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Editorial

n esta ocasion, Foro dedica su atencion al Derecho procesal y, en esta linea,
los articulos aqui contenidos dan cuenta de varias preocupaciones relaciona-
das con el quehacer jurisdiccional en diversos ambitos.

La Constitucion ecuatoriana dedica especial atencion al ejercicio de la potestad
Jjurisdiccional. El acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expe-
dita de los derechos de toda persona se ha reformulado, sostiene Vanesa Aguirre,
frente a la concepcion de la anterior carta politica, aunque presenta ciertamente
varios retos para jueces y tribunales, ya que se trata de un derecho de cardcter com-
plejo, que conlleva varias exigencias. Por ello, compete a la jurisprudencia delimi-
tar sus contenidos para evitar su excesiva invocacion. Y, como derecho de caracter
prestacional, exige del legislador fijar los cauces adecuados para que se convierta
en una realidad. Destaca que importa que las sentencias se cumplan, pues, de lo con-
trario, quedarian en meras declaraciones de intenciones.

Uno de los contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva es el de contar con
una decision sobre el fondo del asunto, que ademas sea congruente y motivada. Por
eso, bien dice Alberto del Real que la respuesta jurisdiccional no basta por si sola;
resolver y resolver con justicia son cosas distintas. La tarea se complica cuando el
caso es de aquellos “dificiles”, o que no admiten métodos “‘tradicionales” de inter-
pretacion. Si las técnicas a utilizar en esos casos indeterminados son “inciertas” (en
el sentido de que no se encuentran preestablecidas), el deber judicial de resolver se
presenta, concluye el autor, como un deber impreciso.

La administracion de justicia como deber no constituye unicamente un mandato
formal, sino un encargo de la sociedad a los jueces; por ello, bien dice Luis Pasara
que el ejercicio de tan importante potestad esta sujeto a la rendicion de cuentas.

“Decir el derecho” implica que esta en manos del juez otorgar respuestas que deben
ser lo suficientemente explicitas para que los destinatarios y, finalmente, la sociedad,
comprendan la ratio de la decision, lo cual legitima, en ultima instancia, la potestad
Jjurisdiccional. Ello se complementa, ademas, con la necesidad de una evaluacion
constante que parta de criterios definidos para garantizar ademads la transparencia
de las actuaciones de los servidores judiciales, cosa que en Latinoamérica no ha sido
facil por el hermetismo que ha predominado tradicionalmente en el sector.
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Claudia Storini analiza los principales cambios que se han introducido respecto
a los mecanismos que tutelan los derechos reconocidos en las constituciones de
Ecuador y Bolivia, proteccion que, sin duda alguna, se ha reforzado y ampliado. Sin
embargo, tanto la interpretacion como la aplicacion de las garantias de esos dere-
chos, sean normativas o jurisdiccionales, generan diversas tensiones. La tarea inter-
pretativa, advierte la autora, no es sencilla, justamente debido a la inusitada ampli-
tud que representa el que todos los derechos gocen de un idéntico régimen de pro-
teccion juridica reforzada; su articulo, pues, contribuye a brindar importantes pau-
tas y elementos de juicio para comprender de mejor manera el alcance de esas
garantias.

Elisa Lanas trata con singular practicidad un tema de vital importancia y que, sin
embargo, no ha sido estudiado con el debido rigor: las demandas por discriminacion
en el ambito laboral. Destaca las dificultades que experimentan los trabajadores que
se han visto sometidos a ese trato cuando quieren hacer valer sus derechos en jui-
cio, lo que se debe en lo principal —sostiene— a las dificultades para descubrir y
demostrar la conducta discriminatoria. Por ello, concluye, es muy importante mejo-
rar los mecanismos de prueba para la parte actora, para garantizar efectivamente
el derecho a la igualdad de trato contemplado en el ordenamiento juridico ecuato-
riano y en los instrumentos internacionales suscritos por el pais.

Ernesto Alban Gomez
Editor

FORO 4



FO R Revista de Derecho, No. 14,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2010

El derecho a la tutela judicial efectiva:
una aproximacion a su aplicacion
por los fribunales ecuatorianos*

Vanesa Aguirre Guzman**

RESUMEN

Este articulo analiza la concepcién del derecho a la tutela judicial efectiva como
derecho fundamental, para lo cual parte de sus notas configuradoras basicas. Al
efecto, se estudian sus implicaciones desde el ambito constitucional y del Céodigo
Orgénico de la Funcion Judicial, como sus lineas directrices en la doctrina y en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol (6rgano que ha estudiado
ampliamente el tema), para luego determinar como se ha considerado el ambito
del derecho por los tribunales ecuatorianos.

PALABRAS CLAVE: tutela judicial efectiva, tutela efectiva, acceso a la justicia, dere-
cho a la jurisdiccién.

SUMMARY

This article discusses the concept of the right to an effective access to justice as a
fundamental right based on its basic configuring notes. To this end, its implica-
tions in the constitutional sphere and the Organic Code of the Judiciary are here
studied, as its guidelines in this doctrine and the case law of the Spanish Consti-
tutional Court (organism that has extensively studied this subject matter), in order
to determine how laws have been considered in the Ecuadorian courts.

Key worbs: effective access to justice, effective protection, access to justice, the
right to jurisdiction.
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Este texto toma como base y amplia el articulo “La tutela judicial efectiva como derecho humano: una aproxi-
macion a su concepcion y situacion en el Ecuador”, publicado en Programa Andino de Derechos Humanos,
comp., jEstado constitucional de derechos? Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, Quito, Universi-
dad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador/PADH/Abya-Yala, 2010.

Abogada por la PUCE; especialista superior en Derecho Procesal y Docencia Universitaria por la UASB-Sede
Ecuador; candidata doctoral en Derecho por la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla. Docente del Area de
Derecho de la UASB-Sede Ecuador. Ex asesora juridica de la Corte Suprema de Justicia. Miembro de numero
del Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal.
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA,
DERECHO FUNDAMENTAL

| término “tutela judicial efectiva” plantea uno de los conceptos de mayor difi-

cultad en su definicion. Sea porque puede ser observado desde una vertiente
estrictamente procesal; bien como un derecho de naturaleza compleja que se desarro-
lla, a su vez, en varias vertientes —tal como lo ha sefalado, por ejemplo, abundante
jurisprudencia del TC espafiol—, o porque se le considere como un derecho fundamen-
tal —y por consiguiente, con su propia “jerarquia”, lo que impone una consideracion dis-
tinta de la mera optica de “componente” del debido proceso—, se estd ante un desafio.

En este articulo se estudiaran sus principales notas configuradoras, su concepcion
en la normativa y jurisprudencia ecuatoriana y en la del TC espaiiol (dada la fecun-
didad de opiniones).

APROXIMACION AL CONCEPTO

La Constitucién de la Republica (CEc, en adelante) establece en su art. 1 que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia. Tal postulado afirma al
valor “justicia” como una de las finalidades primigenias del Estado; por lo tanto, de
ello derivan ciertas obligaciones, mas concretas unas que otras, para su asegura-
miento. La primera idea, que sostiene la necesidad de que el Estado asuma para si la
potestad de resolver los conflictos de relevancia juridica, radica —como es sabido— en
la necesidad de proscribir el ejercicio de la autotutela fuera de los cauces permitidos
por el ordenamiento juridico. Si el Estado asume en exclusiva la titularidad de esa
potestad, es preciso que su organizacion establezca mecanismos idoneos para brindar
la tutela que las personas requieren para solucionar sus controversias.

Se ha dicho también que el derecho a la accién o, en otros términos, derecho a la
Jurisdiccion, es un auténtico derecho subjetivo de los ciudadanos, a que el poder
publico se organice “de tal modo que los imperativos de la justicia queden minima-
mente garantizados”.! La organizacion de la administracion de justicia, por tanto,
desempeiia un rol decisivo en la estabilidad social del Estado y su sistema politico.

