencia.
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Incluso, el mismo hecho que cualquiera de las partes, testigos o auxiliares del proceso
Ilegaren a faltar el respeto al juez o tribunal, es suficiente para que se hayan hecho sujetos

a una de las sanciones coercitivas del Comoon Law.
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CAPITULO I

l. CONSTITUCIONALISMO Y

NEOCONSTITUCIONALISMO.

I1.A. Nocion de Estado Legal de Derecho y Estado Constitucional de
Derechos.

I11.A.1. Estado Legal de Derecho.-
El Estado legal parte de la idea de un Estado democratico, en el que el poder se

encuentra dividido por lo menos en tres funciones, esto es el poder ejecutivo, legislativo

y judicial.

En el caso Europeo el poder legislativo asumidé una preponderancia inusitada ya
que el parlamento limitaba al ejecutivo y controlaba lo judicial, en base al principio de
realidad, es decir “el ejecutivo solo puede hacer lo que establece la ley y el judicial es la

boca de la Ley”. (VILA SANTAMARIA)

En este modelo de Estado, la Constitucion puede ser reformada con el mismo
procedimiento aplicado a las leyes, volviéndola facilmente manipulable por el grupo de

poder gque se encuentre de turno en el gobierno y mas aun en el poder o funcion legislativa.

El caso ecuatoriano difiere del Europeo en cuanto, ha existido siempre un marcado

presidencialismo que ha influido de manera importante en el legislativo.

Con respecto a la actuacion del Juez en el Estado Legal de Derecho, la concepcion de que
la misma sea la boca de la ley, se fundamenta en la conservacion de la libertad politica,
cuando el Juez para su sentencia no hace mas que realizar un razonamiento silogistico
donde la “premisa mayor es la norma que atribuye a esa clase de hechos, una premisa

menor que es la relacion de hechos probados y una consecuencia juridica”. (Zabala Egas)
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Asegurando de esta forma el mas puro cumplimiento de la Ley, incluso cuando los jueces
deben juzgar un hecho analégicamente, el mismo debera encontrar la solucién en otra

norma.

Recordemos que en este Estado, y en su Constitucion, los derechos si bien
constaban en la misma, quedaban como meros enunciados sin tener un mecanismo de
garantia directa, debiendo para ello regularlos en la Ley, lo cual limita el actuar
constitucional como norma suprema, pudiendo dejarse de lado al momento de juzgar,
derechos tan importantes como los derechos humanos sin una base de accion de defensa

legitima, teniendo por tanto una aplicacion de normas y no de principios del derecho.

11.B. Estado Constitucional de Derechos.-

El Estado Constitucional de Derechos, nace como una nueva alternativa, ante el
Estado Legal de Derecho, donde el interés individual debia sacrificarse por el interés

colectivo.

La base del nuevo sistema constitucional se centra en el ser humano dando
prioridad a sus necesidades, imponiéndose sus derechos frente al poder del Estado,
limitdndolo y evitando de esta manera la violacion de derechos, incluso la misma
Constitucién determina la forma de acceso y el actuar de los jueces, quienes aplicaran
junto con otras autoridades administrativas sus disposiciones que son de directa e

inmediata aplicacion.

En este modelo de Estado Constitucional la soberania actia de una manera mas
contundente y efectiva, en una representacion constituyente mas que parlamentaria, es
decir, no existe un intermediario que exprese la voluntad del pueblo, sino el pueblo

expresandose directamente a través de la Constitucion, en la que se plasman derechos
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fundamentales en base a la dignidad de las personas, en la que los principios
fundamentales del derecho buscan y determinan la justicia, incluso frente a la imposicion

normativa.

El sistema garantista de derechos, tanto los consagrados en la Constitucion como
los constantes en Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, se constituye en un
medio y herramienta para el accionar de los jueces, no se limita a aplicar Unicamente lo
que consta de la Ley, sino a ser un verdadero defensor de los derechos al reconocerlos.
Si bien la Constitucién se constituye como garantista de derechos fundamentales, no solo
a jueces les corresponde su aplicacién, sino a la administracion pablica en general que
esta en la obligacion de hacerlos valer sin necesidad de que medie Ley alguna, esto

demuestra el profundo carécter garantista con el que nace este tipo de Constitucion,

La Constitucion tiene la virtud que en su mismo cuerpo legal lleva inmerso el
procedimiento para la aplicacién de las garantias jurisdiccionales, asi como las pautas
para la interpretacion de los derechos fundamentales constantes de la misma, los cuales

se desarrollaran progresivamente en favor de los derechos.

Este sistema se fundamenta en tres elementos esenciales, de acuerdo al tratadista Jorge

Zabala, como son:

1. “Lasupremacia constitucional y de los derechos fundamentales que son todos los
enunciados por la Constitucion sean de libertad personal o de la naturaleza social.

2. EIl imperio del principio de juricidad ( llamado por muchos de legalidad) que
somete a todo poder publico al Derecho, y

3. Laadecuacion funcional de todos los poderes publicos a garantizar el goce de los
derechos de libertad y la efectividad de los sociales”. (Zabala Egas, Derecho

Constitucional, Neoconstitucionalismo y argumentacion juridica.)
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Es importante diferenciar que tipo de derechos son de directa e inmediata aplicacion,
en este caso seran los exigibles, pues los que no pertenezcan a esta naturaleza se haran

efectivos en cuanto sea posible.

11.C. Derecho Constitucional Comparado.-

El motivo de incorporar este punto en el presente estudio, es para dar una idea del
momento historico en que nos encontramos a nivel mundial, pues cada pais ha
desarrollado y dictado sus Constituciones, en consecuencia, no Unicamente en base de
una experiencia propia nacional, sino también internacional, podemos analizar el tema de

este trabajo y la adecuacién de la norma a un contexto mundial coherente.

Por otro lado es importante saber el nivel de desarrollo en el que nos encontramos al
respecto de las demas constituciones y temas como garantias constitucionales y derechos
humanos; esto nos daréa una leve idea en que parte del camino vamos o hemos recorrido,
ya que si una Constitucion se ha desarrollado de mejor manera que la nuestra, seria
importante considerar los elementos utilizados, que nos den pautas para mejorarla en lo

que sea pertinente.

Se tiene que considerar que en Europa fue donde se desarrolld inicialmente una ola
constitucional orientada a desarrollar los Derechos Humanos luego de la Segunda Guerra
Mundial, donde sucedieron las atrocidades mas crueles jaméas imaginadas en contra de la
integridad fisica y psicologica de las personas, sobre todo donde estuvo presente el
fascismo, es por ello que en lo posterior en una forma de redimirse, Alemania e Italia se
distinguieron en proclamar los Derechos Humanos en sus Constituciones, replantearon la
forma de concebir un Estado, donde los Derechos tienen una especial importancia en la

construccion social, donde la Constitucion no es solamente un regulador politico sino
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social, en el que se busca la aplicacion directa de los Derechos para evitar el abuso o
negligencia del legislador en cuanto a desarrollar leyes secundarias para su ejecucion.
En este tiempo Esparia y Portugal vivian sendas dictaduras por los que les llevo cierto

tiempo volver a la democracia e integrarse a esta oleada constitucional.

En el caso de América Latina, los paises se inspiraron en el sistema francés e
inglés, luego de independizarse de los paises que los subyugaban, pero obtuvieron una
especial influencia de Constituciones como la norteamericana de 1787 y de la

Constitucion Espafiola de 1812.

Por los afios ochenta, en América Latina se vivia un régimen de dictaduras, por lo
que la corriente democratica Europea fue de gran peso para influir en las mismas
volviendo asi a un sistema democratico esta vez influenciado por la Constitucion

Espafiola de 1978.

Por esta misma época, los paises Latinoamericanos incorporan en sus diferentes
Constituciones instituciones nuevas que implicaban propuestas renovadoras; tales como,
la Justicia Constitucional, credndose para ello Cortes o Tribunales Constitucionales que
se adoptaron en paises como Guatemala, Chile, Colombia, Bolivia, México, Costa Rica,

Paraguay, Nicaragua, Venezuela Honduras, Brasil.

En el caso de Ecuador “en el afio 1945 se crea por primera vez un Tribunal de
Garantias Constitucionales, con una capacidad de decision limitada, luego para 1978 se
crea un Tribunal con igual denominacion pero sin poder de decision, correspondiendo

dicha potestad unicamente al legislativo”. (Carpizo)

Hoy en dia contamos con un Corte Constitucional que garantiza la vigencia y
supremacia de la Constitucion asi como el pleno ejercicio de los derechos constitucionales

y garantias jurisdiccionales a través de la interpretacion y el control constitucional.
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También en paises como el Per( existio un Tribunal Constitucional por 1980, que se
encargaba de resolver todas las acciones de inconstitucionalidad asi como de habeas

corpus, amparos, desapareciendo luego en poco tiempo.

Otra de las instituciones que se instauré en América Latina fue el reconocimiento
a la Supremacia del Derecho Internacional relacionado con los derechos humanos,
institucion adoptada por paises como Panama, Ecuador, El Salvador, Costa Rica,

Argentina, Perd, Paraguay, Venezuela.

Posteriormente se fueron sumando mas instituciones como el habeas data, que
aparece en el Ecuador en 1996 que tiene que ver con el acceso a la informacion sobre si
mismo que poseen tanto instituciones de caracter publico como privado, regulado por la
Ley de Control Constitucional en 1997 e incorporandose en la Constitucion de 1998. El
equilibrio entre el poder Legislativo y el Ejecutivo, la judicializacidn de casos electorales,
la creacion de la Funcion Judicial como 6rgano de gobierno incorporada como tal dentro

de la Constitucién de 1998, la creacion de una Defensoria Publica, entre otros.

Es innegable el desarrollo que ha tenido nuestra Constitucion, pues los cambios
son totalmente estructurales, pues antes del 2008 existian tres funciones que constituian
el Estado, hoy son cinco (poder ejecutivo, legislativo, judicial, transparencia y control
social y funcion electoral) de igual manera el tema de las garantias Constitucionales y la
reorganizacion del Estado y el gasto publico, estos ultimos deben tener absoluta
concordancia con el Plan Nacional de Buen Vivir, gastos que son presupuestados con
anterioridad y bajo criterios determinados, es decir que cubran las necesidades principales

para el desarrollo del Estado.

Si bien es cierto que se mantiene cierta similitud con constituciones de gobiernos

de izquierda que llegaron a ser una tendencia en Latinoamérica tales como Venezuela y
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Bolivia, es innegable que Ecuador mantiene su particularidad, por ejemplo, por ser el
primer pais en otorgarle derechos a la Naturaleza, lo que ha dado lugar a opiniones que
reconocian tal avance, en su momento la BBC (7 de octubre del 2008) senalo: “Ecuador
se ha convertido en el primer pais del mundo que reconoce en su Constitucion derechos
inalienables a la naturaleza, convirtiéndola de esta manera en sujeto de derecho”.

(http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_7646000/7646918.stm)

Por otro lado, la Constitucion de 2008 otorga a los jueces potestades de las que
antes carecian, hoy por hoy, los jueces constitucionales crean derecho en cada caso
particular, (Carlos Cossio) ya sefialaba que el rol del Juez no se reduce a la aplicacion de la
ley, sino que crea derecho, para el caso dado, que no se absorbe en el caso general al que

se refiere la legislacion.

En los que se tenga que aplicar el principio de progresividad, de acuerdo al Art 11
numeral 8, donde indica que el derecho se desarrollard de manera progresiva a través de
las normas, jurisprudencia y politicas publicas. Asi también podemos observar que la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el numeral 3 del Art.
2, faculta que los jueces de Corte Constitucional puedan alejarse de sus precedentes de
interpretacion de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los

derechos y justicia.

11.D. Constitucionalismo.-

El Constitucionalismo se entiende como un proceso complejo por el cual el Estado
se somete al Derecho, un Derecho que a través de la historia fue separando los poderes,
asignando competencias, limitando el poder y pragmandolo en una noma con caracter de

suprema.
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Jorge Zabala Egas contextualiza el constitucionalismo de una manera mas concreta
cuando dice que “la Constitucionalizacion es el proceso historico a través del cual los
documentos politicos limitantes del poderes publico- las Constituciones-, incluyendo una
carta ética de derechos, cuyos titulares son los sujetos que conforman la comunidad,
marcan un espacio infranqueable para la intrusion de este poder y que, expresados en
nomas —principios juridicos, llegan a ser de aplicacion directa, justiciables y con jerarquia
normativa suprema”. (Zabala Egas, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y

argumentacion juridica.)

Es decir, la comunidad soberana titular de derechos es quien a través de
representantes expresa las normas que no solo van a proteger sus derechos, sino que van
a limitar al poder, como garantia de conservar una sociedad justa y equilibrada, normas

que se plasman en la norma suprema que es la Constitucion.

Si bien la constitucién anterior contenia derechos, necesitaba que el legislativo
haga viable el derecho al reclamo de los mismos solo a través de crear normativa especial

para ello,

Por ejemplo, antes de nuestra Constitucion del 2008, de acuerdo a lo que menciona Zabala

se daban 3 circunstancias:

“1. Los derechos constitucionales no obstante ser normas-principios de rango
jerérquico supremo, no pasaban de ser garantias subjetivas de libertad dirigidas
fundamentalmente al Ejecutivo, sin embargo no al legislador. 2. Estos porque el unico
intérprete auténtico de la normativa constitucional era el legislador y, 3. En consecuencia,
no existia la funcion objetiva de los derechos como normas principios que rigiesen sobre
legislador y la ley”. (Zabala Egas, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y

argumentacion juridica.)
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Al constar la garantia de los derechos desde la misma Constitucién, le brinda
objetividad a los mismas, estos estan incluso sobre el legislativo, ya no se espera que sea
el legislador desarrolle una ley para la garantia de cualquier derecho que estuviese
consagrado en la Constitucion, pues son de directa e inmediata aplicacion. La

Constitucion se vale por si sola para hacer valer los derechos consagrados en la misma.

Pues anteriormente el legislativo era el Gnico que podia interpretar la Constitucién
y las normas en general, pues si lo realizaba un Tribunal Constitucional este quedaba
Unicamente en un mero discurso, sin embargo la nueva estructura constitucional hace que
los derechos fundamentales estén dirigidos a proteger la libertad de una persona particular

frente a cualquier abuso del Estado.

De alli la importancia de la garantia de derechos de la Constitucién como ejecutor

de los mismos cuando han sido violentados, sobre todo por el mismo Estado.

En este marco evidencian la necesidad de regulacién del poder, pues incluso los
gobiernos de facto necesitaron de una Constitucion para legitimarse, ello por la
supremacia que posee esta norma; sin embargo, una mera regulacion del poder y de
procesos legislativos mas o menos confiables no basta, una Constitucién para considerarla
confiable y legitima va mucho mas alla, conteniendo un sentido pleno como lo describe
Carlos Nino, pues “una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada,

ni la determinacion de poderes esta determinada no tiene una Constitucion”. (Nino)

Es decir, se requiere que cuente con procesos que garanticen los derechos y limiten

el poder a través de la separacién de funciones que se controlen y equilibren entre si.