1. Angela Figueruelo Burrieza, El derecho a la tutela judicial efectiva, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 49-50. Con toda razén
sostiene esta autora que, de otra manera, no se puede mantener la paz que la comunidad reclama. Si el Estado no ins-
trumenta adecuadamente el sistema, “el deseo de justicia por parte de la comunidad se vera insatisfecho, y se asisti-
ra a un resurgimiento de la autotutela en la busqueda extraconstitucional de dicho deseo de justicia, que normalmen-
te se resolvera en una crisis social y, por tanto, juridica, y a la postre en un replanteamiento de los valores y conven-
ciones sociales que encarnan la idea de la justicia y de las instituciones fundamentadas en tales valores” (p. 50).
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El derecho a la tutela judicial efectiva

Ya en el ambito de su ejercicio, se conceptia al derecho a la accion, o derecho a
la jurisdiccion,? como aquel que asiste a toda persona para requerir del Estado la
prestacion del servicio publico-administracion de justicia; la intervencion estatal,
recuérdese, tiene su cauce a través de un proceso, el cual debe reunir unas condicio-
nes minimas que aseguren a las partes la defensa adecuada de sus derechos. La for-
mula “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”, como expresion de la potestad jurisdic-
cional, no es mas que la aplicacion del derecho, por jueces y tribunales, con el pro-
posito de dirimir conflictos y hacer efectivo el derecho declarado o constituido.3

De esta manera, el derecho tiene un caracter de permanencia —y por ende subjetivo y
autébnomo—, en cuanto no se “‘ejerce” hasta que su titular requiera proteger judicialmen-
te un derecho que considera le ha sido vulnerado.# Por ello también puede decirse que
hay una relacion de accion-reaccion entre la “pretension” a la tutela juridica como dere-
cho abstracto y la pretension material que se deduce a través de la demanda en el proce-
s0: no se trata solo del derecho de acudir ante los jueces y tribunales para obtener un pro-
nunciamiento (o momento “‘estatico-constitucional” del derecho a la tutela judicial), sino
de concretizar, dinamizar ese derecho mediante la pretension procesal.’ La concepcion

2. Vicente Gimeno Sendra lo concibe como un derecho subjetivo publico, en cuanto poder que asiste a todo ciu-

dadano para obtener de los tribunales un pronunciamiento categorico respecto a una pretension; como derecho
publico de cardcter constitucional, en cuanto principio inherente a la organizacion del Estado que monopoliza
la funcion de administrar justicia; y su objeto es el ejercicio de la actividad jurisdiccional (Fundamentos del
Derecho procesal, Madrid, Civitas, 1981, pp. 130-134); con mas detalle, véase, del mismo autor, Constitucion y
proceso, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 73 y ss. Mas recientemente, el mismo Gimeno Sendra ha dicho que es un
derecho fundamental “que asiste a todo sujeto de derecho, a acceder libremente al Poder Judicial, a través de un
proceso con todas las garantias y a todas sus instancias, deducir en ¢él una pretension u oponerse a ella y obtener
de los juzgados y tribunales una resolucion definitiva, motivada y razonada, fundada en derecho, congruente y,
a ser posible, de fondo, que ponga irrevocablemente término al conflicto, asi como a obtener la ejecucion de lo
resuelto” (en coautoria con Antonio Torres del Moral, Pablo Morenilla Allard y Manuel Diaz Martinez, Los
derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, Madrid, Colex, 2007, p. 593). Su concepcion como dere-
cho fundamental, también en Manuel Ortells Ramos, Ricardo Juan Sanchez y Juan Ruiz Camara, Derecho pro-
cesal. Introduccion, Madrid, Edisofer S.L., 2006, pp. 205-206. Como derecho de caracter autonomo, para reque-
rir una respuesta fundada en derecho del 6rgano judicial, véase también la posicion de Fernando Ramos Méndez,
Derecho y proceso, Barcelona, Bosch, 1978, pp. 74-76.
Entre los procesalistas americanos, el concepto parte de la necesidad de otorgar independencia al derecho de
accion frente al derecho “material”: véase Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de Derecho procesal civil y
comercial, tomo I, Buenos Aires, Compaiia Argentina de Editores, 1941, p. 185; Aldo Bacre, Teoria general del
proceso, tomo 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pp. 276-279; Eduardo J. Couture, Fundamentos del De-
recho procesal civil, Buenos Aires, Editorial B de F, 2001, 4a. ed. (péstuma), pp. 33-37; Enrique Véscovi, Teoria
general del proceso, Santa Fe de Bogota, Temis, 1999, p. 6.

3. Cftr. Victor Moreno Catena y Valentin Cortés Dominguez, Introduccion al Derecho procesal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2005, 2a. ed., p. 75.

4. Véase, en este sentido, la exposicion que, sobre las notas configuradoras del derecho a la jurisdiccion, realiza Isi-
doro Alvarez Sacristan, La justicia y su eficacia. De la Constitucion al proceso, Madrid, Colex, 1999, pp. 44-45.

5. En la terminologia utilizada por Darci Guimaraes Ribeiro, La pretension procesal y la tutela judicial efectiva,
Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2004, pp. 84 y ss.
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abstracta del derecho a la accion se “complementa”, pues, con la de pretension procesal,
y el deber prestacional del Estado se manifiesta en plenitud cuando el proceso concluye
con una resolucion, que para ser tal debe cumplir con ciertas caracteristicas.

Mas alla de la dificultad que ha supuesto la elaboracion de una doctrina unitaria
sobre el derecho a la accion,® puede afirmarse que su derivacion inmediata es el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, como finalidad propia del ejercicio de la funcion
jurisdiccional, y derecho con una configuracion y caracteristicas propias.

Asi, en principio, se conceptua al derecho tutela judicial efectiva como el de acu-
dir al o6rgano jurisdiccional del Estado, para que este otorgue una respuesta fundada
en derecho a una pretension determinada —que se dirige a través de una demanda—,
sin que esta respuesta deba ser necesariamente positiva a la pretension.” Queda claro,
en consecuencia, que es un derecho de caracter autonomo, independiente del derecho
sustancial, que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir del Estado
la prestacion del servicio de administracion de justicia,8 y obtener una sentencia,
independientemente de que goce o no de derecho material.?

6. Como bien pone de manifiesto Darci Guimaraes Ribeiro, La pretension procesal y la tutela judicial efectiva, pp. 90-106.

7. Pero, en todo caso, las razones para admitir o desestimarla deben ser explicitadas a través de una adecuada moti-
vacion. La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC) 61/2009, de 9 de marzo de 2009, fundamento
juridico (FJ) 4, in fine, expresa que la motivacion es uno de los contenidos del derecho a la tutela judicial efec-
tiva; se manifiesta como obligacion de los jueces, asi como un derecho de las partes. Finalmente, sirve de freno
a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos, porque permite conocer los criterios juridicos que
han sustentado la decision. Esta sentencia incorpora el criterio vertido en las sentencias (SSTC) 36/2006, de 13
de febrero, FJ 2; 196/2003, de 27 de octubre, FJ 6; 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ
6; 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 42/2004, de 23 de marzo, FJ 4; 36/2006, de 13
de febrero, FJ 2. Con precision, la STC 029/2010, de 27 de abril, sefiala en su FJ 2 que la tutela judicial efecti-
va, al ser un derecho prestacional de configuracion legal, esta supeditada “a la concurrencia de los presupuestos
y requisitos que haya establecido el legislador para cada sector del ordenamiento procesal, por lo que el derecho
a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente cuando los organos judiciales pronuncian una decision de
inadmision o meramente procesal, apreciando razonadamente la concurrencia de un obice fundado en un pre-
cepto expreso de la ley que, a su vez, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental (SSTC
60/1982, de 11 de octubre, FJ 1; 321/1993, de 8 de noviembre, FJ 3; y 185/2009, de 7 de septiembre, FJ 3, entre
otras muchas)”. (Las sentencias del TC espafiol dictadas a partir del ano 2000 pueden consultarse en la pagina
[http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx]; para fechas anteriores, se
puede acceder a través de [http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/jurisprudencia_constitucional.php]).
En el mismo sentido, la ex Corte Suprema de Justicia (CSJ), en resolucion (Res). No. 147 de 11 de julio de 2003,
publicada en el Registro Oficial (R.O.) 663 de 16 de septiembre del mismo afio, precisé que el derecho a acce-
der a los organos judiciales y a obtener de ellos tutela efectiva, no implica “que es un deber ineludible del juez
dar la razon a la parte que formula su queja siempre y en toda circunstancia, aunque no acredite tenerla; preci-
samente el proceso se organiza de manera tal que pueda el juzgador llegar a concluir, con razonable certeza, a
cual de las partes le asiste la razon”.

8. Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, p. 65.

9. De ahi que se insista en el caracter abstracto del derecho: al respecto, véase David Vallespin Pérez, El modelo
constitucional de juicio justo en el ambito del proceso civil, Barcelona, Atelier, 2002, pp. 122-124.
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El derecho a la tutela judicial efectiva

Desde luego, no se trata de desvincular totalmente el derecho a la actividad juris-
diccional y la pretension procesal, pues no es posible sostener que basta la mera afir-
macion o invocacion de la actividad jurisdiccional. Ella se relaciona a la invocacion
de una situacion concreta, juridicamente relevante y apta para constituir su objeto.
No tendria sentido, en definitiva, que se reconozca la autonomia del derecho a la
jurisdiccion sin mas, pues quien lo invoca ha de manifestar una razon especifica.l0

Se han mencionado algunos de los conceptos e implicaciones mas comunes sobre
el derecho a la accion, o derecho a la jurisdiccion, como prefieren llamarlo algunos
autores. Y es que, a la hora de establecer la configuracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, resulta complicado desligarlo de aquel. Por ello, quiza la mejor mane-
ra de definir a la tutela judicial efectiva sea a través de sus notas configuradoras.

LA GENESIS DEL CONCEPTO EN SU ANTECEDENTE
MAS INMEDIATO: EL. ARTICULO 24 DE
LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

El concepto tutela judicial efectiva, como ta/ —asegura Hurtado Reyes—, aparece
por primera vez en la Constitucion espafiola (CE) de 1978, y su articulo 24, aun cuan-
do la propia doctrina europea afirmé desde hace tiempo que toda persona tiene el
derecho a acudir al érgano jurisdiccional respectivo para conseguir una “respuesta”.!!

Por su parte, Chamorro Bernal resalta que, a partir del art. 24.1, el concepto tute-
la judicial efectiva supuso una auténtica revolucion en el ambito juridico y en espe-
cial en el derecho procesal, todo ello a lo largo de un paciente desarrollo jurispru-
dencial que ha determinado el ambito de las garantias constitucionales derivadas de
este derecho, haciendo “chirriar” muchas veces las estructuras mismas de la admi-
nistracion de justicia.!2

El criterio para definir lo que debe entenderse por tutela judicial efectiva deberia
partir entonces por lo mas sencillo: segiin su significado comun, “tutela” implica
alcanzar una respuesta.!3 Ciertamente, ello pasa necesariamente por el “acceso”;

10. Cfr. Manuel Ortells Ramos et al., Derecho procesal. Introduccion, pp. 202-203.

11. Cfr. Martin Hurtado Reyes, Tutela jurisdiccional diferenciada, Lima, Palestra Editores, 2006, p. 36. Un antece-
dente de esta posicion en América del Sur se encuentra en Couture, quien en 1947 sostenia que la funcién ulti-
ma del ejercicio jurisdiccional (siempre a través del proceso) es dar respuesta fundada a las peticiones formu-
ladas por los justiciables; por lo demas, esa respuesta, traducida en una resolucion con autoridad de cosa juzga-
da, requiere ser ejecutable (la fecha mencionada corresponde a la primera edicion de sus Fundamentos de De-
recho procesal civil; la referencia actual, en la 4a. ed. postuma, citada en este trabajo, se puede encontrar en la
p. 395).

12. Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, Barcelona, Bosch, 1994, p. 4.

13. Ibidem, p. 11.
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pero no seria correcto concluir a priori que el derecho a la tutela judicial efectiva
queda satisfecho con el mero acceso a la jurisdiccion; es preciso, entonces, que tal
apertura sea correspondida con una decision sobre el fondo del asunto, que retina los
requisitos constitucionales y legales del caso; o, como expresa Morello con el apoyo
de algunas sentencias del TC espafiol, la garantia para los justiciables de que sus pre-
tensiones seran resueltas con criterios juridicos razonables.4

Esta discusion, que la trae a colacion Chamorro Bernal!s cuando ilustra la géne-
sis del art. 24, CE (alejada en este aspecto de sus pares italiana y alemana al asegu-
rar, como sustento del derecho, e/ tipo de respuesta del drgano jurisdiccional), no es
superficial. En efecto, es patente la diferencia entre la expresion original y la vigen-
te. En un inicio, la propuesta de la comision redactora de la Constitucion de 1978
senalaba que “Toda persona tiene derecho al acceso efectivo a los tribunales para la
tutela de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningun caso pueda producir-
se indefension”; luego, se modifico el texto en el sentido de que toda persona tiene
el derecho a obtener la tutela. Chamorro sostiene asi que en la redaccion inicial que-
daba margen para alegar la suficiencia del derecho como mero acceso a la jurisdic-
cion y podria no haberse producido el desarrollo jurisprudencial que hoy ha confi-
gurado a la tutela judicial efectiva como una de las expresiones mas ricas del ambi-
to constitucional,!6 mientras que el enunciado vigente determina que la respuesta del
organo judicial debe reunir ciertas caracteristicas y estar dotada de los resguardos que
sean precisos para hacerla eficaz.

La nueva redaccidn, que aparece tal cual en la CE, no implic6 una simple mejora
de estilo —aunque por considerarsela asi, fue aprobada inmediatamente por la Co-
misién Constitucional del Senado—,!7 porque ello ha logrado que las implicaciones
del derecho sean percibidas por la justicia constitucional con claridad, aunque los
autores del cambio no hayan procedido intencionalmente!8 en ese sentido. Desde
luego, el acceso a la jurisdiccion es uno de los contenidos del derecho, pero no el
unico; por ello, es importante que se garantice la calidad de la respuesta del 6rgano
jurisdiccional, por una parte, y por otra, que en el camino a seguir para la resolucion
se respeten las condiciones minimas que aseguren una adecuada defensa de los dere-
chos de las partes en el transcurso del proceso. La frase “obtener tutela” da una cali-
ficacion especial al derecho, porque impone a jueces y tribunales el deber de hacer

14. Augusto M. Morello, EI proceso justo, Buenos Aires, LexisNexis/Abeledo-Perrot, 2005, p. 338.
15. Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, pp. 5-7.
16. Ibidem, p. 7.

17. Cfr. la relacion que, sobre este aspecto, hace David Vallespin Pérez, El modelo constitucional de juicio justo en
el ambito del proceso civil, p. 138.