En el caso de nuestro pais, el Constitucionalismo viene siendo parte de nuestra
historia republicana desde 1830, hasta la expedicion de la Constitucion de Montecristi

(2008), de acuerdo lo clasifica el profesor Ramiro Avila Santamaria. (Ramiro.)
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Este periodo se caracteriza por la presencia del principio de legalidad que somete
todo el poder publico a la Ley, donde el papel, sobre todo de los jueces es ser la boca de
la Ley, sujetandose estrictamente a la norma escrita preexistente, es decir aplicando
estrictamente el derecho positivo. En esta etapa el desarrollo de derechos era limitada,
existia la posibilidad de que el derecho estuviese condicionado a favorecer Gnicamente a
quienes se hallaban ostentado el poder. La independencia y limitantes de poder de las
conocidas tres funciones principales del Estado, legislativa, ejecutiva y judicial podian
evidenciar que servian unanimemente al gobierno de turno; paulatinamente esta
circunstancia ha ido cambiando a través de los tiempos encontrando en la actualidad

nuevos pardmetros en cuanto a construir una Constitucion.

Tras el paso de los afios el marco constitucional del Ecuador ha venido
evolucionando en conceptos y en instituciones, hasta llegar a una constitucion garantista,
pues sus normas tienen una caracteristica especial, con la que, la Constitucion anterior
(1998) no contaba, esta es que las normas tienen también la caracteristica de principio los

mismos que son de directa e inmediata aplicacion.

Asi, de acuerdo al profesor Jorge Zabala Egas la Constitucionalizacion del
sistema juridico conlleva dos técnicas que son: La dualidad de los derechos

Constitucionales.

La dualidad de los derechos Constitucionales consiste en que los mismos estan
conformadas por normas que a la vez son principios, formando asi una norma-principio,
que son derechos subjetivos que enfrentan al Estado y después son transformados en
norma-principio de derecho constitucional que junto con otro tipo de normas que

organizan, otorgan competencias, conformando la Constitucion; sin embargo Unicamente
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las normas-principio poseen garantia jurisdiccional, fuerza vinculante y que son de directa

e inmediata aplicacion.

Es decir las normas-principio no tenian validez mientras estas no fueran
desarrolladas por el legislativo como Ley, y por lo tanto no existia una norma principio
por sobre el legislativo, hoy por hoy, la Constitucion cuenta con normas-principio que
tienen carécter axioldgico (se basan en valores, en principios del Derecho) de validez
universal las cuales tiene vigencia sin la necesidad de que se desarrollen leyes para su

aplicacion.

I1.E. Neoconstitucionalismo.-

Se podria decir que el neoconstitucionalismo se origina como respuesta o reaccion
a las multiples violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos que existieron
en la Segunda Guerra Mundial, con paises como Alemania, Italia y Espafia; el profesor
italiano Luigi Ferrajorli “afirma que el constitucionalismo surgié como reaccion a colapso

de la capacidad reguladora de la ley”. (Ferrajoli)

“El caracter nominalista de las constituciones liberales clésicas del siglo XVIII,
XIX'y primeras décadas del siglo XX no respondié a las necesidades sociales, politicas y

econdmicas de cada época. (Viciano)

“Como respuesta a dicho fracaso, surgieron varias Constituciones europeas de la
posguerra, disefiadas principalmente para limitar el poder politico y permitir la inclusion
de mecanismos procesales de proteccién de los derechos fundamentales. Estas
constituciones se caracterizaron por el pragmatismo y fueron denominadas constituciones

materiales”. (Sastre)
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Es asi como la Constitucion cobra importancia, organizandose la parte organica
en funcion de ella, quedando todos los poderes incluido el legislativo bajo su disposicion.
Sin embargo, el proceso en Latinoamérica fue diferente; si bien surgieron reacciones en
respuesta de la opresion que significaban los gobiernos dictatoriales y que luego de los
mismos se modificaron las Constituciones, también era cierto que estas Constituciones
debian obedecer a las necesidades sociales, econdémicas que caracterizaban a cada region,
por ejemplo uno de los problemas que se evidenciaba en Latinoamérica era o es la
facilidad con la que se cambiaban las Constituciones, en el caso de nuestro pais se han
realizado 20 constituciones lo cual indica una grave inestabilidad politica y una falta de

valor real a la norma superior.

En virtud de lo que sostiene Sastre el Neoconstitucionalismo en Latinoamérica

debia resolver tres aspectos importantes:

“1) la estabilidad democratica, a través del control parlamentario y de mecanismos que

disminuyan el hiperpresidencialismo;

2) el fortalecimiento de los derechos humanos y el reconocimiento de derechos de grupos

indigenas; v,

3) mayores estandares de gobernabilidad y de control constitucional”. (Sastre)

Asi, podemos sefialar que el neoconstitucionalismo de acuerdo a Alexy,
Zagrebelsky, Guatini y Prieto Sanchis esta caracterizado por: “1.- Es un derecho mas de
principios que de reglas, 2.- Mayor utilizacion del método de la ponderacion que el de la
subsuncion para la aplicacién del derecho, 3.- Una plenitud constitucional que llena al
detalle el ordenamiento juridico, 4.- Poder del juez para la determinacion de los derechos,

en lugar de la antigua exclusividad del legislador para desarrollarlos y 5.- una apertura a
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que cohabiten valores plurales que, eventualmente, pueden colisionar, en lugar de
cerrarse a un escaso numero de principios coherentes y compatibles”. (Zabala Egas,

Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y argumentacion juridica.)

Nuestra Constitucion del afio 2008 define al Ecuador como un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, con rasgos basicos de acuerdo a lo que dice la
Corte Constitucional en su Sentencia Interpretativa RO. —s-Nro 451 de 22 de octubre del
2008, (Zabala Egas, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y argumentacion

juridica.)

Cuando se reconoce el caracter normativo superior de la Constitucion, su directa
aplicacion, el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria
del derecho. Sin embargo nuestra Constitucidn en realidad es una fusion de juntar la
version francesa de constitucion con la americana, de este modo creamos reglas que se
garantizan con jurisdiccion y se llena de normativa transformadora de aspiracion social

sin garantia, sumando a esto un gran problema de interpretacion de las mismas.

Entonces, pareceria que estamos lejos de ser un Estado Constitucional de
Derechos, y méas bien solo hemos creado un modelo mas de Constitucion basada en el

Deber Ser y que en la mayoria de los casos no se aplica como tal.

Al respecto, en una entrevista realizada a la experta europea Dra. Almut Schilling
Vacaflor del Instituto Aleman de Estudios Globales y de Area -GIGA-, realizada por el

profesor Marco Navas Alvear, Director del Taller de Constitucionalismo y Democracia,
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ante la pregunta “;como ve el constitucionalismo ecuatoriano en comparacion con esas

tendencias?”, Almut Shilling — Vacaflor sefialo:

“Bueno, lo que se ve es que desde la ultima ola de la transicion a la democracia,
desde 1978 hubo muchos cambios constitucionales en América Latina, no solo la
adopcion de nuevas constituciones, sino hay que destacar también la gran serie de
enmiendas constitucionales que paises con sistema rigidos optaron por hacer, por ejemplo
México y Brasil, luego este de su constitucion de 1988. Y, en este transcurso del tiempo,
las caracteristicas que tienen en comun estos cambios constitucionales son el
reconocimiento de un catdlogo méas amplio de derechos humanos, con nuevas
instituciones o el fortalecimiento de las instituciones existentes que sirven para su
judicializacion y el control de la implementacion de los derechos humanos, por ejemplo,
las cortes constitucionales y defensorias del pueblo; también el reconocimiento de
derechos de minorias étnicas o religiosas y el pluralismo cultural que ha sido reconocido
en muchos estados de América Latina, no solamente con respecto a las sociedades sino
también respecto a los sistemas estatales, politicos, juridicos, econdémicos, etc.
Igualmente, otras caracteristicas como descentralizacién que se ve en general en el
constitucionalismo latinoamericano contemporaneo y que se encuentran también el nueva
constitucion en Ecuador, que en algunas dimensiones en el caso de su pais son mas
destacados o si se quiere radicales incluso, 0 mas innovadores. Lo que se ve bastante
novedoso en Ecuador son los derechos a la naturaleza que emergen como un “eco
constitucionalismo” o lo del estado plurinacional como también en el caso de Bolivia.
También muchos elementos de formas de democracia participativa y deliberativa

caracterizan estos modelos, de estos dos paises mencionados. Se ve en el caso ecuatoriano
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que comparte muchas caracteristicas con las constituciones recientes de Venezuela y

Bolivia y en otros con las de Brasil y Colombia.

Pero lo que es interesante en los casos de Ecuador, Bolivia'y Venezuela es que ahi
hay una tendencia que no encaja tanto con las corrientes generales a nivel mundial que es
la de que estas constituciones regresan a una mayor regulacion de la economia. Desde
1980 como la tendencia global ha sido el fortalecimiento de un constitucionalismo que

podria caracterizarse como “neoliberal”.

Se ve entonces que en las constituciones con paises cuyos gobiernos se ven como
progresistas o izquierdistas empiezan a vincular la economia mas a su funcion social, a
fortalecer el rol de Estado en ella y a ponerle limites viendo otros derechos
fundamentales”.

(http://www.uash.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/INOTICIASY SUCESOS/2012/Entrevi

sta%20a%20AImut%20Schilling%20Vacaflor.pdf)

Por otra parte, de acuerdo al Dr. Alfonso Zambrano Pasquel, el verdadero
neoconstitucionalismo inici6 en el Ecuador desde el 2008, por haberse reconocido en la
Constitucién derechos de quienes antes estaban excluidos por la sociedad, en donde la
naturaleza es sujeto de derechos, donde se ha buscado un control y un limite para los
poderes del Estado a través del control social mediante organizaciones sociales y de
ciudadanos que ya se involucran en los procesos del gobierno, hay todo un desarrollo en

lo que corresponde a garantias jurisdiccionales, institucionales.

Sin embargo, no se puede dejar de lado las dificultades que se tienen a la hora de
implementar en acciones concretas y efectivas muchas disposiciones de la Constitucion,
a la final adn siguen siendo meramente declarativas, sobre todo lo referente a

participacion ciudadana, ya que de alguna manera el Ejecutivo influye sobre estos
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organismos, quitandole verdadero protagonismo y perdiendo por ende, un espacio

importante respecto a control del resto de poderes.

Con relacidn a los jueces, en especial quienes estan en la Corte Constitucional y
el nuevo esquema institucional, se evidencia que sus competencias han ido en
crecimiento, las potestades que se les ha dado son cada vez mayores; en un clima de
autonomia, vendrian a ser como lo diria la Dra. Almut Schilling Vacaflor, “contrapoder
del ejecutivo y legislativo para supervisar que se implemente realmente los derechos
humanos y que actores como los partidos politicos, las fracciones parlamentarias, los
ministros y autoridades respeten realmente la constitucion”.
(http://www.uash.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/INOTICIASY SUCESOS/2012/Entrevi

sta%20a%20AImut%20Schilling%20Vacaflor.pdf)

Sobre la potestad de los jueces, en cuanto a lo manifestado, se debe estar atentos
a que podrian verse en ciertos casos influenciados o por grupos de poder, de gobierno o

grupos sociales, lo cual podria deslegitimar su actuar.

I1.F. Principios Constitucionales.-

Un Estado Constitucional de Derechos esta fundamentado en principios y reglas

creando derechos de carécter vinculante, es decir, de obligatoria aplicacion.

De acuerdo a Cabanellas, principio en su sentido juridico, se lo describe como
“Maxima, norma, guia”. Amplidndolo de mejor manera, indica el mencionado Autor que
es: “Uno de los conceptos juridicos mas discutidos. Sdnchez Ramoén considera como tales
los axiomas 0 maximas juridicas recopiladas de las antiguas compilaciones; o sea las

reglas del Derecho (v.). Segun Buron, los dictados de la razén admitidos por el legislador
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como fundamento inmediato de sus disposiciones, y en los cuales se halla contenido su
capital pensamiento. Una autorizacién o invitacion de la ley para la libre creacion del
Derecho por el juez (Hoffmann); y despectivamente, como el medio utilizado por la
doctrina para librarse de los textos legales que no responden ya a la opinién juridica

dominante (Muger). (Guillermo.)

En consecuencia, los principios no serian normas de comportamiento humano que
tienen un carécter de universalidad, generalmente dictadas por doctrinas o religiones,
conducentes a mejorar nuestro convivir con la sociedad y principalmente el bienestar
individual. Los principios serian la base de la norma juridica, su ser original, su

naturaleza que deviene luego, en el texto legal.

En materia de principios nuestra Constitucion en el Art. 11 contempla los

principios que regulan la aplicacion del derecho, siendo los mismos los siguientes:

I1.F.1. Principio de acceso a la Justicia.-

El primer numeral del referido Articulo 11, si bien efectivamente se refiere al
ejercicio que tenemos las personas para reclamar nuestros derechos pudiendo hacerlo de
manera individual o colectiva como lo indica el articulo, tiene una especial vinculacion
con el principio de acceso a la justicia, pues en este responde por el Estado para garantizar
el acceso de las personas o colectividades a la justicia, por lo que nuestro nuevo sistema
judicial se ha dado a la tarea de emprender reformas para superar las barreras
estructurales, juridicas, econémicas sociales, generacionales, etc, de modo de hacer

plenamente viable el libre acceso a la justicia.

Naturalmente tal reclamo se debe hacer, a la instancia competente, dependiendo

de la materia, el territorio o el grado para que sea efectivo, dirigido a las autoridades que
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estan obligadas a garantizar el cumplimiento de la norma, fomentando asi un elemento
importante en un sistema de derecho, la seguridad juridica. Otro elemento importante es
que en esta Constitucion se dan elementos inclusivos como sujetos de derecho,
reconociéndose asi, pueblos, nacionalidades, lo cual es enriquecedor para nuestra realidad

cultural y social.

I1.F.2. Principio de Igualdad.-

El segundo numeral del Art. 11 de la Constitucidn, hace referencia a este principio,
declarando a todas las personas como iguales esto quiere decir que igual trato en
condiciones iguales, quienes gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades
sin discriminacion alguna, sin embargo, este tema se lo debe tratar con cierta sutileza,
pues las personas si bien juridicamente se nos considera iguales, las diferencias que
existen son variadas, ya sea en razon de género, edad, circunstancias o situaciones que
demandan un trato especial, tales como, las personas que en razon de tener algun tipo de
discapacidad o enfermedad catastrofica. En razén de ello, las diferencias que dejan en
condiciones de vulnerabilidad a las personas, ya sean por situaciones de salud, pobreza,
género, entre otras, deben ser consideradas de una manera especial, de modo que dichas
condiciones no constituyan un impedimento para el ejercicio de sus derechos, o lo que se
podria identificar como un beneficio, otorgandoles a dichas personas prioridad para que
su “desigualdad” (las comillas son mias) se equipare a las circunstancias de los demas;
como en el caso de una persona discapacitada por ejemplo, el derecho laboral obliga a las
empresas a tener un porcentaje de estas personas trabajando en sus instalaciones, dando
asi la oportunidad de subsistencia digna para una persona que se limitaria en ciertos
aspectos y tendria de cierta manera una desigualdad de condiciones con una que no

padezca discapacidad alguna.
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Por este motivo es que la diferencia a favor del reconocimiento de derechos para
grupos vulnerables han llevado a la creacion de normas de proteccion tanto para nifios,
mujeres, mujeres embarazadas, ancianos, personas con discapacidad, etc; esta distincion
en consecuencia de su diferencia, busca alcanzar “esa igualdad” a la que se refiere la
norma suprema; en resumen, las desigualdades se deben tratar con cierta desigualdad

para alcanzar equidad y justicia.

I1.F.3. Principio de Inmediata y Directa aplicacion de la Constitucion y de los
Derechos Humanos.-
El tercero y quinto numeral del Art 11 de la Constitucion, hacen referencia a que

por parte de los jueces y de los servidores publicos en general, se debe aplicar
directamente los derechos y garantias Constitucionales y que constan de Tratados
Internacionales de derechos humanos, sin exigir condiciones o requisitos que no consten

en laley.

Este numeral hace hincapié en que todos los derechos son justiciables, esto quiere decir

que pueden ser reclamados judicialmente en caso de la violacion de cualquiera de ellos.

I1.F.4. Principio de Supremacia Constitucional.-

El numeral cuatro se refiere exclusivamente al principio de Supremacia
Constitucional, destacando que, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos son
aplicables sobre las constituciones de los paises miembros que hubiesen ratificado en
dichos tratados, de modo que primen los derechos consagrados en ello sobre cualquier

otra norma.

Por ende seria improcedente que cualquier norma restrinja los derechos y garantias

consagrados en la Constitucion que es origen de la norma como tal.
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I1.F.5 Principio de la Interpretacion que mas favorezca.-

El quinto numeral hace referencia al principio que mejor favorezca a la efectividad
de los Derechos, principio que debera ser aplicado por Jueces, servidores publicos y

administrativos.

I1.F.6. Principio de inalienabilidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad,
interdependientes.-

En el numeral seis se hace una enumeracion de algunos principios que
generalmente se encuentran concatenados entre si, pues todo derecho es irrenunciable, es
decir cualquier convenio o trato sobre un derechos inherente a las personas consagrados
en la Constitucion es nulo, pues no se pueden tocar, y peor dividir, siempre estan
relacionados unos con otros y todos ellos mantienen una misma jerarquia por lo que

ninguno es superior a otro.

I1.F.7. El Principio de Progresividad.-

El numeral siete y ocho del Art. 11 del texto constitucional, resulta sumamente
importante y en especial para el presente estudio. Este principio es una implementacion
de esta nueva Constitucion, en él se busca desarrollar los derechos a través de
jurisprudencia y politicas publicas; en este caso los jueces tienen una atribucion mas,
otorgada por esta Constitucion y es, desarrollar jurisprudencia en favor de los derechos,
y desarrollar principios que viabilicen la mejor aplicacion de las normas en bdsqueda de

la justicia.

El Dr. Alfonso Zambrano en su publicacion sobre el Neoconstitucionalismo,
Garantismo y Constitucion del 2008, dice que el principio de progresividad es

basicamente la facultad que tiene el mismo para generar nuevos derechos en proteccion
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de los derechos humanos, como un significativo avance en un evolucionar del derecho

hacia la verdadera justicia.

I1.F.8 Principio de Responsabilidad.-

En el numeral nueve esta establecido el principio mediante el cual se establece la
responsabilidad que tiene el Estado para con los ciudadanos en los casos de mala
administracion ya sea con referencia al servicio publico o a una mala administracion de
justicia, éste estd en la obligacién de indemnizar a la parte afectada, reclamando
naturalmente su derecho de repeticion contra el funcionario que hubiese faltado a su deber

de servicio.

Cabe indicar que en pocos dias entrara en vigencia un nuevo codigo procesal en
nuestro pais, denominado Codigo Organico General de Procesos (COGEP), en el que su
Art. 2 dice que todas las actividades procesales se guiaran por principios Constitucionales,
de Derechos Humanos y Tratados Internacionales Ratificados por el pais, y los

desarrollados en el mismo cadigo.

Es decir el Codigo Organico General de Procesos tiene como guia fundamental crear una
estructura que esté guiada por principios en las diferentes etapas del procedimiento, dicha
estructura central estd compuesta por los principios de oralidad, celeridad y lealtad
procesal, en cuanto al principio de Oralidad en primera instancia en donde se busca
potencializar la oralidad en la sustanciacion del proceso en concordancia de inmediacion.
El principio de celeridad que enfatizan la agilidad de los procesos judicial, y la lealtad
procesal traducida en buena fe de las partes en cuanto a su actuar en el proceso y en la

presentacion de pruebas.
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Asi también el COGEP, al ser un Cddigo donde se promulga de manera expresa
la oralidad de los procesos de acuerdo al Art. 4 donde consta que la sustanciacion de los
procesos en todas las instancias, fases y diligencias se desarrollard mediante el sistema

oral, salvo los actos procesales que deban realizarse por escrito.

Por otro lado, la Constitucién contempla también los principios de la
administracion de justicia lo que marcara ciertas pautas de comportamiento con respecto

a la sustanciacion de los casos, principios consagrados en el Art. 167 que dice:

“Art. 167 .- Principios de la administracion de justicia.- La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y por los

demas organos y funciones establecidos en la Constitucion”. (Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008)

Esta norma se relaciona con el principio de soberania, en tanto el pueblo ha
delegado la potestad de administracion de justicia, a los 6rganos de la funcion judicial
para que a través de ellos se ejerza su voluntad que desde luego se encuentra determinada

en las leyes pero principalmente en la Constitucion.

Este principio estd directamente vinculado con la independencia de la funcién
judicial, es decir, quienes administran justicia se deben Unicamente a esta potestad
encomendada por el pueblo y expresada como decia, la Constitucion y leyes, sin que deba

existir interferencia de ningun tipo en sus decisiones.

Por su parte, el Art. 168 de la Constitucidn, en sus tres primeros numerales,
especifica que la funcién judicial gozara de independencia, tanto interna como externa,
gue gozara de autonomia y que solo ésta es la autorizada para ejercer la administracion

de justicia. Este actuar independiente remarca el principio de separacion de poderes y
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permite que sea claramente definido sin que existe injerencia alguna de un poder sobre

otro.

Los principios contemplados en la Constitucién, y esta como norma suprema,
buscan una justicia libre de injerencias de cualquier indole y una aplicacion que busque
el convencimiento y certeza de que las decisiones emanadas del poder publico no sélo
que regulan el quehacer social quebrantado, sino que lo reconstruyen y vivifican en pro

de una sociedad mejor.

Con respecto al numeral cuarto de la referida norma, es un punto adicional que se
le atribuy0 a la Justicia con la nueva Constitucion; se declara a la Justicia gratuita de
modo que este al alcance de todos, evitando de esta manera discriminar a quienes menos
tienen, ya que debe ser para todos; con ello, nuestro Cédigo Orgénico de la Funcién

Judicial elimind lo que antes se conocian como tasas judiciales.

El numeral quinto del Art. 168 de la Constitucion, tiene una directa conexién con
el principio de publicidad, ello en el sentido de que toda etapa de un proceso debe ser
publica, es decir que ante todo exista la transparencia en el que hacer judicial con las
limitaciones logicas que dispone la normativa como los casos de violencia sexual o

violencia intrafamiliar.

El principio de publicidad vendria a ser lo que menciona Luigi Ferrajoli, una
garantia de garantias, pues a través de ella se garantiza el derecho a la defensa, a la

igualdad, al derecho de contradiccion, a transparencia de la prueba presentada.
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En el campo penal que es la especialidad del tratadista Luigi Ferrajoli, en el
concepto que expresa nos da una idea clara de lo significa el principio de publicidad como
tal, cuando dice: “los procedimientos de formulacion de hipotesis y de determinacion
de la responsabilidad penal tienen que producirse a la luz del sol, bajo el control

de la opinién publica y, sobre todo, del imputado y su defensor.

Se trata seguramente del requisito méas elemental y llamativo del proceso

acusatorio”. (Ferrajoli, Derecho y razdn: Teoria del garantismo penal.)

Es decir, la opinidn pablica asi como la transparencia de que se lleve en presencia
del mismo abogado defensor, garantiza una forma de control de la legalidad y probidad

con la que se lleve dicho proceso.

Con respecto al dltimo numeral del Art. 168, hace especial referencia a la
implementacién de la oralidad en los procesos, de modo que se hagan visibles los

principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.

Con respecto a la oralidad el tratadista Giuseppe Chiovenda precursor de la
oralidad en el Derecho Civil Italiano dice: “En la viva voz, habla también el rostro, los
ojos, el color, el movimiento, el tono de voz, la manera de decir, y tantas otras diversas
pequefias circunstancia que modifica y desarrollan el sentido de las palabras”.

(Chiovenda)

Si bien en la norma se habla sobre las mdltiples ventajas de la oralidad en el

proceso, Chiovenda resalta estos factores personales como uno de los indicios mas
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importantes en la formacion del criterio de un juez dentro de un proceso, pues la
expresion corporal de una persona comunica mas que las palabras, tanto es que el autor
Allan Pease dice: “que las personas comunicamos el 55% de lo que decimos con nuestra
expresion corporal, un 38% comunicamos con nuestro tono de voz y solo un 7% lo

expresamos en palabras”. (Pease)

Pero la ventaja de la oralidad en los procesos no sirve unicamente para que el juez
trate descubrir la verdad de los hechos, pues es una plataforma importante de dialogo
entre las partes, pudiéndose llegar a consensos, dando fin a la controversia, con ello no
solo se ha asegurado la celeridad en el proceso, sino también la transparencia pues tanto
el actor como el demandado estan presentes en el desarrollo de la audiencia, donde se
puede interactuar de manera activa con el juez, el despacho de la prueba también tiene
un papel importante este tema, pues la misma se desarrolla en presencia de las partes
pudiendo ser refutada al instante lo cual nos deja ver que el principio de la legitima
defensa es un principio que prima en esta clase de procedimientos, en realidad las

ventajas de la oralidad puede ser innumerables.

La oralidad definitivamente es un sistema que ha venido a agilitar y transparentar
los procesos judiciales, evitandose caer en procesos largos y engorrosos que mas tienden
a dilatar los procesos en lugar de resolverlos con prontitud, por lo que la administracion

de justicia pierde eficacia en su actuar.

En la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador del afio 1998, en su

Disposicion Transitoria VIGESIMA SEPTIMA se establecia un mandato:
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“La implantacion del sistema oral se llevara a efecto en el plazo de cuatro afios,
para lo cual el Congreso Nacional reformara las leyes necesarias y la Funcién Judicial

adecuara las dependencias e instalaciones para adaptarlas al nuevo sistema.”

Desde entonces en los afios sucesivos estamos hablando desde el afio 2000 el
Caodigo Penal ya implemento el primer sistema oral dentro de los procesos lo cual
revoluciono de cierta forma el mundo del Derecho en Ecuador, los resultados eran
evidentes y mas tratandose de materia penal se evidenciaba de forma mas clara que los
derechos de las partes tenian una mejor garantia ante al publicidad y transparencia que
ofrece este sistema, luego por el afio 2003 se implemento la oralidad en el proceso penal
reduciéndose en forma significativa el tiempo de resolucion de procesos que duraban afios
se resolvian en menor tiempo precautelando con ello sobre todo el derecho del trabajador
qgue la mayoria de ocasiones resultaba siendo el mas perjudicado, posteriormente el
codigo de la nifiez y adolescencia en el afio 2005 implemento la oralidad en la llamada
audiencia Unica donde se lleva dicha diligencia de manera oral con el despacho de toda
la prueba en dicha audiencia, protegiendo con dicho sistema los intereses de los menores,
y precautelando el interés superior del menor, desde entonces la experiencia que se ha
venido acumulando nos ha demostrado claramente de manera irrefutable la clara ventaja
de llevar los procesos judiciales a través del sistema oral, pues es de hecho una garantia
de derechos y del proceso en si, solo que hasta entonces no se contemplaba un sistema
oral para la sustanciacion de los procesos en materia civil, contenciosa administrativa ni
tributaria, situacion que se ha buscado subsanar con la creacion del nuevo cédigo organico

general de procesos que entrara en vigencia.
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Hoy por hoy nuestra actual Constitucién la Republica del Ecuador (2008) dispone
que la sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias
se llevaran a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo a los principios de concentracion,

contradiccion y dispositivo, como lo podremos observar de su Art. 168.

En vista de ello el Cddigo de la Funcion Judicial, en su Art. 18, también hace
mencion a que el sistema procesal es una forma de realizacion de justicia.... que
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion oralidad,
dispositivo, celeridad y economia procesal haciendo efectivo las garantias del debido

proceso.

Nuestra legislacion lleva ya unos afios tratando de adecuar sus normas para un
sistema oral, esto es un sistema de administracion de justicia en audiencias; asi como
también su infraestructura fisica, para la realizacion de las audiencias. El hecho es que
pasados unos pocos afos, solo con la experiencia de otras materias que se llevan a cabo
de manera oral, como la solucion de los conflictos en materia laboral o de la nifiez y
adolescencia, nos damos cuenta que es necesario la creacion de méas jueces asi como

estructura adecuada, caso contrario puede tomarse el sistema mucho més lento.

El Art. 169 de la Constitucion consagra lo que son los principios procesales de la
administracion de justicia, los cuales comprenden: “los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de

formalidades”.
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» En cuanto al principio de simplificacion, éste busca simplificar los procesos es
decir, que hayan menos etapas, menos requisitos inutiles que complican y retardan
el funcionamiento, aunque los cambios tecnologicos han sido también un
importante aporte para acelerar los procesos, pues ya se cuenta con computadoras
modernas, internet, impresoras, y demas implementos tecnolédgicos que facilitan
el trabajo en la administracion de justicia. El fin de este principio de
simplificacion busca hacer mas accesible y facil los tramites judiciales, de modo
que los procesos no sean conviertan en un via crucis para quienes acuden a la
justicia, pues los tramites no son el fin del proceso, sino el camino a obtener

justicia.

» Asi mismo el principio de Uniformidad, busca establecer tratamientos similares
para los procedimientos de manera de facilitar la sustentacion de los tramites, pero
asi también este principio se aplica para los criterios judiciales de manera que la
administracion de justicia sea uniforme y se eviten las contradicciones en cuanto

a la aplicacion e interpretacion de la ley.

» La eficacia es otro de los principios procesales que tiene por objeto lograr un
efecto deseado, es decir que el proceso sea valido, debera estar acompafado de la

ejecucion de otros principios que coadyuven a alcanzar su objeto.

» La Inmediacion involucra la participacion activa y presencial de las partes y del
mismo juez en el proceso, y mas aun en las audiencias orales, pues la importancia

radica en el acercamiento que tiene el juzgador a las partes, es invaluable el juicio
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que puede generarse el juez de un testimonio presenciado por si mismo, que la
lectura fria de un simple escrito. Al final la idea es conseguir una justicia material
no formal, naturalmente que la efectividad, radica en que el fallo se produzca de
manera inmediata después de la recepcion de la prueba, caso contrario seria una

pérdida de tiempo.