18. Ibidem, p. 138.
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lo posible para que, en la actividad que desplieguen, colaboren con las partes para
favorecer la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

NATURALEZA JURIDICA

La tutela judicial efectiva, como derecho de configuracion compleja, tiene mul-
tiples contenidos.!® Ya se dijo que la dificultad en la formulacién de un concepto,
principalmente en cuanto la mayoria de autores ha partido del derecho a la accion o
derecho a la jurisdiccion para aterrizar en la tutela judicial efectiva como su con-
crecion, obliga a definirlo a través de sus manifestaciones, precisamente porque al
no tener una manifestacion autdnoma, se materializa en varios derechos y garantias
procesales.20 Con todo, bien afirman Gimeno Sendra2?! y Garberi Llobregat?? que el
derecho a la tutela judicial efectiva no es mas que el derecho a la accion “constitu-
cionalizado”.

Aun asi, el derecho tiene dos caracteristicas que pueden considerarse centrales. No
se trataran los variados aspectos que surgen de su caracter complejo,23 pues ello impli-

19. En detalle, para una vision general, puede consultarse a Joan Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del
proceso, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997, pp. 40-97 en especial. En lo central, segun la STC 125/2004, de
19 de julio de 2004 (FJ 2), este caracter complejo comprende “el acceso a la actividad jurisdiccional, la obten-
cion de una resolucion fundada en derecho y la ejecucion del fallo judicial...”. También puede verse este cri-
terio en las SSTC 26/1983, de 13 de abril, FJ 2; 89/1985, de 19 de julio, FJ 1; 102/1984, de 12 de noviembre,
FJ 1; 48/1986, de 23 de abril, FJ 1; y en los AATC 155/1985, de 6 de marzo, FJ 2 y 415/1985, de 26 de junio,
FI 1.

20. Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, p. 276.

21. Cfr. Introduccion al Derecho procesal (con la colaboracion de Manuel Diaz Martinez), Madrid, Colex, 2010, 6a.
ed., p. 239.

22. Cfr. José Garberi Llobregat, Constitucion y Derecho procesal. Los fundamentos constitucionales del Derecho
procesal, Pamplona, Civitas, 2009, p. 115. En su Introduccion al nuevo proceso civil (vol. 1, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2002, p. 49), identifica el derecho a la accién con derecho a la tutela judicial efectiva: “El derecho de
accion del art. 24.1, CE, puede ser definido en el momento presente como el derecho al libre acceso a los orga-
nos de la Jurisdiccion, en orden a la interposicion de la pretension, y el derecho a obtener una resolucion judi-
cial, a ser posible de fondo, congruente y motivada en la prueba y en el derecho objetivo”.

23. Tan amplio es el contenido de este derecho, que inclusive en materia de jurisprudencia sobre derechos humanos
se reconoce que no hay una configuracion precisa del término; y en relacion a lo que el articulo 8 de la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos denomina “garantias judiciales”, pueden hallarse multi-
ples sentidos. No existe, pues, “[...] un deslinde riguroso entre el derecho de acceso [a la jurisdiccion] y el dere-
cho al debido proceso (mas alla o mas aca de reconocer y enumerar una serie de derechos abarcados por este).
Sin embargo, se entiende que: a) cualquier persona puede acudir a las instancias estatales previstas para procu-
rar e impartir justicia en los términos del propio articulo 8.1, si pretende acreditar, reclamar o recuperar un dere-
cho, y el Estado se halla obligado a establecer instancias suficientes, adecuadas y eficientes para ese efecto y
proveer a su buen funcionamiento. Este derecho (peticion y, en su caso, accion o coadyuvancia con la accion, es
independiente del derecho sustantivo que se invoca, como lo ha establecido, desde hace mucho tiempo, la doc-
trina procesal); y, b) el Estado ha de satisfacer la obligacion de garantia que le concierne, conforme a lo men-
cionado supra, con observancia de la obligacion que le asignan el articulo 8 y, en su caso, el articulo 25. Si no
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caria analizar cada uno de los contenidos que de ¢l se desprenden, lo que desborda el
ambito mismo de este articulo; como se habia sefialado, el estudio se centrara en la
efectividad de las resoluciones judiciales como uno de esos contenidos basicos.

ES UN DERECHO FUNDAMENTAL

La conveniencia de la constitucionalizacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva resalta desde todo punto de vista. No solo porque de esta manera sus multiples
manifestaciones adquieren la relevancia necesaria y se contagian, si cabe el término,
de esa caracteristica, sino también porque en el ambito del proceso, “transforma en
efectivas las promesas de certidumbre y coercion propias de las normas juridicas”.24
Se avizora un “efecto irradiante”, por el cual se evita considerar al ordenamiento pro-
cesal como un “mero conjunto de tramites y ordenacion de aquel”, sino mas bien
como “un ajustado sistema de garantias para las partes”,25 por el cual la tutela judi-
cial efectiva actia como un paraguas que refuerza la proteccion a otras garantias de
naturaleza procesal, en caso de que no tengan cobertura constitucional.

Por tanto, la adecuada instrumentalizacion del derecho a la tutela judicial efecti-
va requiere algunos cambios, no solamente a nivel del sistema de administracion de
justicia, sino también en la conceptualizacién misma del proceso como medio para
proteger adecuadamente los derechos de las personas. Se acude, de esta manera, a un
fendomeno de “ensanchamiento” de la tutela judicial efectiva, que requiere una inter-
vencidén mds intensa del accionar estatal que la requerida para otros derechos,2¢ como
la concienciacién del juez, quien debe considerarse a si mismo como el primer lla-
mado a hacer del derecho una realidad.

En la perspectiva del efecto irradiante que le incumbe como derecho fundamen-
tal, la tutela judicial efectiva se proyecta también en la interpretacion y aplicacion de
las normas por los tribunales. Desde luego, aun con la consideracion de que la inci-
dencia no sera la misma en todos los ambitos del ordenamiento juridico, no cabe

investiga hechos violatorios y otorga al individuo la proteccion debida, infringe estos preceptos. Asi lo declara-
ra la Corte” (Corte 1.D.H., voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Escué Zapata, del 03-07-
2007). Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden consultarse en [http://www.cor-
teidh.or.cr].

24. Angela Figueruelo Burrieza, EI derecho a la tutela judicial efectiva, p. 53.

25. Faustino Cordén Moreno propone los ejemplos del derecho al recurso y a la motivacion de las sentencias en el orde-
namiento juridico espafiol; la opinion sobre la cobertura tiene sustento en la STC 163/1989, de 16 de octubre. (“El
sistema procesal en el marco de la Constitucion de 19787, en Manuel Ramon Alarcon Caracuel et al., 20 arios de
ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao de Aranzadi, Navarra, Aranzadi, 1999, p. 207). En el
Ecuador, como es sabido, el derecho al recurso se elevo a rango constitucional con la Carta de 2008; el derecho a
la motivacion se ha reconocido también con tal caracter desde la codificacion constitucional de 1998 (art. 24.13).

26. Véase, al respecto, Antonio E. Pérez Luiio, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 23-26.
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duda de que una de sus manifestaciones, en este aspecto, tiene que ver con la obli-
gacion de jueces y tribunales de interpretar los derechos (al menos los constitucio-
nales) en el sentido que mas favorezca su efectiva vigencia.2’

Como todo derecho fundamental, a la tutela judicial efectiva se le puede distinguir por
su contenido esencial. Pero en el caso particular, la formula debe emplearse en plural por-
que, como se dijera, el derecho tiene varios aspectos. Segin como se entiendan estos “‘con-
tenidos esenciales”, dependera también la formulacion que tanto el legislador como el
poder jurisdiccional adopten con respecto al derecho. En este sentido, parece mas ade-
cuado considerar la teoria relativa sobre el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales para configurar a la tutela judicial efectiva. Segtin ella, el contenido esencial del dere-
cho fundamental no es inmutable, sino determinable en forma casuistica “en atencion de
las circunstancias del caso y perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho inter-
venido como para el bien protegido a través de su limitacion™.28 La abundante jurispru-
dencia que, por ejemplo, ha formulado el TC espafiol respecto a los distintos contenidos
del derecho a la tutela judicial efectiva, abona a favor de la adopcion de la teoria relativa.