» El principio de Celeridad como lo veremos mas adelante en un desarrollo mejor
expuesto no es mas que la rapidez con la que se puede llevar un proceso tanto en
su sustanciacion como en la obtencion de una resolucion, como aliada de la

prontitud de la justicia.

» Economia procesal trata de concentrar en un mismo acto varias diligencias de
manera de minimizar el tiempo con mejores resultados, un claro ejemplo de ello
son las audiencias orales que constituyen una etapa en la que llevan varios actos

procesales de manera de optimizar el tiempo, simplificando procesos.

La finalidad de que dichos principios estén determinados en la Constitucion es

garantizar una correcta administracion de justicia.

Luego de esta breve explicacion de los principio en la Constitucion y de acuerdo
al tema de nuestro estudio, el papel que tiene el juez dentro del modelo constitucional
dependera I6gicamente del tipo de marco constitucional en el cual se deba desenvolver y
que deba cumplir; cada modelo constitucional otorga a los jueces un sistema y ciertas

potestades para qué éste actie a nombre del Estado.
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Asi, podemos comenzar considerando que de acuerdo al criterio del tratadista
Xavier Pérez Royo, para que exista una Constitucion, esta debe incluir la voluntad popular
y la limitacion del poder; donde sea la voz del pueblo la que constituya la forma en que
el poder politico debe organizarse, o como lo diria Carlos Santiago Nino, la Constitucién

no es mas “que una verdadera carta de navegacion que guia el destino de un pais”.

Una Constitucién es la norma fundamental que organiza las funciones del Estado y
las instituciones que lo componen; complementada por el enunciamiento de todos los

principios y derechos que rigen, empezando por el ciudadano como sujeto de derechos.

Nuestra actual Constitucién, produjo un cambio fundamental, al tomar una forma
garantista, que pretende en su marco teorico “la regulacion juridica del derecho positivo
mismo, no solo en cuanto a las formas de produccidn sino también por los que se refiere
a los contenidos producidos”. (Zabala Egas, Derecho Constitucional,

Neoconstitucionalismo y argumentacion juridica.)

El modelo garantista consagra un sistema para expulsar del ordenamiento juridico
aquellas normas que atenten contra los derechos; en tal sentido, un juez puede cuestionar
la constitucionalidad de una norma que a su criterio menoscabe los derechos de las
personas, en tal caso es potestad del mismo remitir en consulta a la Corte Constitucional
como lo faculta el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial:

Art. 4.- PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.- Las
juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores
de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin
necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor
jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o

inobservar su contenido.
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En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte,
solo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en
la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en
consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la
norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el proceso
seguira sustanciandose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo, la
resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedara a

salvo la accién extraordinaria de proteccion por parte de quien hubiere sido
perjudicado por recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucion de la

Corte Constitucional.

Pues el juez es el que se convierte en un garantista de la proteccion de los derechos.

La legitimidad de las garantias no sélo se enmarca en el cumplimiento de las
aspectos formales, que en el contexto de la aplicacidn pura del derecho positivo busca el
correcto desarrollo del proceso, debe ser considerado como la validacién del proceso, que

en la aplicacion garantista busca la justicia ante lo formal de un proceso.

Expresado asi, la diferencia entre ambas resultaria muy sutil, en cuanto a las
garantias materiales estas normalmente son conocidas por los jueces y en lo que se refiere

a garantias formales son conocidas por la Corte Constitucional.

Otra forma de clasificar a las garantias es en ejecutivas y jurisdiccionales, las

garantias ejecutivas son aquellas que determinan el derecho, también conocidas como
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garantias primarias, Ferrajorli las nombra de esta manera porque dice “que estas garantias
en el momento de entrar en vigencias, por su respeto y aplicacion no tendria sentido otro

mecanismo juridico para garantizar su cumplimiento”.

En tanto que las garantias jurisdiccionales son mecanismos juridicos para reparar
las consecuencias del dafio juridico. En este caso dentro de lo que son los mecanismos
juridicos o garantias secundarias las mismas estan descritas de manera detallada en
nuestra Constitucion como lo son el Habeas Corpus, Habeas Data, Accion de acceso a la

informacidn pablica, Accién por incumplimiento y accion extraordinaria de proteccion.

Otro aporte fundamental de nuestra Constitucion del afio 2008, es la competencia
que asumen los Jueces de primera instancia para conocer el recurso constitucional de
Habeas Corpus; anteriormente lo conocia el Alcalde, que debia verificar la ilegalidad de
la detencion, un aspecto que estaba mal enfocado, pues los Alcaldes son personas que
llegan a ocupar tal puesto por eleccion popular, para la administracion de recursos
publicos; el hecho de que se encarguen la resolucién de dicho recurso a los jueces de
primera instancia del lugar donde se suscitare el evento ilegitimo, le da agilidad y
efectividad a la medida instaurada.

En cuanto al procedimiento, consta en el Art. 86 de la Constitucion, en el cual se
define los limites de tiempo que garanticen la celeridad y claridad del proceso, asi como

las sanciones establecidas.

I1.G. Supremacia Constitucional.-

La Supremacia Constitucional se la define como “un principio tedrico del Derecho
Constitucional que postula, originalmente, ubicar a la Constitucion de un pais
jerarquicamente por encima de todo el ordenamiento juridico de ese pais, considerandola

como Ley Suprema del Estado y fundamento del sistema juridico. Segun cada pais los
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tratados internacionales ratificados por el pais gozan de igual rango (rango constitucional)
0 superior a las leyes e inferior a la constitucion”.

(http://old.dipublico.org/jurisprudencia/Ekmekdjian.pdf)

Este principio de Supremacia Constitucional, tiene su fundamento en que la
Constitucidn es la norma que organiza el Estado, por ende toda las normas deberan estar
en concordancia con la Norma Suprema, de igual forma quienes conforman el gobierno
central y todos los servidores publicos que forman parte de aparato gubernamental,
obligatoriamente deben acoger sus disposiciones; asi mismo, serd un guia obligatoria por
la cual se debe regentar la administracion publica en general; procura proteccion y
seguridad a los ciudadanos que conforman el Estado, quienes han limitado su libertad y
demas facultades naturales, otorgandole la potestad de organizarlas al Estado para que

éste lo retribuya en el bien comdn y buen vivir.

En éste contexto el Art. 424 de la Constitucion se refiere a la supremacia de la
Constitucién y consagra que cualquier otra norma debera guardar la debida concordancia
con la Constitucion, de lo contrario no tendré eficacia alguna; esto no tiene solo que ver
con un orden jerarquico, sino porgue en la practica y de no ser asi, se produciria un
conflicto por tratar de hacer prevalecer la norma que mas favorezca a los interes de
diversos actores sociales que por su posicion podria beneficiarse en temas juridicos,

econémicos, y sobre todo politicos.

Al respecto de la jerarquia, nuestra Constitucion sigue manteniendo la clasica

pirdmide Kelseniana, aunque muchos argumentan que en realidad pareceria un sol que



Zuiiga 60

irradia en todas direcciones, donde el centro es la constitucion, sin embargo tal concepto

podria traernos a la larga algun tipo de confusion. (Zavala Egas)

Para efecto de nuestro estudio el orden jerarquico que dispone nuestra Constitucion en su
Art. 425 es el siguiente:

- La Constitucion.

- Tratados Internacionales.

- Leyes organicas.

Leyes ordinarias,.

- Normas regionales y ordenanzas distritales.

- Decretos y reglamentos.

- Ordenanzas.

- Acuerdos y resoluciones.

- Demas actos y decisiones de los poderes publicos.

Estando en la primer lugar la Constitucion a la que le siguen normativa en la escala
de acuerdo a su importancia en cuanto a su aplicacion, normativa que deberd ser
especialmente aplicada por jueces y autoridades administrativas, asi como servidores
publicos, sin la necesidad de observar normativa especial para la ejecucion sobre todo en
lo que se refiere a Derechos y Tratados Internacionales en materia de derechos humanos
que estarian incluso por sobre la Constitucién misma en cuanto a su aplicacion si contiene
condiciones mas favorables. Se evidencia que nuestra Constitucion es una norma
eminentemente garantista por lo que su aplicacion es directa e inmediata, por tanto los
Derechos consagrados en esta al ser de inmediata y directa aplicacion, no necesitan

siquiera desarrollarse normas especiales en cierto casos naturalmente, mas lo que
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incumbe a garantias es innegable que su aplicacion sea inmediata para evitar la violacion

de derechos reconocidos en la misma Constitucion y en los Tratados Internacionales.

I1.H. Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos
ratificados por Ecuador .-

Siendo aplicables los Tratados Internacionales en Materia de Derechos Humanos
ratificados por el Ecuador, de acuerdo a nuestra Constitucion, en defensa de derechos
fundamentales que se liguen a la dignidad humana, se considera importante conocer la
forma en la que estan dispuestos, en tal virtud se realiza a continuacion una breve
referencia a los principales Tratados Internacionales de Derechos Humanos:

1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicado en el

Registro Oficial No. 101 de 24 de enero de 1969.

Este convenio es muy importante porque su caracter vinculante obliga a los
paises que han ratificado dicho convenio; de modo que se adecuen a dicho
tratado, donde se promulga la igualdad de oportunidades de conciencia, la
igualdad de género, la inclusion de mujeres, nifios con discapacidad, grupos
vulnerables, discapacitados, donde se declara la autodeterminacion de los
pueblos, la no discriminacion en razon de condiciones sociales, personales

y econdmicas.

Lo especial de este tratado es el poder coercitivo que contiene, facultando
incluso a que s un particular se creyere afectado en sus derechos, tiene la

opcidn de presentar su queja ante el Comite de Derechos de las Personas.

2. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y Sociales, publicado en el

Registro Oficial 101 de 24 de enero de 1969.
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Este Tratado Internacional se caracteriza por reconocer los derechos
economicos, sociales y culturales, definiendo en el mismo su forma de
garantizarlo. Se reconocen principalmente los derechos laborales (derecho
al trabajo, libre eleccién de empleo, igual trabajo igual remuneracion,
derecho a la huelga, a formar sindicatos, a la seguridad social), de salud,
educacion un nivel de vida digno, a la cultura, a la proteccion al desarrollo

y a la difusion de ciencia y cultura.

Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial, publicada en el Registro Oficial No. 140, de 14 de

octubre de 1966.

Este Tratado Internacional tiene como objetivo eliminar toda forma de
discriminacion racial, buscando enumerar de la forma mas amplia toda
forma de discriminacion ya sea por raza, color, linaje u origen nacional o
étnico. Sin embargo, permite la discriminacién siempre y cuando se aplique

de manera positiva, este tratado en su parte medular dispone lo siguiente:

“Todos los hombres que viven en nuestro tiempo pertenecen a la misma

especie y descienden del mismo tronco;

La division de la especie humana en “razas” es convencional y no implica

ninguna jerarquia en ningn orden;

En el estado actual de los conocimientos biolégicos, no podemos atribuir
las realizaciones culturales de los pueblos a diferencias de potencial
genético: éstas se explican totalmente por su historia cultural. Basta invertir

estos términos para obtener wuna radiografia del racismo”.
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(http://web.archive.org/web/20140606192626/http://www2.ohchr.org/spa

nish/law/cerd.htm)

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, publicado en el Registro Oficial No. 101 de 24 de enero de 1969.

Este protocolo se centrd en establecer la competencia del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas para que conozca las
denuncias de particulares o grupos a los cuales se les haya afectado sus
derechos politicos 0 econémicos una vez agotados previamente todo
recurso doméstico, siempre y cuando hayan sido cometidos por los Estados

Miembros.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, publicada en el Registro Oficial No. 132 del 2 de diciembre

de 1981.

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer tiene por finalidad eliminar toda forma de discriminacién
con contra la mujer, en su parte medular dice que lo importante de este
convenio es que el mismo contempla programas de accion para eliminar la
discriminacion basada en el género, asi mismo los paises miembros estan
obligados a desarrollar normativa e instituciones que protejan a la mujer

contra toda forma de discriminacion.

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José”

publicada en el Registro Oficial No. 801 del 6 de agosto de 1984.
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Tiene por objeto respetar los derechos y libertades, garantizando su
ejercicio a toda persona que pertenece a los Estados miembros, libres de

toda discriminacion.

En el caso de que uno de los estados miembros no contemple en su
legislacion los elementos necesarios para ejecutar los derechos en mencion,
éste debera adoptar medidas legislativas necesarias para su cumplimiento,
ademas se refiere de manera especial al desarrollo progresivo de los
derechos econdémicos, culturales, sociales que constan de la Carta de la

Organizacién de los Estados Americanos.

Ademas en ésta convencion se definen como 6rganos de control asi como
para dirimir cualquier inconveniente que se sucediere con lo dispuesto en
dicho instrumento, estos son la Comision Interamericana de Derechos

Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Forman parte de dicha convencidn los siguientes paises: “Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica,
Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana,
Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago
denuncié la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por
comunicacion dirigida al Secretario General de la OEA, el 26 de mayo de
1998 al igual que Venezuela en el 2012".
(http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-

32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm)
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La Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas
0 degradantes, publicada en el Registro Oficial No. 924 de 28 de mayo de

1988;

Esta Convencion tiene la finalidad de que en los Estados miembros se
elimine toda forma de tortura tanto fisica como psicéloga, que la misma no

sea admitida ni por pretexto de un estado de guerra o cualquier emergencia.

De conformidad a la Carta de las Naciones Unidas se reconoce los
derechos humanos como iguales e inherentes a todo ser humano en base a
la libertad a la justicia y la paz, inalienables e irrenunciables, por lo que por
ningun motivo se los violentara, como un refuerzo y apoyo al convenio que

procura que se erradique toda forma de tratos crueles e inhumanos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, publicada en el Registro

Oficial No. 31 de 22 de septiembre de 1992.

Tiene como su principal objeto la proteccion de los nifios como sujetos de
igual derechos que los adultos sobre todo por su especial condicion al no

tener el desarrollo fisico y mental para defenderse por si mismos.

Cada estado miembro estara en la obligacion de implementar normas de
desarrollo legislativo no solo Constitucional sino interno de modo que los
derechos e intereses de los menores se vean ampliamente protegidos de
manera gque puedan desarrollarse en ambientes saludables en el que gocen

de sus derechos.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos en materia de derechos econdmicos y culturales “Protocolo de
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San Salvador”, publicada en el Registro Oficial No. 175 de 23 de abril de

1993.

Como un instrumento de apoyo al convenio principal, este protocolo busca
viabilizar la forma de implementar en cada pais miembro medidas para el
respeto y el ejercicio de derechos como: a no ser discriminados, derecho al
trabajo, a condiciones laborales justas y equitativas, que se respeten los
derechos sindicales, al seguro social, a la salud, al medio ambiente sano, a
la alimentacion, a la educacion, a la cultura, a la proteccion familiar,

derechos de quienes estén bajo condiciones de vulnerabilidad.

La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer “Convencion de Belem Do Para”, publicada en el

Registro Oficial No. 728 de 30 de junio de 1995.

Dado el largo historial de maltrato que ha venido sufriendo la mujer a nivel
de todo el mundo por su condicién de fragilidad frente al hombre, y sobre
todo de culturas machistas, se vio la necesidad de proteccion a través de
un tratado internacional que proteja a la mujer de cualquier acciéon o
conducta violenta basada en el género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico tanto en el &mbito publico como

privado de acuerdo se determina en su primer articulo.

Todos los estados miembros estan en la obligacion de implementar normas
que viabilicen su compromiso respecto del tratado si bien nuestro pais
contaba con comisarias de proteccion a la mujer, hoy en dia con el nuevo

Codigo Integral Penal se ha unido a la lucha por la violencia de géenero,
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penalizando la muerte de mujeres por su sola condicion de serlo, con el
feminicidio.
La Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,

publicada en el Registro Oficial No. 360 de 13 de enero de 2000.

La finalidad con la que nacio este tratado fue para evitar que se den casos
de tortura en los paises suscriptores, siendo estos los mismos que
pertenecen a la organizacion de Estados Americanos, esta en vigencia desde
1987 pero a partir del 2010 alrededor de 18 paises ya forman parte de este

tratado en vias de ratificacion.

De acuerdo a este tratado se buscdé ampliar de mejor manera lo que se
define como tortura que la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Tortura, esto es por ejemplo cuando se utilizan métodos para anular la
personalidad de la victima o disminuir su capacidad fisica o mental, incluso

sino causa dolor fisico o angustia.

Su importancia viene de defender los derechos humanos a ultranza incluso
las formas veladas de violencia que puedan utilizarse para menos cavar el
normal y libre desarrollo al que tenemos todas la personas por nuestra sola

condicioén de seres humanos.

La importancia de que un juez tenga un minimo conocimiento de estos
Tratados Internacionales es acrecentar su acervo de conocimientos
juridicos, cultural, de manera que a la hora de resolver todas sus
argumentaciones estén cimentadas en bases firmes, con un criterio de
defensa de los derechos humanos, pues un juez que tenga un pleno

conocimiento no solo de la normativa como tal, sino de doctrina,
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principios y de los Tratados Internacionales, tendra todas las herramientas
para transformarse en un juez garantista, naturalmente que contaran de
sobremanera los valores axioldgicos que forman parte de la personalidad

del juzgador.
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CAPITULO NI
I11. Principio de Progresividad en la Constitucion
Ecuatoriana Actual y Normas Complementarias.

Como lo vimos en el capitulo anterior los principios de aplicacion del derecho son
varios, sin embargo, centrdndonos en nuestro estudio, explicaremos en que consiste el

Principio de Progresividad.

Partamos de lo que quiere decir la palabra en si misma; progresividad es aquello
“que progresa 0 aumenta en cantidad 0 en perfeccion”.

(https://www.google.com.ec/?gfe_rd=cr&ei=BiEbVY2MFtCw8wf0-

ACACQ&gws_rd=ssl#g=definici%C3%B3n+de+progresivo).

En materia de Derechos Humanos, estos no solo progresaron en cantidad sino que
también se desarrollaron los mismos, notemos que en un inicio en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos realizada en 1948 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, uUnicamente constaban como derechos: el derecho a la vida, a la
libertad, a la integridad fisica como psicoldgica, a la intimidad, honra y buena reputacion,
a la nacionalidad, a proteccion en caso de persecucién politica, a la libertad reproductiva,

libertad de pensamiento y religion, libertad de opinion y asociacion pacifica.

Luego, el 3 de enero de 1976, cuando se realiza el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la gama de derechos de las personas, se extendié hacia
una tendencia econdémica, en la que reconoce: la seguridad social, a un trabajo
satisfactorio e igualitario, a la formacién de sindicatos, a tener servicios eficientes de
salud, educacion, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica Yy servicios sociales,

a salud fisica como mental, a cuidados especiales a nifios y embarazadas.
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Pero este avance no termina aqui, tan solo unos meses después, el 4 de julio del
mismo afio, se firmo la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos, que
consistia en otorgarle autonomia a los mismos reconociendo su derecho a: la
autodeterminacion, independencia econdmica y politica, a una identidad nacional y
cultural, a la paz, a la coexistencia pacifica, al entendimiento y confianza, a la cooperacion
internacional y regional, a la justicia internacional, al uso del a avance de las ciencias y
tecnologia a la solucién de problemas alimenticios, demogréaficos, educativos, ecolégicos,
derecho a un medio ambiente sano, a un patrimonio comun de la humanidad, y a un

desarrollo que le permita una vida digna.

Continuando el desarrollo del ser humano, con ello, sus derechos se extienden
cada vez mas a areas inimaginables quiza en un inicio, pero que poco a poco se van
vislumbrando en un futuro no muy lejano, tal es asi que la tecnologia por ejemplo la
tenemos formando como parte de nuestro dia a dia, que hoy seria inconcebible pensar en
vivir sin ella, pues la economia mundial se mueve a través de la gran red mundial como
lo es el Internet, la misma que la tenemos en nuestros trabajos e inclusive en nuestros

hogares, portando en los celulares de conexién con el mismo.

Incluso, vemos como existen ciertos vacios legales, pues no se logra alcanzar a

legislar situaciones criticas que se generan con gran velocidad.

De este modo aparecen los derechos humanos de cuarta generacion los mismos
que comprenden: el derecho al acceso a la informatica, a la nueva sociedad de la
informacién en condiciones de igualdad y de no discriminacion, al uso del espectro
radioeléctrico y al a infraestructura para los servicios en linea de satélite o via cable,
derecho a formarse en las nuevas tecnologias, a la autodeterminacion informativa, al

Habeas Data y a la seguridad digital.
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Este avance en materia de Derechos Humanos, ha dado como resultado que se
evolucione en el ambito del derecho como tal y sus garantias; de acuerdo lo indica Bidart
Campos, “el derecho internacional de los derechos humanos esté incorporado al derecho
interno como fuente, cuando contiene algunos plus respecto de este Ultimo y el derecho
interno se incorpora como fuente de derecho internacional en la medida de ser mas
favorable al sistema de derechos”. (http://www.monografias.com/trabajos76/principio-
interpretacion-derechos-humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-

ecuador2.shtml#ixzz3XIre6gMr)

De alli la importancia de las normas internacionales que viene a ser base en
muchos aspectos de desarrollo de los derechos, pues son pautas para los jueces en casos
de vacios legales que no puedan subsanados a través de norma nacional, o en la manera
de interpretar incluso un derecho, habran tratados internacionales que pudiesen servir de

guia para el manejo que estos caos particulares.

El desarrollo del derecho en esta forma se interpreta en sentido cualitativo, es
decir, la manera de interpretar y por ende aplicar los derechos humanos por los jueces,
al respecto dicha interpretacion y aplicacién debe ser lo méas favorable a proteger los
derechos humanaos, incluso si los mismos no constan de nuestra Constitucién, por ello, es
indispensable que cada Juez -especialmente quienes se encuentran en la Corte
Constitucional- conozcan de todos los Derechos Humanos existentes, no solo los
reconocidos en la normativa interna sino en la normativa Internacional. Asi se indica en
la Convencion de Derechos Humanos, en el literal b) de su articulo 29, que sefiala:
“ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y

ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
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leyes de cualquiera de los estados parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte

uno de dichos estados".

Dicho principio se encuentra consagrado en nuestra Constitucion en el Art. 11,

numeral 8, que dispone:

“El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a traves de las
normas, la jurisprudencia y las politicas pablicas. El Estado generara y garantizara las

condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accion u omision de carécter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”. (Constitucion de la

Republica de Ecuador, 2008)

En relacion a esta regla, la progresividad también se la toma desde el punto de
vista de desarrollarla cada vez que se cree normas, jurisprudencia, politicas publicas,
desarrollo que naturalmente deberd poseer una base doctrinaria; asi también dicho
articulo menciona la obligacién del Estado en crear las condiciones necesarias para su
pleno ejercicio y reconocimiento de los mismos. No olvidemos que entre uno de los
deberes fundamentales del Estado esta el de garantizar sin discriminacién alguna el goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social, y el agua para sus

habitantes de acuerdo lo establece el Art. 3, numeral 1, de la Constitucion.

Por su parte, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en el numeral 1 de su Art. 2, dice: “Si hay varias normas o interpretaciones
aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas proteja los derechos de la

persona”; al respecto notamos que este razonamiento propende a favorecer los derechos
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de las personas en un sentido progresivo, de utilizar la interpretacion o norma que mejor

proteja el derecho del que se reclame.

De acuerdo al Dr. Alfonso Zambrano “el principio de progresividad establece la
obligacion del Estado de generar en cada momento histérico una mayor y mejor
proteccion y garantia de los derechos humanos, de tal forma, que siempre estén en

constante evolucion y bajo ninguna justificacion en retroceso...”. (Zambrano Pasquel)

En este contexto los derechos humanos se interpretaran de conformidad a la
Constitucién y los Tratados Internacional en la forma que mas favorezca los derechos de
las personas, de acuerdo al referido autor Alfonso Zambrano, esta es la premisa de la cual
parten dos principios mas, como son: el principio pro personae y el principio pro

interpretacion conforme. Los mismos que los analizaremos a continuacion:

I11.A. Principio Pro — Persona.-

En relacion a este principio el jurista peruano Edgar Carpio Marcos nos ensefia
que -el principio pro homine- tiene dos variantes, la una es una preferencia interpretativa,
“segun la cual el intérprete ha de preferir la interpretacion que mas optimice un derecho
fundamental y que se plasma en los subprincipios de favor libertatis, de proteccién a las
victimas o favor debilis, de prohibicion de aplicacion por analogia de normas restrictivas
de derechos, de in dubio pro operario, de in dubio pro reo, de in dubio pro actione,
etcétera”.  (http://www.monografias.com/trabajos76/principio-interpretacion-derechos-
humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-

ecuador2.shtml#ixzz3XIrLrC4l)

Es decir, la interpretacion siempre sera favorable al derecho humano que se

pretende proteger, en el caso del parrafo anterior, hay sub-principios que buscan proteger
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la libertad, en juzgarse en favor de quien es mas débil en la relacién juridica de que se
trate, pues, por ejemplo, de ser una relacion laboral, siempre la parte mas debil sera el
trabajador, ya que el empleador se encuentra en una situacién de poder frente al
trabajador, donde aplicariamos el principio de indubio pro operario en busca de conseguir
un equilibrio en la relacion laboral, la misma idea se aplica en el caso de utilizar los

principios citados anteriormente.

Continuando con la clasificacion que nos trae el Dr. Edgar Carpio Marcos, la otra
variante en la interpretacién Pro Homine, es la Preferencia de norma, que implica que el
intérprete “si puede aplicar mas de una norma al caso concreto, debera preferir aquella
que sea mas favorable a la persona, con independencia del lugar que ocupe dentro de la
jerarquia normativa. La preferencia de normas mas favorables tiene su fundamento en el
articulo 55 de la Convencion Americana de  Derechos Humanos”.
(http://www.monografias.com/trabajos76/principio-interpretacion-derechos-humanos-

ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador2.shtml#ixzz3XIrLrC4l)

Al respecto de esta explicacion creeriamos en caso de duda, debera aplicarse
aquella norma que mejor favorezca a la persona, naturalmente va concatenada a los
principios interpretativos de la preferencia anterior, normalmente este principio de la
norma que mejor favorezca, se aplica muy seguido con lo que tiene que ver con el derecho

penal, sobre todo utilizando el principio in dubio pro reo.

De acuerdo al criterio de Bidart Campos, le da un vision un poco mas amplia a la
interpretacion pro persona, pues para este tratadista argentino si bien la norma que se debe
aplicar es la que més favorezca a la persona humana para proteger su libertad y derechos,
hace referencia a que la norma que se debe citar puede ser interna de un Estado o

internacional, es decir que se encuentre en un Tratado o Convenio Internacional,
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contemplando como base principios pro persona como la interpretacion que mejor proteja

los derechos humanos.

Nuestra Constitucion del 2008 también reconoce este principio de interpretacion
a favor de los derechos fundamentales, que se ha recogido en el numeral 5 del Art. 11,
que dice: “En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
pablicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que

mas favorezcan su efectiva vigencia”. (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008)

En armonia con la norma anotada, también la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su Art. 3, indica lo siguiente: “las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion”. (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional)

Pues al mencionarse que tanto servidores publicos tanto administrativos como
judiciales se les otorga cierto poder interpretativo sobre todo a los administrativos en
busca de la proteccion de los derechos constitucionales, en tanto que los jueces por su
mayor conocimiento juridico extenderan dicha proteccion a las personas de derechos que
incluso no consten de nuestra legislacion nacional, pero previstos en instrumentos

internacionales.

I11.B. Principio Pro — Interpretacion.-

Este tipo de principio tiene una orientacion diferente encaminada al tipo de
interpretacion que se le puede dar en el momento de calificar una accion para que esta sea
admitida o no, dentro de la concepcién que nos da este tratadista peruano Dr. Edgar

Carpio Marcos, define este principio como “el derecho a ser oido por un juez o el derecho
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a audiencia, cuyo linaje constitucional es indiscutible, este principio también llamado
principio de acceso a la justica debe ser libre, ya que no ha de estar sujete a
condicionamientos excesivos, lo cual conduce a rechazar requisitos legales para la
admision de demandas 0 recursos que Sean poco razonables o restrinjan
injustificadamente dicho acceso. Ademas, en virtud de esta derivacion del derecho a la
jurisdiccion se ha reconocido el principio pro actione como el deber de interpretar las
normas procesales en el sentido mas favorable a la admisibilidad de la accién lo que
también obliga a evita todo pronunciamiento de inadmisibilidad por defectos que puedan
ser subsanados sin dar la oportunidad de hacerlo. El libre acceso a la justicia se opone asi
mismo a cualquier discriminacion”. (http://www.monografias.com/trabajos76/principio-
interpretacion-derechos-humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-

ecuador2.shtml#ixzz3XIr9XuHw)

Dicho de otra manera, lo que pretende este principio es dar mayor accesibilidad a
la justicia, que la manera de interpretar las acciones interpuestas sea de la manera mas
favorable a admitirla de manera que la justicia sea para todos, que no existan

impedimentos que entorpezcan procesos, sobre todo si estos son subsanables.

Nuestra Constitucion prevé dicho principio en el numeral 1 de su Art. 11, que
dice: “Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva
ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento”.

(Constitucion de la Republica del Ecuador 2008)

Ratificando este principio en el Art. 75 del mismo cuerpo legal, que dice: “toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y

expedita de sus derechos e interés, con sujecion a los principios de inmediacién y
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celeridad; en ninglin caso quedara en indefension”. (Constitucion de la Republica del

Ecuador 2008)

111.B.1. Métodos y Reglas de Interpretacion Constitucional.-

Es importante para todo juez que debe aplicar este principio de progresividad, en
favor de los derechos y garantias constitucionales que asisten a las personas naturales,
conocer las técnicas y métodos que la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional a desarrollado con este fin, siempre y cuando exista duda sobre su
interpretacion. Tal como consta de su Art. 3, que dice:

“Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucién y que mejor respete la voluntad

del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos. (Ley Orgéanica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.)