Asi, dicha jurisprudencia?® ha agrupado esos contenidos en cuatro gran-
des “vertientes”: el derecho de acceso a la justicia,30 a la defensa en el proce-

27. Esta obligacion, por ejemplo, consta expresamente en el art. 11.5 de la Constitucion de la Repuiblica: “El ejerci-

cio de los derechos se regira por los siguientes principios [...] 5. En materia de derechos y garantias constitu-
cionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la inter-
pretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia”.
En materia de interpretacion de la legalidad ordinaria, no existe una expresion que determine la misma obliga-
cion; en todo caso, la jurisprudencia constitucional espafiola ha sefialado que si los derechos fundamentales tie-
nen fuerza expansiva y a su luz debe entenderse todo el ordenamiento juridico, ello daria lugar a que la legali-
dad ordinaria sea interpretada en la forma mas favorable a la efectividad de esos derechos; asimismo, también
sus posibles limites deberian ser dilucidados en forma restrictiva (STC 159/1986, mencionada por Jorge de
Esteban, Tratado de Derecho constitucional, tomo I, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, 2001, p. 313).

28. Por el contrario, la teoria absoluta mira ese contenido como el area de dos circulos concéntricos, donde el
circulo interior constituye un nucleo fijo que no puede afectarse bajo ninguna circunstancia; y el circulo periféri-
co constituye la esfera accesoria del derecho, que puede ser limitada o restringida si el legislador lo considera nece-
sario: Cfr. Rubén Sanchez Gil, El principio de proporcionalidad (en linea), México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, pp. 111-112. Disponible en [http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=2422] (ISBN 970-
32-3939-0, fecha de la consulta: 12 de mayo de 2010.

29. En la clasificacion que sigue la obra de Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, p. 17. Otros auto-
res como Joan Picé i Junoy fijan esos contenidos en: 1. el derecho de acceso a los tribunales; 2. el derecho a obte-
ner una sentencia fundada en derecho congruente; 3. el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales; y,
4. el derecho al recurso legalmente previsto por la ley (Las garantias constitucionales del proceso, p. 40).

30. STC 94/2001, de 2 de abril de 2001, FJ 2: “Es doctrina reiterada de este Tribunal que la primera nota esencial
del derecho a la tutela judicial que han de cumplir los tribunales es la de posibilitar el libre acceso de las partes
al proceso. El art. 24.1, CE, reconoce a todas las personas el derecho a obtener la tutela judicial efectiva; el pri-
mer contenido de este derecho es el acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el derecho a promover la acti-
vidad jurisdiccional (SSTC 115/1984, de 3 de diciembre; 63/1985, de 10 de mayo; 131/1991, de 17 de junio;
37/1993, de 8 de febrero; 217/1994, de 18 de julio; y 111/1995, de 4 de julio)”. En el mismo sentido, las SSTC:
178/2001, de 17 de septiembre de 2001, FJ 3, letra a); 27/2003, de 10 de febrero, FJ 4; 3/2004, de 14 de enero,
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s0,3! el derecho a una resolucion motivada y congruente3? y el derecho a la efecti-
vidad de las decisiones jurisdiccionales, con especial énfasis en el derecho a la eje-
cucion de la sentencia.33 Cada uno de esos contenidos se despliega, a su vez, en un
conjunto de derechos y garantias que hacen posible, en cada caso, el derecho a la
tutela judicial efectiva.

La vulneracion de esos multiples contenidos puede darse en circunstancias que no

necesariamente han de estar previstas en la ley; como se dijera, quien tiene la pala-
bra al momento de establecer los supuestos de configuracion en cada caso es la judi-
catura.

31.

32.

33.

FJ 3; 187/2009, de 7 de septiembre de 2009, FJ 2; 196/2009, de 28 de septiembre de 2009, FJ 2; 218/2009, de
21 de diciembre de 2009, FJ 2.

STC 195/2007, de 11 de septiembre de 2007, FJ 3: “[...] el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
que se reconoce en el art. 24.1, CE, garantiza el derecho a acceder al proceso y a los recursos legalmente esta-
blecidos en condiciones de poder ser oido y ejercer la defensa de los derechos e intereses legitimos en un proce-
dimiento en el que se respeten los principios de bilateralidad, contradiccion e igualdad de armas procesales
(SSTC 77/1997, de 21 de abril, FJ 2; y 216/2002, de 25 de noviembre, FJ 2)”. En el mismo sentido, las SSTC:
226/2005, de 12 de septiembre, FJ 2; 287/2005, de 7 de noviembre de 2005, FJ 2, letra a); 79/2006, de 13 de
marzo de 2006, FJ 2; 23/2009, de 26 de enero de 2009 (FJ 2); ATC 9/2009, de 26 de enero de 2009, FJ 2.

STC 163/2008, de 15 de diciembre de 2008, FJ 3: “El derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce el art.
24.1, CE, conlleva el derecho a obtener una resolucion fundada en derecho, favorable o adversa, que es garan-
tia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos. Ello implica, en primer lugar, que la reso-
lucion ha de estar motivada, es decir, contener los elementos o razones de juicio que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision; y, en segundo lugar, que la motivacion deba con-
tener una fundamentacion en derecho. Este lltimo aspecto no incluye un pretendido derecho al acierto judicial
en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte al conteni-
do de otros derechos fundamentales distintos al de la tutela judicial efectiva. Pero la fundamentacioén en derecho
si conlleva la garantia de que la decision no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, no
resulte manifiestamente irrazonada o irrazonable ni incurra en un error patente, ya que, en tal evento, la aplica-
cion de la legalidad seria tan solo una mera apariencia (SSTC 61/2008, de 26 de mayo, FJ 4; 89/2008, de 21 de
julio; 105/2008, de 15 de septiembre, FJ 3, por todas)”. El mismo criterio en las SSTC: 320/2006, de 15 de
noviembre de 2006, FJ 3; 158/2005, de 20 de junio, FJ 4; 33/2008, de 25 de febrero, FJ 2; 157/2009, de 29 de
junio de 2009, FJ 2. 29/2010, de 27 de abril de 2010, FJ 2.

El derecho a la efectividad, desde una concepcion genérica y global, “[...] conlleva varias exigencias entrelaza-
das”, que van desde la necesidad de que la respuesta a la pretension sea congruente y motivada en todos los gra-
dos procesales, sean ordinarios o extraordinarios; en caso de que la resolucion sea de inadmision, debe expresar
claramente la razon; y en una Gltima fase, “como exigencia inherente”, requiere que las resoluciones judiciales
se cumplan, “y en tal sentido la obligatoriedad de las sentencias y demas resoluciones firmes de los jueces y tri-
bunales (art. 118, CE), impuesta a todos como tal deber, incluidos los poderes ptiblicos, viene a integrarse sin
violencia conceptual alguna en el haz de derechos fundamentales contenido en el art. 24, CE. Asi pues, tal exi-
gencia significa que el ganador del pleito sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por
el dafio sufrido. Lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que
ellas comportan a favor de alguna de las partes, en meras declaraciones de intenciones o de buenos propdsitos
(SSTC 32/1982 y 15/1986)”: STC 186/1995, de 14 de diciembre, FJ. 2. En el mismo sentido, las SSTC: 28/1994,
de 27 de enero, FJ 4; 316/1994, de 28 de noviembre, FJ 2; 105/1995, de 11 de abril, FJ 4; 218/1998, de 16 de
noviembre, FJ 2; 216/1998, de 16 de noviembre, FJ 2; 24/1999, de 8 de marzo, FJ 3; 105/1999, de 14 de junio,
FJ 2; 167/1999, de 27 de septiembre, FJ 2.
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Y en caso de que se produzcan esas violaciones, es necesario que exista un meca-
nismo idoneo para reconocerlas y repararlas. En el Ecuador, finalmente, ha termina-
do de asentarse la tesis de que las resoluciones jurisdiccionales pueden ser examina-
das en un aspecto tan basico como el respeto a este derecho. Esta necesidad de con-
trolar los variados aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva se satisface hoy a
través de la accion extraordinaria de proteccion,3* cuyo conocimiento incumbe a la
Corte Constitucional (CC); aunque no debiera pasar desapercibido que también los
tribunales ordinarios estan en la obligacion de velar por el cumplimiento de los su-
puestos que integran la tutela judicial efectiva, porque es en el ambito del proceso
donde ellos se han de verificar.