A continuacién realizaremos un breve repaso sobre en lo que consiste cada técnica
de interpretacion, lo que vendra a darnos una mejor idea de la labor interpretativa que
deberé realizar cada juez en razén de cumplir con su deber de administrar justicia en el

amplio sentido de la palabra, en el caso de los jueces Constitucionales creando
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jurisprudencia que va en pro del desarrollo de la proteccidn de los derechos fundamentales
en nuestro pais.
Dentro de las técnicas de interpretacion enumeraremos ocho meétodos que son los

siguientes:

I11.B. 2. Regla de solucién de antinomias.-

Nuestra Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional define la regla
de solucion de antinomias en su Art 3 nim. 1 de la siguiente manera: “Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la jerarquicamente
superior, la especial, o la posterior”. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.)

Por supuesto que las contradicciones suele suceder cuando dos normas pertenecen
al mismo sistema juridico, que coinciden en el mismo ambito de tiempo, espacio, persona
y materia, produciéndose obvias contradicciones, en estos casos los jueces deberan
recurrir a técnicas de interpretacion que le facilite tras ciertas premisas saber como tomar
una decisién para lo cual se manejan por ejemplo el criterio jerarquico, en que existe una
norma suprema mayor de la cual parten el resto de normativa conservando grados diverso
jerarquicamente hablando, donde siempre la norma de menor jerarquia estara subordinada

a la mayor, debiendo aplicarse segun el caso la norma de mayor jerarquia.

Asi mismo cuando se dan estas dudas, entre la aplicacion de una norma u otra en
un tema particular, se aplicara la norma posterior, este criterio se suele aplicar en los casos
que la jerarquia de normas sea igualmente equiparada, entonces tendra preferencia la

norma posterior 0 nueva sobre la norma publicada anteriormente.
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Suele darse el caso que en ciertas circunstancia, las reglas anteriores no subsanan
el inconveniente de que regla aplicar, para un caso en particular, por lo que el criterio de
aplicar la regla de la especialidad ante el caso de dos normas que se puedan encontrar en
contradiccion respecto de un mismo asunto, entre una norma general y una especial,
prevalecera la norma especial, puesto que para ello existen normas con especialistas que

trataron dicho asunto con mayor profundidad.

Para la aplicacion del criterio de competencia, esta tomara en consideracion cuando exista
conflicto entre normas provenientes de fuentes de diverso tipo, y que las fuentes no tengan
una relacion de jerarquia, entonces las relaciones entre estas dos fuentes estaran regidas
por otra norma de mayor jerarquia, otorgandose asi diversos d&mbitos materiales de

competencia.

111.B.3 Principio de proporcionalidad.-

De acuerdo a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales de Control
Constitucional la proporcionalidad es otra regla tras la cual se pueden solucionar las dudas
en la aplicacion de la norma, en su Art. 3 numeral 2 donde dice: “cuando existan
contradicciones entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las
reglas de solucion de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal
efecto, se verificara que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido,
que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la
proteccion y la restriccion constitucional”. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.)

En otras palabras este principio busca evitar que las sanciones que se dicten sean
desproporcionadas en relacion a la falta cometida, y se proteja de manera debida el bien

juridico afectado, como puede ser la honra, la vida, la propiedad privada.
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111.B.4. Ponderacion.-

De acuerdo a la tercera técnica que tenemos en nuestra lista encontramos a la
Ponderacion, que se define de acuerdo al Art. 3 num3 Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales de Control Constitucional “Se debera establecer una relacion de
preferencia entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso
concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la

importancia de la satisfaccion del otro”.

Al respecto analizaremos el origen de la expresién, ponderar viene del latin
ponderare, de pondus-eris, peso, que significa “determinar el peso de una cosa” y la
ponderacion se define como la “compensacion o equilibrio entre dos pesos”. (Fernandez

Cardozo)

Sin embargo, para que la ponderacion sea realizada de manera adecuada, dependera
mucho de quien la realice, pues el juez debera empezar por interiorizar los valores
constitucionales, principios, para estar en la capacidad de encontrar un punto medio, con
los razonamientos juridicos adecuados que respalden su interpretacion, en pro de hacer lo

correcto, lo justo.

La Ponderacidn no es mas que encontrar el equilibrio, el punto medio de derechos
constitucionales que han entrado en conflicto, con la finalidad de encontrar una solucién
razonable, fundamentandose el mismo en la argumentacion como garantia de que se
cumplié con un lineamiento debidamente razonado demostrando que no se caido en un

subjetivismo ni tampoco en un apego extremo de la norma material como tal, es por ello



Zuiiga 81

que la actividad de ponderar debera contar con un juez que internamente sepa equilibrar
criterios, circunstancias, conceptos que le permitan llegar a una conclusion justa.

La ponderacion también se la comprende como una virtud politica por excelencia
donde se va a sopesar principios y valores superiores de la sociedad donde la decision del
juez debera reflejar los fines y mandatos constitucionales que inspiran a un Estado Social

de Derecho.

111.B.4. Interpretacion evolutiva o dinamica.-

Este tipo de interpretacion de acuerdo Art. 3 num 4 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales de Control Constitucional dice: “normas se entenderan a partir
de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes
o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales”. (Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.)

Es decir, se tomaran normas viejas por asi decirlo y se las adaptara a circunstancias
actuales que el legislador no ha previsto, de modo que la norma no queda obsoleta, sino

que al interpretarla se le ajusta a una situacion presente.

I11.B.5. Interpretacién sistematica.-

Esta técnica de interpretacion consta en el nuestra Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales de Control Constitucional en su Art. 3 num 5 dice: “Las normas juridicas
deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr

entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia”.
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Es decir, cuando se realiza una interpretacion sistematica se debe considerar que
dicha norma no esta aislada, pues forma parte de un todo, un sistema normativo del que
depende, en base a ello la interpretacion se la realizara tratando de encajarla en su correcta
posicién dentro del mapa normativo al que pertenezca, de esta forma ni siquiera entrara
en conflicto con el resto de normas, sino mas bien estara complementada o

complementara otras normas de dicho sistema.

Este tipo de interpretacion de la forma como se plantea nos daria a entender que
no existen normas contradictorias, sino que todas se complementan, lo cual no es cierto,
pues el legislador muchas veces dicta normas contradictorias unas con otras, que para
nada se complementan, por poner un ejemplo préctico, la Norma Técnica que Establece
las Directrices para la celebracion de los convenios de pasantias y préacticas pre
profesionales, en el sector publico, establece en términos generales que las pasantias son
realizadas por estudiantes universitarios, en tanto que las practicas pre profesionales son
realizadas por estudiantes de colegio, pero en ambos casos los estudiantes percibiran un
reconocimiento econoémico. Esta norma es aplicada Unicamente para el sector publico,
sin embargo el sector privado también tiene su normativa con la ley de Pasantias para el
sector empresarial, donde pasante se define al estudiante universitario quien percibira un
reconocimiento econdmico de la misma forma que la ley antes citada. Hasta aqui
podriamos decir que ambas normas se complementan en un mismo sentido, pues tanto en
el sector privado como publico los pasantes perciben reconocimiento economico al igual
que los estudiantes de colegio que realicen sus practicas pre profesionales. EIl problema
surge cuando el Reglamento de Régimen Académico dictado por el CES, Consejo de
Educacién Superior le da una connotacion totalmente diferente al tema de pasantias y

practicas pre profesionales, pues cambia los significados de los mismos términos ya que
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tanto pasantias como practicas pre profesionales son realizadas por estudiantes
universitarios donde la pasantia es una practica pre profesional bajo relacion contractual
asalariada, sin perder el caracter académico, en tan tanto que las practicas pre
profesionales son practicas donde categoricamente se dice que se excluye reconocimiento

econdmico.

Entonces a partir del ejemplo indicado no podemos considerar que las normas se
complementan, mas son claramente contradictorias desde el concepto que brindan a cada

término.

Pues, en el caso de la norma técnica la practica pre profesional lo realizan
estudiantes de colegio y el Reglamento de Régimen Académico las practicas pre
profesionales lo realizan estudiantes universitarios. Y, la siguiente contradiccion que para
la norma técnica las practicas pre profesionales tienen reconocimiento econémico en
tanto que el Reglamento de Reglamento Académico categdricamente dice que estas
estaran exentas de remuneracion. De aqui parten todas las confusiones que en un
principio ni siquiera el mismo Ministerio de Relaciones Laborales sabia como tratarlas
pues esta confusion generd gran malestar porque producia inseguridad en las empresas e
instituciones tanto del sector pablico como privado sin saber a qué norma acogerse, pues
si el Ministerio de trabajo encontraba que se estuviesen produciendo irregularidades por

parte de dichas empresas o instituciones eran sancionadas con fuertes multas econdémicas.

Entonces complementariamos el concepto de la interpretacion sistematica que ésta

se daria siempre y cuando no exista una clara contradiccion de normas y que sea posible
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encajar la norma dentro del sistema normativo, desde este punto de vista se podria llegar
al verdadero espiritu de la norma como parte de un todo.

111.B.6. Interpretacion teleoldgica.-

La interpretacion teleoldgica es otra regla importante en la tarea interpretativa que
consta de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales de Control Constitucional donde
busca profundizar en el espiritu mismo de la norma, averiguar cuél fue el objeto de su
creacion tal como se indica en el Art. 3, num 6: “Las normas juridicas se entenderan a
partir de los fines que persigue el texto normativo”. (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.)

Pues, cada norma que se crea tendra un fin especifico al cual pretende proteger,

regular, sancionar, dependiendo de lo que se trate.

Por poner un ejemplo, hace un par de afios atrds vimos que lamentablemente en
procesos de impugnacion de paternidad de padres que hicieron reconocimientos
voluntarios de nifilos como sus hijos a sabiendas que no eran sus hijos; los jueces dieron
lugar a dichas demandas, puesto que los exdamenes de ADN eran incompatibles con el
actor y claro los resultados eran determinantes, sin considerar el interés superior del
menor, ni el espiritu de la ley que buscaba la proteccién del menor ante todo, la misma

Constitucién en su Art. 45 dice:

’Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido

el cuidado y proteccion desde la concepcion.
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Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a
su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura,
al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y
dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades; y a recibir informacidn acerca de sus progenitores o familiares ausentes,

salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento

libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas.” (Constitucion de la

Republica de Ecuador, 2008)

Afortunadamente se vislumbro la injusticia que se estaba cometiendo contra los
mas inocentes en dicha discusion, por lo que el legislador realiza una reforma de acuerdo
al RO. 526-2s, 19-VI1-2015, en que se anota de manera especial que el reconociente podra
impugnar el acto del reconocimiento por via de nulidad, pues de acuerdo al Art. 248 del

Cadigo Civil (reformado) en todos los casos el reconocimiento es irrevocable.

De esta manera quien impugne la paternidad debera demostrar que al momento
del reconocimiento no se verificd la concurrencia de los requisitos indispensables para su
validez, por lo que el examen de ADN no constituye prueba de impugnacion de
reconocimiento en que no se discute la verdad bioldgica, de acuerdo al Art. 250 del

Cadigo Civil reformado.

De alli la importancia de esta interpretacion, pues al notar de esta injusticia que

estaba provocando cuando se sostuvo que la prueba de ADN era determinante para la
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investigacion de la paternidad, y que dicha norma se utilizé para los casos de impugnacion
de paternidad provocando un revuelo, se notd que el espiritu de la norma no era perjudicar
los derechos de los individuos, en este caso los menores de edad que por generalidad las
impugnaciones eran en su contra, sino la proteccion de derechos, tanto de los menores
como incluso de quienes los reconoce, pues los adultos en razén de su estado de madurez,
se entiende que al momento de realizar una accion en este caso de reconocimiento
consiente a pesar de saber que no son los padres de los menores, deben asumir la
responsabilidad y las consecuencias de sus actos, pues el nhombre de un menor no es

motivo de juego 0 manipulacion.

I111.B.7. Interpretacion literal.-

Otra regla de interpretacion que revisaremos es la interpretacion literal que de
acuerdo a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales de Control Constitucional la
define en el numeral 7 del Art. 3: “Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su
tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan
utilizar otros métodos de interpretacion”. (Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.)

Al decir que la norma se interpretara atendiendo al significado normal de las
palabras que se utilizaron para expresar una idea absolutamente clara de la cual no queda

la menor duda de lo que el legislador intent6 expresar con las mismas.

La interpretacion literal es la que se apega a la letra de la ley, y que se opone por
asi decirlo como tal al espiritu de la ley, es decir no da lugar a deambular en pensamientos
ni mas interpretaciones, porque se entiende que el sentido de las palabras son lo

suficientemente claras y obvias.
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A primera vista pareceria que no existiese conflicto alguno cuando hablamos de
interpretacion literal, tan facil como remitirse al texto, a su significado normal. Sin
embargo no se ha considerado que las palabras en realidad muchas de ellas tienen varios
significados, lo cual ya podria convertirse en un primer obstaculo ante la interpretacion

que se pretende realizar.

El segundo inconveniente que nos podemos encontrar es el significado que los
lingliistas y los juristas le dan a la palabra “literal” pues el uso que le dan los unos no
coincide con los otros, es entonces donde los problemas de interpretacion surgen, pues
las dudas que puede generarse entre un significado y otro pueden no necesariamente
apegarse al espiritu de la norma, para ello creeriamos necesario apoyarse en otras reglas

de interpretacidn que suplan estos vacios o confusiones que puedan surgir.

111.B.8. Otros métodos de Interpretacion.-

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales de Control Constitucional tiene
cierta versatilidad, es decir no se cierra al hecho Unico que las interpretaciones que deban
hacerse utilizan la reglas que se describen en dicha norma, pues deja espacio para otro
tipo de interpretaciones que vayan en pro de entender o aclarar el verdadero espiritu de la
norma. Por ello en su Art. 3 num 8 dice. “La interpretaciéon de las normas juridicas,
cuando fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la
equidad, asi como los principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora,
fuerza normativa y adaptacion”. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.)
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Los métodos de interpretacion existentes no constan Unicamente en los descritos
en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, los métodos de
interpretacion pueden ser variados, pues los mismos también se realizan en base a

principios universales, o principios Juridicos, etc.

Lo verdaderamente importante es que el juez que lo realiza tenga una concepcién
acertada de justicia, que siempre busque a través de la interpretacion cualquiera sea el
método que utilice llegar a la verdad y méas que nada ser el principal protector y garantista
de los derechos que se encuentran consagrados en la Constitucion y los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

I11.C. Rol actual del Juez en el Modelo Constitucional Garantista de

Derecho.-

Como se ha sefialado, desde el 2008 nuestro pais atravesd por un proceso de
transformacion a nivel juridico cuando se aprobd la actual Constitucion, pues, de un
Estado Legal de Derecho se trat de pasar a un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia Social, esto ha llevado a que los jueces reconsideraran su forma de interpretar
las normas, pues un afio después en octubre del 2009 aparecid la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, donde se deroga la anterior ley de Control
Constitucional de 1997, esta nueva norma contiene todo un marco de interpretacion,
propio de un sistema de Constitucional Garantista de Derechos donde contamos con
técnicas como las previstas en parrafos anteriores, donde estan: la ponderacion, la
proporcionalidad, la interpretacion sistematica, evolutiva, literal, etc., manejados bajo
principios de pro homine, donde el hombre (como especie de la raza humana) es la razon

fundamental y quien merece toda la proteccion y acogida, naturalmente que la visién
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tradicional que mantenian los jueces anteriormente debian cambiar a una forma evidente

mas compleja de interpretar la normativa.