Por ultimo, que la tutela judicial efectiva sea considerada como derecho funda-
mental impone ciertas vinculaciones para el poder legislativo. El efecto irradiante del
derecho fundamental le prohibe “desconocer la eficacia de los derechos en las regu-
laciones, organica y ordinaria, tanto de las relaciones juridico-ptiblicas como de las
juridico privadas™.35 De esta manera, el legislador, al momento de formular las nor-
mas relacionadas con este derecho, no podra conculcar su contenido esencial,3¢ y

34. Art. 94: “La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se

haya violado por accién u omisién derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte
Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro
del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de
la persona titular del derecho constitucional vulnerado”.
Es necesario aclarar que la posibilidad de impugnar las resoluciones judiciales atentatorias del derecho fue pre-
vista por la anterior Constitucion, aunque con una vigencia efimera, en la reforma que introdujo el recurso de
amparo (tercer bloque de reformas, publicadas en el R.O. 863 de 16 de enero de 1996). La opcion, a criterio del
TC de la época, representaba un grave peligro de “abuso” de la jurisdiccion constitucional; por ello, su presi-
dente (Dr. Vicente Burneo) solicitd formalmente al Congreso Nacional que se modificara la Constitucion para
que se limitara la concesion del amparo, excluyéndose formalmente de su &mbito a las decisiones judiciales. La
razon subyacente fue esencialmente de indole politica: un juez de la provincia de Esmeraldas habia concedido
un recurso de amparo al expresidente Abdala Bucaram, dejando sin efecto el auto de llamamiento a juicio que
dict6 en su contra la ex CSJ por un delito de peculado. Se creyd, ademas, que limitando de esta forma el recur-
so, se evitaria que otros exfuncionarios en exilio acudiesen a la figura para anular las sentencias o autos dicta-
dos en su contra. En las reformas constitucionales de 1997, se modifico la figura, adoptandose la denominacion
accion de amparo, y excluyéndose expresamente la posibilidad de impugnar por su via decisiones jurisdiccio-
nales; de esta manera, el art. 95 in fine decia: “No seran susceptibles de accién de amparo las decisiones judi-
ciales adoptadas en un proceso”; la exclusion se mantuvo hasta la codificacion constitucional de 1998. Con todo,
quedd la duda de si el término decisiones judiciales comprendia las resoluciones dictadas por el entonces
Consejo Nacional de la Judicatura, asi como las actuaciones procesales no jurisdiccionales. Prueba de ello es la
Res. 367-2003-RA, de 26 de febrero de 2004, que concedié amparo contra la actuacion de un secretario judicial
que se nego a recibir un escrito contentivo de recurso de casacion, al no haberse adjuntado al mismo el com-
probante de pago de la tasa judicial. El ex TC fundé su resolucion en el art. 24.17 de la codificacion constitu-
cional de 1998, que se referia al derecho a la tutela judicial efectiva, como en el art. 8 de la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos.

35. Miguel Angel Presno Linera (capitulo 2), en Francisco J. Bastida Freijedo et al., Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion espariola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 53.

36. El contenido esencial del derecho fundamental ayuda a determinar su naturaleza juridica desde una doble ver-
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ademas debera organizar adecuadamente el sistema de proteccion (jurisdiccional) del
derecho,37 recordando siempre, ademas, que las condiciones establecidas a través de
la ley, deberan ser razonables o sustentadas en la necesidad de sistematizar adecua-
damente su ejercicio.

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
CUALIFICADO Y COMO DERECHO FUNDAMENTAL NO CUALIFICADO.
SUS INCIDENCIAS EN EL AMBITO DEL PROCESO

Como derecho fundamental, la tutela judicial efectiva puede ser observada desde
una vertiente doble: como derecho fundamental cualificado y como derecho funda-
mental no cualificado.38 En la primera, la jurisdiccidon constitucional analizard, por el
recurso o accion que quepa segun cada ordenamiento, si la justicia ordinaria ha
observado los contenidos basicos del derecho asi como los multiples derechos y
garantias que, a su vez, constituyen su derivacion. No se trata, en consecuencia, de
realizar un control sobre el aspecto de fondo de la resolucion, pero si de las circuns-
tancias que, en relacion con el derecho fundamental, pudieron dar pie en algin mo-
mento a que se lo irrespete. Esto motivara a que la resolucién en si carezca de vali-
dez; mas, para llegar a tal conclusion (que implica la “vuelta” a una nueva sustan-
ciacion del proceso, a partir del momento en que la garantia o el derecho fueron con-
culcados), la jurisdiccion constitucional debera cuidar de no emitir ningin pronun-
ciamiento o juicio de valor sobre el aspecto material de la decision, lo cual, desde
luego, no est4 exento de complicacion.3?

tiente: en primer lugar, si en su formulacion, el legislador ha respetado la “formula” que permite reconocerle
como fal; en segundo término, y en forma negativa, no se habra respetado el contenido esencial si en dicha for-
mulacion se lo limita hasta el punto de volverlo impracticable o se le despoja de la necesaria proteccion que
requiere para su reconocimiento. “Estos métodos —dice Pérez Lufio con sustento en la STC de 8 de abril de 1981,
publicada en BJC, No. 2, 1981, pp. 93-94— de delimitar el contenido esencial no son alternativos, sino que ‘se
pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esen-
cial de todo concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que por
una u otra via puede llegarse’...” (Los derechos fundamentales, p. 77).

37. De esta manera, “De la obligacion del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no solamente se
deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los
derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y
de los valores que representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano. Ello obli-
ga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los impulsos y lineas directivas”,
obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no esta-
blecerse los supuestos para su defensa” (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5).

38. Véase Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, pp. 339-345.

39. Elriesgo de que la jurisdiccion constitucional se exceda en el ejercicio de esta atribucion es brillantemente ana-
lizado por Rosario Serra Cristobal en su obra La guerra de las cortes, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 43-72.
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En un segundo aspecto, la tutela judicial efectiva, considerada como mero dere-
cho fundamental (o como derecho con contenido propio y distinto de sus compo-
nentes), se relaciona con la justicia como valor.40 Aspiracion logica de la actividad
jurisdiccional es, precisamente, que sus decisiones sean el reflejo de ese valor; sin
embargo, €l no es materia de control constitucional, porque es l6gico que ningln tri-
bunal constitucional, en ejercicio de esta atribucion, pueda garantizar la justicia,*! ya
que esta es tarea exclusiva de la jurisdiccion ordinaria. Asi como la violacion de uno
de los derechos o garantias que componen a la tutela judicial efectiva conduce a su
lesion (en una relacion causa-efecto) como derecho no cualificado, no toda violacion
a la tutela judicial efectiva podria, en cambio, incluirse en aquellos.42

En algin momento, ambos espacios pueden entrelazarse, dando pie a lo que algu-
nos llaman “correcta solucion judicial de las cuestiones planteadas™ o “derecho de
toda persona a que se le haga justicia”.43 Asi como los derechos y garantias deriva-
dos del derecho a la tutela judicial efectiva hacen posible, en su conjunto, una reso-
lucidn justa, el problema para la jurisdiccion constitucional radica en deslindar su
analisis del contenido de la resolucion en si misma, para evitar lo que tan gréfica-
mente se ha dado en llamar “choque de trenes” con la jurisdiccion ordinaria.44

40. Alrespecto, la STC 105/1994, de 11 de abril, FJ 1: “[...] la tutela judicial, cuya efectividad sin sombra de inde-
fension proclama la Constitucion como derecho fundamental [estd] conectado muy directamente al valor justi-
cia, uno de los principios cardinales de nuestro Estado de Derecho (arts. 1 y 24.1, CE). Ese concepto abstracto,
juridicamente indeterminado, se perfila en muchas de sus facetas a través de las diversas modalidades que de ¢l
recoge la misma norma que lo configura y, entre sus ingredientes...”