Asi mismo como lo explica el Dr. Alfonso Zambrano “los jueces se las tienen que

3

ver con la dificultad de trabajar con “valores” que estdn constitucionalizados y que
requieren de una tarea hermenéutica que se capaz de aplicarlos a los casos concretos de
forma justificada y razonable, dotandolos de esa manera de contenidos normativos
concretos. Y todo ello sin que, tomando como base tales valores constitucionalizados, el
juez constitucional pueda disfrazar como decision del poder constituyente lo que en
realidad es una decision mas o menos libre del propio juzgador. A partir de tales

necesidades se genera y recrean una serie de equilibrios nada faciles de mantener”.

(Zambrano Pasquel)

E aqui uno de los peligros que presenta esta clase de sistema, pues si un juez no conserva
esa independencia esencial para la aplicacion de justicia, facilmente podria vulnerar y
manipular la sentencia a fin que la misma obedezca a intereses de grupos nada éticos,
evidentemente estamos aun en tiempo de evolucién, no solo juridica sino como
humanidad, en el que se busca la perfeccion, pero antes, lastimosamente se recorreran

caminos llenos de errores y equivocaciones.

En aras de alcanzar una mejor sociedad con una justa administracion de justicia,
se han implementados cambios sustanciales que nos estan cambiando la vision de la
verdad y de la justicia en si. Como lo diria Calamandrei: “que la finalidad del proceso no
es solamente la busqueda de la verdad, es mas, es la justicia, de la cual la determinacion

de la verdad es solamente una premisa”. (Van Rompaey)

Por ello la importancia de que los jueces sean personas probas, con un fuerte y

claro concepto de justicia, que no se deba a intereses particulares, ni politicos porque
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incluso en el antiguo sistema en el que el juez era solo la “boca de la ley” por asi decirlo,
el juez ya tenia un espacio para manejarse con cierta deliberada discrecionalidad, mas no
se diga en el nuevo sistema en el que el juez crea practicamente el derecho, puede incluso
apelar a los Derechos Humanos que estan reconocidos en Tratados Internacionales y que

no pertenecen a la normativa interna para ejercer su facultad de administrar justicia.

Tal es asi que el momento de analizar un proceso, el juez, como lo diria el
Magistrado Uruguayo Leslie Van Rompaey “no so6lo puede sino que debe buscar la
respuesta, mas que en la ley, en su propia conciencia. La sentencia no surge directamente
de la ley, sino de la conciencia del juez, estimulada por multiples motivos psicologicos,
entre los cuales la ley constituye el motivo méas importante, pero no el Unico; un motivo
que, para transformarse en sentencia, tiene que encontrarse y fundirse, como en un crisol,
con los demés motivos de orden moral, en contacto con los cuales se transforma de

abstracta proposicion logica, en concreta voluntad individual”. (Van Rompaey)

A pesar de los temores que evidentemente nos invaden por tanta potestad otorgada
a un juez desde la nueva Constitucion, y no se diga a la potestad que poseen los Jueces
de la Corte Constitucional a los que basicamente se les ha otorgado el poder de interpretar
la Constitucidn, creemos que vamos por el camino correcto, en un avance a la proteccion
de los derechos, pues es innegable que de una Constitucion en la que sus preceptos
quedaban enunciados como un mero recuerdo por la mente de sus ciudadanos, no se la
aplicaba de forma préctica, le faltaba la garantia, la exigibilidad inmediata de los mismos,
la coercion a quien no la cumpliera, en vista de ello saber que puedo reclamar de forma
directa un derecho constitucional del que me creo asistido es un respaldo que tenemos

como ciudadanos desde la nueva Concepcion Garantista.
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De forma personal considero que en concordancia de lo que pretende nuestro
nuevo sistema garantista, definitivamente el juez viene a ser el “guardian” de su
cumplimiento por decirlo asi, pues es quien velara que sus preceptos sean respetados,
aplicados, con una concepciéon de proteccion al derecho Constitucional del que se

pretenda vulnerar.

Incluso podemos observar que en la Ley Organica de Garantias Jurisdicionales y
Control Constitucional, en el numeral 3 del Art. 2, dice lo siguiente: “Obligatoriedad del
precedente constitucional.- Los pardmetros interpretativos de la Constitucion fijados por
la Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza
vinculante. La Corte podra alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada
garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de

derechos y justicia”.

Entonces se evidencia de manera mas clara la creacion de derecho al otorgarle la
fuerza vinculante a las resoluciones de Corte Constitucional, es decir obligatorias para
casos similares, donde ésta de acuerdo al articulo anterior indica que incluso la Corte
podré alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y

justicia.

Este aspecto en lo que respecta a los jueces de primer nivel, es diferente, pues, un
juez simplemente esta abocado a hacer lo que le faculta la ley, tal como lo expresaria
Beccaria,”es decir se recurre a la figura del silogismo practico para la reconstruir este
razonamiento. La decision o fallo judicial se presenta entonces como la conclusion de un
silogismo cuya premisa menor es una relacion de hechos probados, cuya premisa mayor

es una norma que atribuye a esa clase de hechos y una consecuencia juridica que en este
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caso es la Sentencia”. (Zabala Egas, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y

argumentacion juridica.)

Es decir ajustar una situacion particular a una norma genérica de la que si bien se
dictan otros aspectos propios del asunto en particular que no estan en la norma general,
esto no significa que el juez esté creando norma en estricto sentido, pero no deja de ser la
creacion de derecho para el caso puesto en su conocimiento, pues la sentencia no tiene un
efecto general hacia todos los individuos, aun asi el motivo de limitar la discrecionalidad

del juez es evitar la inseguridad juridica, de acuerdo lo expone Zavala.

Pero limitar la discrecionalidad del juez no quiere decir eliminarla pues el mismo
hecho de interpretar es de alguna manera una decisioén auténtica y originaria sobre el
ordenamiento juridico, y es que es imposible pensar que el juez es un autdmata que aplica
una técnica sin que intervenga su criterio, de esta manera notamos que el juez cuenta con
un minimo de discrecionalidad otorgado por la misma norma bajo los limites establecidos

naturalmente.

Hay que considerar dos situaciones, cuando un juez dicta sentencia en base a una
norma establecida por el legislativo, su sentencia crea de derecho que por regla se limitara
solo a las partes procesales de dicho proceso bajo premisas preestablecidas. Con
seguridad, la creacion del Derecho se suscita en aquellos casos donde existe una laguna
juridica, es decir que nunca se legislo sobre tal o cual asunto, y que provocan injusticia,
es alli donde el juez se ve obligado a subsanar dicho vacio, considerando que la obligacion
del Juez de administrar justicia, sin pretexto de inexistencia de derecho para el caso,
conlleva a suponer que el ordenamiento juridico debe ser completo, sin vacios; para
algunos autores, esta es la creacion de derecho como tal, situacion que sucede en casos

de excepcidn, sin embargo esta tarea esta reservada especialmente para la Corte
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Constitucional, pues de acuerdo a la Ley Organica de la Funcion Judicial en su Art. 4

Dice:

“Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores de
la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se

podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, sélo si
tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion
0 a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa
y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor

a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el proceso seguira
sustanciandose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo, la resolucién no tendra efecto
retroactivo, pero quedaré a salvo la accién extraordinaria de proteccion por parte de quien
hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucién de la

Corte Constitucional.

No se suspendera la tramitacién de la causa, si la norma juridica impugnada por

la jueza o juez es resuelta en sentencia.”

Esta norma de alguna forma es ambigua, pues si bien indica que si el juez tiene
duda de la aplicacion de una norma contraria a la Constitucion y Tratados Internacionales
de Derechos Humanos debe remitir a Consulta, se entiende que en el lapso que otorga la

ley debe resolverlo la Corte Constitucional, caso contrario que en el tiempo establecido
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la Corte no se pronunciara, no se esta seguro si el juez debe sentenciar de manera
discrecional favoreciendo los derechos humanos y la Constitucion o simplemente aplicar
la normativa que es contraria a la Constitucion en razén de la falta de pronunciamiento
de la Corte, para que los que se creyeren perjudicados acudan a la misma a traves de la
accion extraordinaria de proteccion, un asunto incierto que no deja clara la posicién que

debe asumir el juez.

Pues la mayoria de jueces a falta de pronunciamiento de la Corte Constitucional
respecto de la consulta realizada, lo mas evidente es que fallen de acuerdo a lo establezca
la Constitucion y los Derechos Humanos, sin embargo el problema que invade a la
mayoria de jueces es que sin haber tenido el respaldo correspondiente se puedan ver

acusados de haber cometido error judicial lo que implica una sancién para el juez.

Por este motivo consideramos que circunstancias como la advertida deben ser
subsanadas con normativa clara, que proteja el desempefio del juez en sus funciones en
pro de la proteccion de los Derechos establecidos en la Constitucion y Derechos

Humanos.
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CAPITULO IV

IV. PROPUESTA DE NORMATIVA.

IVV.A. El error judicial.-

En el inicio de nuestro estudio nos referimos de manera muy general de sobre el
temor que parecia era uno de los motivos por los que los jueces no se sentian en la libertad
de interpretar y aplicar las normas constitucionales como de tratados internacionales de
manera progresiva, sin embargo, esta situacion la revelara la encuesta que se analizara
con posterioridad, mientras tanto es importante tener una breve nocion de lo que significa

el error judicial y lo que implica el mismo.

De acuerdo al tratadista Alsina, el mismo nos da un breve concepto de lo que se
considera error judicial, considerado este como: “Todo acto judicial ejecutado por el juez
en el proceso, que resulta objetivamente contradictorio con los hechos de la causa o con
el derecho y la equidad, desviando la solucion del resultado justo al que naturalmente
debio llegar. Es asi que el “error judicial” es un verdadero acto ilicito o contrario a la ley,
cometido por el juez, sea por accion u omision en el curso del proceso sometido a su

jurisdiccion”. (Bustamante Alsina)

Este autor cataloga el error judicial como un verdadero acto ilegal cometido por
el Juez en un asunto que se ha puesto a su conocimiento, vulnerando las circunstancias
facticas o de derecho, situacion por la cual evidentemente un Juez debe ser sancionado de

la manera mas rigida posible, pues se denota toda la intencionalidad de causar dafio, una
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situacion imperdonable en una persona a la que se le delegd la sagrada tarea de

administrar justicia basada en los més altos valores que enaltecen la dignidad humana.

Otro concepto de erro judicial nos da el Dr. Garcia que dice: "es el falso concepto
que tiene el Juez respecto de la verdad de los hechos que son materia del proceso; y, que
se recalca que comprende no solamente los perjuicios producidos en el inocente sino en
los errores o faltas que afectan al culpable y pueden incluir tanto el error de hecho como

el derecho”. (C.)

De acuerdo al Dr. Malem “para que exista error judicial basta que la decision
judicial no se pueda subsumir en una decisién correcta permitida por el sistema juridico

en el momento de dictarla”. (Jorge.)

Es decir, el error judicial es una mala aplicacion del derecho en la causa que se ha
puesto en conocimiento del juez, en estos dos conceptos simplemente se hace notar la

falta de conocimiento del derecho basicamente por parte del juez.

Lastimosamente en nuestro medio judicial se han dado denuncias publicas en las
cuales se deja entrever que dicha institucion del error judicial o error inexcusable pueda
haber sido utilizada como medio de coercidén para los jueces, desnaturalizandose el
propdsito de sancionar dicha practica de una manera correcta, en el caso de ser certeras

dichas denuncias, las consecuencias que implicaria para la administracién de justicia son
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gravisimas, primero porque se estaria creando un ambiente de inseguridad juridica donde
la administracion de justicia no es tal, desapareciendo la imparcialidad, la independencia
y sujetandose a intereses particulares ya sean estos de cualquier indole, cuartando con
ello que se apliquen principios en este caso no solo el de progresividad si no todos los
demas que se encuentran consagrados en la Constitucién y Tratados de Derechos
Humanos. (http://www.eltiempo.com.ec/noticias-cuenca/155676-denuncia-de-

presiones-en-la-funcia-n-judicial/)

Con respecto al error judicial, nuestro Cédigo Organico de la Funcion Judicial

menciona en su Art. 15, el principio de responsabilidad, de la siguiente manera:

“Art. 15.- PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD.- La administracion de justicia
es un servicio publico que debe ser prestado de conformidad con los principios

establecidos en la Constitucion y la ley.

En consecuencia, el Estado serd responsable en los casos de error judicial,
detencion arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios

y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, en virtud del
recurso de revision, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado

de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
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publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos en la forma sefialada

en este Cadigo.

Todas las servidoras y servidores de la Funcidon Judicial, cualquiera sea su
denominacion, funcion, labor o grado, asi como los otros operadores de justicia, aplicaran
el principio de la debida diligencia en los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil
y penalmente responsables por sus acciones u omisiones en el desempefio de sus

funciones, segun los casos prescritos en la Constitucidn, las leyes y los reglamentos.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por
retardo injustificado, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley, de
conformidad con las previsiones de la Constitucion y la ley”. (Codigo Orgéanico de la

Funcion Judicial)

Naturalmente al asumir el Estado la administracion de justicia, es responsable de los
resultados que de ella emane, por tanto es el Estado quien responde ante los perjudicados,
lo que repercute en un costo que el Estado debera pagar como indemnizacion por este
concepto, lo que le da derecho al Estado de repetir lo pagado por concepto de
indemnizacién al funcionario que cay6 en la falta. , para lo cual se notifica al Consejo de
la Judicatura quien realizard un proceso Coactivo contra el Servidor judicial que incurrié
en dicha falta. Como indican los Art. 32 y 33 del Codigo Organico de la Funcién Judicial,
Ademas del proceso Sumario Administrativo que debera enfrentar de acuerdo al numeral

8 del Art. 108 del COFJ.
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La importancia que tiene este tema dentro de nuestro estudio, es el hecho de que la
aplicacion del principio de progresividad como desarrollo de los derechos se ve frenada,
disminuida, de manera sustancial por la falta de reglas claras acerca de lo que es el error
judicial, no obstante estamos conscientes de la importancia del mismo, pues todo poder
necesita control, siempre y cuando dicho control se establezca con pautas claras que den
firmeza en el actuar de los jueces y que no se convierta en una barrera que infunda temor

que no nos permita avanzar en el desarrollo natural del derecho.

IV.B. Encuesta

Como aspecto importante de este trabajo, consideramos necesario realizar a jueces
y abogados unas preguntas que nos ayuden a recabar de mejor manera criterios sobre el

tema de nuestra investigacion; asi estructuramos la siguiente ficha:

1. ¢Usted conoce que es el Principio Constitucional de Progresividad?

2. ¢El Principio de progresividad le permite al Juez crear normativa?

3. (El Principio de progresividad le permite al juez aplicar el principio “lura

novit curia”?

4. ¢Usted considera que en la ciudad de Cuenca los Jueces aplican el principio

de progresividad en sus sentencias?

5. Los Jueces no aplican el principio de Principio de Progresividad por:
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a. Desconocimiento del manejo del Principio de Progresividad.
b. Tener unatendencia legalista en su proceder como Juez.
c. Siaplica el Principio de Progresividad.

d. Precaucion de no caer en Error Judicial

6. ¢Considera que deberia haber una reformaen la Ley de Control Constitucional
donde se especifique con claridad en que consiste y el manejo del Principio de

Progresividad?

La Encuesta fue dirigird a ochenta y nueve personas de la cuales la gran mayoria son
abogados y unos cuantos jueces de la ciudad de Cuenca en fecha Marzo y Abril del 2015,

de los cuales se obtuvieron los siguientes resultados:

1VV.B. Desarrollo estadistico.-

1. ¢Usted conoce que es el Principio Constitucional de Progresividad?

Jueces y abogados

—

=si ®mno

Cuadro N°1

FRECUENCIA JUECES Y ABOGADOS PORCENTAJE
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Sl 40 44%
NO 49 56%
TOTAL 89 100%

Fuente: encuestados

De acuerdo revela la encuesta se puede observar que alrededor de un 56% de
profesionales del derecho entre ellos la mayoria abogados en libre ejercicio, reconocieron
no saber en qué consiste el Principio de Progresividad, en realidad el tema es muy poco
manejado en el ambiente, incluso cuando la mayoria de abogados dice conocer lo que es
el principio en el desarrollo del resto de preguntas se evidencia un gran desconocimiento

del mismo.

2. ¢El Principio de progresividad le permite al Juez crear derecho?

jueces y abogados

N

=si ®=no

Cuadro N°2

FRECUENCIA JUECES Y ABOGADOS PORCENTAJE

Sl 18 20%
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NO 71 80%

TOTAL 89 100%

Fuente: encuestados

En relacion se demostrd que la mayoria de encuestados sobre todo abogados
desconocian el tema, pues decian que es imposible que el Juez cree derecho con este
principio, en tanto que los jueces consideraban posible a través de la jurisprudencia en
el caso de Corte Nacional o Constitucional, sin embargo el principio va mucho mas alla.

. ¢El Principio de progresividad le permite al juez aplicar el principio “lura novit

curia”?
jueces y abogados
=si ®=no
Cuadro N°3
FRECUENCIA JUECES Y ABOGADOS PORCENTAJE

Sl 16 17%
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NO 73 83%

TOTAL 89 100%

Fuente: encuestados

Esta pregunta En relacion se demostr6 que la mayoria de abogados e incluso
algunos jueces desconocian el término “Iura novit curia”, que quiere decir ““ El Juez
conoce el Derecho” un principio procesal consagrado en la Ley Organica de
Jurisdiccion y Control Constitucional que permite pronunciarse en derecho incluso si
quien acude a la justicia alega otra norma, sobre todo si el Derecho que invoque el juez

fuese en defensa de un Derecho Humano.

¢Usted considera que en la ciudad de Cuenca los Jueces aplican el principio de

progresividad en sus sentencias?

jueces y abogados

Cuadro N°4

FRECUENCIA JUECES Y ABOGADOS PORCENTAJE
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Sl 16 17%
NO 73 83%
TOTAL 89 100%

Fuente: encuestados

Este grafico nos deja ver que en la practica este principio en realidad es escasamente
aplicado, pues a decir Unicamente de los jueces se aplica el principio, sin embargo la

mayoria de abogados dijo que los jueces no aplican este principio.

5. Los Jueces no aplican el principio de Principio de Progresividad por:

a. Desconocimiento del manejo del Principio de Progresividad.

b. Tener una tendencia Legalista en su proceder como Juez.

o

Si aplica el Principio de Progresividad.

o

. Precaucidén de no caer en Error Judicial

jueces y abogados

=

\~

m3 b mc nd



Cuadro N°5

FRECUENCIA

Desconocimiento del
manejo del Principio de

Progresividad.

Tener wuna tendencia
Legalista en su proceder

como Juez

Si aplica el Principio de

Progresividad

Precaucion de no caer en

Error Judicial

TOTAL

Fuente: encuestados

JUECES Y ABOGADOS

14

26

14

35

89

PORCENTAJE

15%

29%

15%

41%

100%
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Este cuadro nos deja ver que hay una tendencia muy inclinada en el cuarto literal, al

parecer existe un gran temor a aplicar un principio del que poco se conoce y caer en error

judicial motivo por el que un juez podria enfrentar procesos administrativos y legales,

otro motivo que tiene un alto porcentaje es el hecho que los jueces estan acostumbrados

a un sistema en que ser legalista y apegarse a la norma es lo mas seguro, luego vemos

bajos porcentajes en cuanto que los jueces no conocen dicho principio y en su aplicacion,

lo cual nos da una clara vision de como se encuentra la situacion en la practica.
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6. ¢Considera que deberia haber una reforma en la Ley de Control Constitucional
donde se especifique con claridad en que consiste y el manejo del Principio de

Progresividad?

jueces y abogados

—
—"

ssi =no

Cuadro N°6

FRECUENCIA JUECES Y ABOGADOS PORCENTAIJE
Sl 72 80%
NO 17 20%
TOTAL 89 100%

Fuente: encuestados

La encuesta revelo una clara necesidad una reforma que permita ejecutar el
principio de Progresividad con claridad, de manera que existan también las debidas
garantias para el juez, quien evidencia un profundo compromiso con la defensa de los
derechos humanos, donde se eviten confusiones, y se potencialice los elementos

suficientes para su aplicacion.
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En conclusion la encuesta nos permite conocer la vision que tienen tanto abogados
como jueces del tema, y las necesidades que se van creando a partir de los mismos, si
bien en el papel se plasman los resultados de una encuesta (sondeo de opinion) realizada,
se van quedando de alguna manera fuera las impresiones que uno como individuo recibe
al observar ciertos gestos que dificilmente pueden quedar plasmados en este estudio como
un gesto de interrogacion en la cara de los encuestados a ciertas preguntas o incluso gestos
de incredulidad, insatisfaccion cuando nos referiamos a la administracion de justicia, lo
que nos hace percibir de entrada que el tema ni el manejo y la aplicacion del mismo no

esta claro para quienes se dedican al Derecho.

Los resultados materiales evidencian esta apreciacion recibida, pues ni siquiera
existe un pleno conocimiento de lo que es el principio de progresividad, menos pueden
hacer mayor referencia del mismo o de su aplicacidn, sin embargo el sentir de la mayoria
es que si existe un principio de progresividad definitivamente no lo aplican los jueces, ya
que consideran que el nivel de conocimiento de quienes ostentan actualmente dichos
cargos deja mucho que decir, la probleméatica es grave pues no contar con una
administracion de justicia que demuestre solvencia solo acrecentar la falta de credibilidad
en la misma, no podemos hablar de aplicacion de principios ni entrar siquiera en la
discusién juridica en un ambiente en el que se percibe inseguridad juridica, mucho menos
vamos a hablar de la creacion de derecho de los mimos, cuando se ha percibido que la
mayoria por no decir la totalidad de procesos se manejan bajo un margen en que los jueces
consideren seguro para la preservacion de sus cargos, e incluso evasivos en cuanto las

posibilidades se presten a ello.

Los cambios en este escenario se hacen necesarios, el desarrollo y avance en
materia de aplicacion de derechos debe tener reglas claras como plataforma de defensa

de los mismaos.
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IV.C. Propuesta de Normativa.

Hoy por hoy nos agotamos hablando del nuevo Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, donde el hombre es el centro, pero ¢hasta qué punto en realidad los derechos
y principios de la Constitucion se estan aplicando?, el estudio realizado nos dejo
vislumbrar claramente que tanto abogados como jueces no tenian el panorama claro, la
confusion que se cred con la realizacion de las preguntas de la encuesta fue evidente,
entonces no solo desconocemos la finalidad principal del principio objeto de nuestro

estudio, si no que no tenemos ni idea de su aplicacion.

Por otro lado tampoco es clara la normativa, lo que coadyuva a que la confusién
crezca, por lo que nuestra propuesta lleva por objeto esclarecer su contenido, pero sobre
todo la manera de hacerlo manejable transformandola en una herramienta para lograr el

objetivo final que es el desarrollo de los derechos.

El que un juez de primera instancia aplique el principio directamente hara efectivo
el desarrollo derechos que consten en la Constitucion y los Derechos Humanos que
naturalmente consten en Tratados Internacionales, haciendo efectivo no solo su
reconocimiento sino acrecentando el nuestro derecho ecuatoriano en materia de derechos,
considerando que en el caso que fuese mal aplicado dicho principio, es favorable y
pertinente la revisién de dicha sentencia por los jueces de las instancias superiores, hasta
el instante que sea necesario que lo conozca la Corte Constitucional y dirima el
inconveniente que pudiese haber suscitado de una incorrecta interpretacion del principio

de progresividad.
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CONSIDERANDO

Que, la Constitucion de la Republica de Ecuador en su Art. 11 dispone, en su

numeral 8, que “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

8.- El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,

menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

Que, la Ley de Control Constitucional en su Art. 2 dice: “Principios de la justicia
constitucional.- Ademas de los principios establecidos en la Constitucién, se tendran en
cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan a su

conocimiento:

3.- Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos
de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus precedentes de
forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia

del estado constitucional de derechos y justicia.

La Asamblea Nacional, El Pleno, en ejercicio de sus facultades Constitucionales

y legales.
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RESUELVE

Reformar la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

agregando después del Art. 2, las normas siguientes:

Art. ..... - Innumerado 1.- El principio de progresividad implica el desarrollo de
derechos Constitucionales, como de aquellos que constes en Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, donde la interpretacion que se realice sera la que mas favorezca los

mismos, con las limitaciones que se encuentran establecidas en la Constitucion

Art. .....- Innumerado 2.- Los Jueces de Primera instancia también podran
subsanar a través de la interpretacion que mas favorezca a los derechos, de acuerdo al
principio de progresividad en los casos que existan vacios legales con las debidas
motivaciones y limitaciones establecidos en la Constitucion siempre y cuando dicho

vacio legal implique una situacion injusta, inequitativa o insatisfactoria.

Art....... Innumerado 3.- No se considerara error judicial cuando se aplique el
principio de progresividad en pro de los derechos humanos, excepto que se evidencie que
la resolucion ha provocado dafio grave de quienes recurren a su autoridad, yendo
expresamente contrario a normativa, principios constitucionales, o circunstancias

facticas.
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CAPITULO V

V. Conclusiones.

El Constitucionalismo es un proceso histérico por el cual han pasado la mayoria
de legislaciones, desarrolldndose de una manera mas rapida en paises de América Latina
que Europa a pesar que fue en este Gltimo donde nacié el Constitucionalismo, en
respuesta de las atrocidades que se cometieron en tiempos de la Segunda Guerra Mundial
en paises como Alemania, Italia, que se distinguieron por proclamar los Derechos
Humanos en sus Constituciones, buscando la aplicacion directa de los derechos de modo
que se menoscabe los mismos por la negligencia del legislador. Posteriormente se
integran Espafia y Portugal. En tanto que América Latina se vieron fuertemente
influenciados por las constituciones de Francia e Inglaterra, a pesar que se entrd en un
proceso de dictaduras a nivel de toda América Latina se regreso a la democracia y con
ella a la Constitucionalizarian esta vez influenciada por la Constitucion Espafiola

desarrollandose de una manera progresista en comparacion con otros paises.

Es asi como en este recorrido del desarrollo Constitucional se ha llegado a otra
instancia del derecho que promulga en sus Constituciones las garantias a los derechos, el
realce de los principios constitucionales en pro del hombre como individuo frente al
Estado, donde el juez se constituye en un garantista de derechos utilizando como
instrumento la interpretacion de entre sus multiples potestades, pues la interpretacion en
lo que méas favorezca los derechos, viene a ser parte de este principio de progresividad

que busca la mayor y mejor proteccion y garantia de los derechos humanos.

La progresividad del derecho que propugna nuestra Constitucion es un principio
nuevo que revoluciona el mundo de los derechos humanos en cuanto a su proteccion y

desarrollo, pues dicho principio deberéa ser observado por el legislador, el Ejecutivo, y la
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Funcion Judicial, ésta Ultima en cuanto a la interpretacion y el desarrollo de la misma se
refiere en casos de excepcion, potestad otorgada al momento Unicamente a la Corte
Constitucional que puede alejarse de manera explicita y argumentada de sus precedentes

garantizando los derechos constitucionales.

Si bien es cierto que los jueces tiene prohibido reformar el ordenamiento juridico
asi como dejar de resolver cualquier asunto puesto a su conocimiento en base de la
competencia. Solo bajo ciertas circunstancias excepcionales los mismos tienen cierto
margen de discrecionalidad para actuar, pues su actuar ante todo observard que su
decision siempre se esté en lo que mas favorezca los derechos establecidos en la
Constitucion, pues de acuerdo al Codigo de la Funcion Judicial cuando un juez tuviese
duda de aplicar una norma por considerarla contraria a la Constitucién esta en la potestad
de elevarlo a consulta ante la Corte Constitucional quienes despejaran la duda, sin
embargo para ello cuentan con cuarenta y cinco dias para hacerlo caso contrario el juez
de primera instancia resolvera sobre lo que creyere pertinente dejando a salvo el derecho
del perjudicado de hacer uso de la accidn extraordinaria de proteccion ante la Corte

Constitucional.

Pero se advierte que si bien el juez resolvera el proceso si la Corte Constitucional
no se pronuncia en el lapso que indica la ley, tampoco se le otorga al juez juzgar
alejandose de los precedentes de la Corte Constitucional o la Corte Nacional a si sea en
favor de los derechos, lo Unico que enuncia la ley es que siempre observara la norma
constitucional, he aqui el dilema del juez, de caer en error judicial porque no hay reglas

claras al respecto.

Nuestra propuesta va en el sentido de que el juez de primera instancia deberia de

manera fundamentada obviamente hacer uso de este principio de progresividad de en
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favor de los derechos, sobre todo en aquellos casos que se puedan existir estas lagunas
legales donde los derechos de las personas quedan desprotegidos, bajo los limites que

establece la ley y la Constitucion.

En realidad el principio de progresividad que promulga un mejor desarrollo y
garantia de los derechos que se desarrollara a través de politicas pablicas, normativa y
jurisprudencia, le deja al juez de primera instancia con un margen de actuacion muy
limitado, no solo por el hecho de que cuando habla de jurisprudencias es un tema que se
refiere exclusivamente a los Tribunales y Cortes Constitucionales, sino también esta el
tema del error judicial que restringe totalmente el actuar del juez en un sentido progresista
en cuanto a su actuar, por lo que consideramos importante que las reglas acerca de lo que
implica error judicial quede lo suficientemente claro para que no se convierta en un

estancamiento del desarrollo del derecho.
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