41. “Precisamente —explica Chamorro Bernal—, cuando el TC otorga amparos con base en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, se limita a constatar que los jueces y tribunales ordinarios no han respetado esos derechos y garan-
tia procesales examinadas. Es decir, cumple la funcion de un verdadero juzgador negativo, al igual que lo hace
como legislador. No dice en qué consiste la tutela sino cuando hay que entender que no se ha otorgado por haber
vulnerado alguna de las garantias [que la componen]...” (La tutela judicial efectiva, p. 354).

42. Como bien aclara Faustino Cordon Moreno: “Parece, pues, que la violacion de cualquiera de los demas derechos
del articulo 24 lesiona un aspecto de la tutela judicial efectiva, pero el contenido de este es mas amplio, dando
cobertura a cualquier queja o reclamacion constitucional relativa al sistema procesal. La lesion de cualesquiera
de aquellos derechos o garantias comporta la violacion del derecho a la tutela, pero no a la inversa: no toda vio-
lacion de la tutela efectiva es subsumible en aquellas garantias” (“El sistema procesal en el marco de la
Constitucion de 1978”7, p. 208).

43. Son las opiniones de los profesores Aja y Gui Mori, recopiladas por Francisco Chamorro Bernal, La tutela judi-
cial efectiva, p. 344.

44. Con la introduccion de la accion extraordinaria de amparo en la Constitucion de 2008, finalmente se ha estable-
cido que las decisiones jurisdiccionales pueden ser controladas cuando vulneren derechos fundamentales. Desde
luego, tal revision no puede recaer sobre el contenido material de la decision; pero en cuanto esta haya depen-
dido de la violacion de una de las multiples garantias o derechos que integran, a su vez, el derecho a la tutela
judicial efectiva, lo procedente sera que la jurisdiccion constitucional declare la existencia de la infraccion, para
que la jurisdiccion ordinaria vuelva a sustanciar el proceso corrigiendo el error. Véase, en detalle, Agustin
Grijalva Jiménez, “La accion extraordinaria de proteccion”, en Claudia Escobar Garcia, edit,, Teoria y prdctica
de la justicia constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010, pp. 655-675.

Ha sido motivo de preocupacion, sin embargo, el que la CC no vaya a poder deslindar estos ambitos; inclusive
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También podria sostenerse que si el derecho a la tutela judicial efectiva protege el
respeto de los derechos y garantias procesales que de ¢l se derivan, también deberia
avalar la justicia de las resoluciones expedidas por los tribunales ordinarios. Sin em-
bargo, al ser un derecho de naturaleza instrumental, su correcto analisis impone con-
siderar sus contenidos esenciales, en cuanto a su falta o inobservancia, lo que se diri-
ge en lo esencial a las incorrecciones procesales que han sido cometidas por los jue-
ces y tribunales. En lo demas —cuestion que suele olvidarse con relativa frecuencia—,
la ley procesal ha previsto diversos remedios a disposicion del justiciable para corre-
gir la injusticia de las decisiones que puede producirse por multiples causas (v. gr.,
la indebida valoracion de la prueba puede o deberia corregirse a través de un recur-
so de apelacion).

Con el derecho a la tutela judicial efectiva —hay que insistir en ello— debe tenerse
especial cuidado para evitar que se convierta en el cajon de sastre de todas las posi-
bles faltas que podria cometer un juez o tribunal.45 La intervencion de un tribunal

se ha expresado que la accion extraordinaria de proteccion motivara la apertura de una mal denominada “cuar-
ta instancia”; como bien relata el antes mencionado Agustin Grijalva Jiménez, estas preocupaciones han surgi-
do precisamente en quienes estan encargados de oforgar la tutela, es decir, los jueces de la justicia ordinaria,
quiza por el temor de considerar a la accion como un mecanismo para desvirtuar su “jerarquia”, critica que,
desde luego, no tiene mayor fundamento: véase “Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional”, en Ramiro
Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez Dalmau, edits., Desafios constitucionales. La
Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p.
258.

Asi como en un momento ocurri6 con la antigua accion de amparo, o con el recurso de casacion, es necesario
que transcurra un tiempo para que la jurisprudencia decante la procedibilidad de la accion de amparo y deter-
mine sus ambitos concretos de aplicacion. Con todo, el tema no esta exento de polémica; hoy se sostiene amplia-
mente la necesidad de que toda actuacion publica, también la jurisdiccional, debe ser susceptible de control por
la indebida interpretacion de un derecho fundamental, o la aplicacion de una disposicion inconstitucional; con
mayor razon, las decisiones de los jueces han de estar en todo conformes con los derechos fundamentales. Al
respecto, puede consultarse, entre otros: Angela Figueruelo Burrieza, El recurso de amparo: estado de la cues-
tion, Madrid, Biblioteca Nueva S.L., 2001, pp. 45-47 (con la explicacion precisa de que la valoracion de los
hechos siempre corresponde al juez ordinario); Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 2006, 4a. ed., pp. 152-153; Juan José Gonzalez Rivas, Estudio legal y
Jjurisprudencial del Tribunal Constitucional espaiiol: 1981-2000, Madrid, Civitas, 2001, p. 66; Pablo Pérez
Tremps, Tribunal Constitucional y poder jurisdiccional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p.
256; Rosario Serra Cristobal, La guerra de las cortes, pp. 130-133; Rupert Scholz, “Alemania: cincuenta afios
de Corte Constitucional Federal”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Konrad
Adenauer Stiftung, 2002, pp. 70-71.

45. Valga la aclaracion que se formula en este sentido en la STC 41/1986, de 2 de abril, FJ 3: “Como hemos dicho
en multitud de ocasiones, los derechos que reconoce y consagra el art. 24 de la Constitucion, en sus dos parra-
fos, no pueden interpretarse de forma tan amplia que supongan cobijo o salvaguardia de todas las normas pro-
cesales, de manera que toda violacion o vulneracion que de ellas pueda producirse se convierta por si sola en un
problema de orden constitucional. Por el contrario, debe sostenerse que solo los estrictos derechos que el pre-
cepto constitucional consagra como fundamentales permiten poner en marcha la justicia constitucional, de suer-
te que el resto de las vicisitudes a que la aplicacion de las leyes procesales pueda conducir, dan origen a cues-
tiones que deben ventilarse en la misma jurisdiccion en que se produzcan. Asi, hemos dicho que el derecho a
una tutela judicial efectiva comprende el derecho de acudir ante los organos jurisdiccionales del Estado, formu-
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constitucional en la proteccion de este derecho deberia verificarse con caracter sub-
sidiario y excepcional, para evitar que el amparo extraordinario se constituya en un
mecanismo para desvirtuar facilmente las decisiones de la justicia ordinaria, sin darle
oportunidad para remediar la lesion del derecho fundamental. Tampoco se trata de
establecer a ese nivel una serie ilimitada de recursos, pero si de separar e identificar
adecuadamente los cauces de proteccion. De esta manera, al tiempo que se garantiza
la intervencion de la jurisdiccion constitucional solo cuando sea realmente necesario
(de ahi el caracter residual del recurso de amparo contra sentencias o la accion extra-
ordinaria de proteccion ecuatoriana), se fortalece la conciencia de que también la jus-
ticia ordinaria debe proteger los multiples contenidos del derecho a la tutela judicial
efectiva.46

ES UN DERECHO DE CARACTER PRESTACIONAL,
DE CONFIGURACION LEGAL

Que la tutela judicial sea un derecho fundamental, impone algunas obligaciones
por parte del Estado, tanto de indole positiva, como negativa: en un caso, para reali-
zarlos y eliminar toda traba a nivel legislativo y procesal que impida su efectiva
vigencia; en otro, para evitar interferir en la esfera de su ejercicio, siempre que esa
orbita se ajuste a lo previsto por el ordenamiento juridico.4’

Es en esa realizacion donde se observa precisamente su caracter prestacional, co-
mo derecho de configuracion compleja. A diferencia de otros derechos que exigen
unicamente un deber de abstencion, la tutela judicial efectiva requiere del Estado
hacer lo necesario para garantizar su ejercicio e instituir los procedimientos que se
requieran para tal ejercicio. Sea desde el &mbito normativo o en el establecimiento
de 6rganos y procedimientos adecuados, el contenido del derecho a la tutela judicial

lando ante ellos pretensiones juridicamente fundadas; que, como consecuencia de ello, se abra un proceso para
sustanciar tales pretensiones, y que estas reciben una decision de fondo, juridicamente fundada, sin que el curso
del proceso pueda experimentar obstaculos o estorbos que lo impidan. Sin embargo, como también hemos dicho,
el derecho a la tutela judicial efectiva no exige la adopcion necesaria del procedimiento que el justiciable pre-
tenda, pues la Constitucion no impide en modo alguno que los jueces y tribunales velen por la eleccion del tipo
de proceso mas adecuado y por su normal transcurso”.

46. Véase, en este sentido, Ignacio Borrajo Iniesta, Ignacio Diez-Picazo Giménez y German Fernandez Farreres, E/
derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una reflexion sobre la jurisprudencia constitucional, Ma-
drid, Civitas, 1995, pp. 119-125; Encarna Carmona Cuenca, “El desarrollo legislativo de la tutela judicial de los
derechos fundamentales. Evolucion historica y perspectivas de futuro”, en Pablo Lucas Murillo de la Cueva,
Encarna Carmona Cuenca, coords., La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales por los tribunales
ordinarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 30-31.

47. Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de los
derechos fundamentales”, en AA.VV., Derecho Procesal: XXI Jornadas Iberoamericanas, Lima, Universidad de
Lima, Fondo Editorial, 2008, p. 71.
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efectiva comprende varios derechos de prestacion. Villaverde Menéndez, por ejem-
plo, mantiene que, en puridad, el objeto de la tutela judicial efectiva recae sobre los
distintos derechos que una persona puede hacer valer en el proceso judicial, debién-
dose reclamar la prestacion de la tutela inicamente de los tribunales de justicia®® (v.
gr., derecho a recibir una sentencia motivada, derecho a la ejecucion de la sentencia),
lo cual en un primer plano —que podria denominarse como el aspecto sustancial del
derecho— es absolutamente correcto.

Abhora bien, en realidades como la ecuatoriana, no es aventurado sostener que ese
aspecto sustancial rebasa lo normativo para ampliar la problematica a un plano ope-
racional. Piénsese que en aquella realidad, que demanda muchos cambios (y que ex-
tralimitan lo meramente tedrico), el adecuado ejercicio del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, a mas de requerir una cierta respuesta por parte de los tribunales, exige
ademas para su adecuada marcha de ciertas condiciones institucionales, cuya imple-
mentacion depende en lo principal del Estado.

Desde luego, no se debe identificar objeto con condiciones necesarias para el
desarrollo de los diversos componentes del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero
uno esta en manos de las otras y es en el momento de su violacion cuando puede
apreciarse la necesidad de extender el debate hacia la adecuacioén de los procedi-
mientos y de los escenarios institucionales para evitar, precisamente, las transgresio-
nes. Un caso paradigmadtico, sentenciado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (7ibi versus Ecuador)® ilustra esa necesidad.

48. Ignacio Villaverde Menéndez (capitulo 5), en Francisco J. Bastida Freijedo et al., Teoria general de los dere-
chos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, p. 113. La jurisprudencia del TC espailol también
abona en ese sentido: la STC 205/1990, citada por el autor, en su parte pertinente dice: “la tutela judicial es un
derecho de prestacion que solo puede ser reclamado de jueces y tribunales ordinarios integrantes del Poder
Judicial (art. 117, apartado 1, de la Constitucion) y, paralelamente, dispensado en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117, apartado 3). Es este
y no otro el criterio reiteradamente sustentado por el Tribunal Constitucional en una pluralidad de resoluciones
(SSTC, 22/1982. FJ 1; y 26/1983, FJ 2, entre otras)...” Aunque en la STC 185/1987, de 18 de noviembre, sefia-
16 que “el derecho a la tutela judicial efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos, como dere-
cho fundamental, obliga al legislador a establecer la organizacion y el procedimiento adecuados para su satis-
faccion” (FJ 2).

49. Corte IDH, Caso Tibi versus Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114 (en especial, parrafos 167 a 200). Dos violaciones muy concretas
hacen notar esta relacion entre condiciones institucionales adecuadas y mecanismos adecuados para tutelar cier-
tos derechos. En esta causa, el Estado ecuatoriano fue condenado por la Corte Interamericana al haber ocasio-
nado indefension al sefior Tibi, entre muchas otras razones, por no contar con un sistema adecuado de Defensoria
Publica (no tuvo acceso a un defensor publico), o por incumplir con la obligacién de remover los obstaculos irra-
zonables o excesivos al acceso a la justicia, manifestados en el Codigo de Procedimiento Penal de 1983, vigen-
te a la época en que se privo ilegalmente al sefior Tibi de su libertad. E1 Codigo establecia en su art. 249 que aun
cuando se dicte un sobreseimiento provisional, la causa podia permanecer abierta durante cinco afios, periodo
durante el cual era factible reabrir la investigacion si se aportaban nuevas pruebas. Increiblemente, la disposi-
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Desde luego, también hay que insistir en que la tutela judicial efectiva no es un con-
cepto genérico en el cual deban comprenderse una multiplicidad de otros derechos.
Aunque la violacion de uno puede conllevar la del otro, “incluso en relacion de causa
a efecto”, el TC espaiol, por ejemplo, no suele admitir esas implicaciones de caracter
reciproco.’0 Distinguir los ambitos de cada derecho es tarea de la jurisprudencia; y
comprender debidamente la finalidad de una garantia como la accion extraordinaria de
proteccion ecuatoriana, para subsanar las violaciones a la tutela judicial efectiva, toma-
rd ciertamente su tiempo.5! Mas adelante, al analizar la jurisprudencia ecuatoriana
sobre el tema, se explicara por qué en algunas sentencias se ha identificado tutela judi-
cial efectiva con otros derechos que son objeto especifico de otras normas constitucio-
nales, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en ordenamientos como el espafiol.

Que la tutela judicial efectiva sea un derecho de caracter prestacional implica,
ademas, su configuracion legal. De esta manera, “no genera por si mismo ningun de-
recho de accion concreto que permita sin mas acceder a un tribunal concreto o a una
determinada via procesal”, sino que “se adquiere de acuerdo con la ley y solo puede
gjercerse en la forma y con los requisitos que esta ha establecido”.52 No es, pues, “un
derecho ejercitable directamente a partir de la Constitucion, ni tampoco un derecho
absoluto e incondicionado a la prestacion jurisdiccional”, sino un derecho a “obte-
nerla por los cauces procesales existentes y con sujecion a lo establecido en la ley, la
cual puede fijar limites al acceso a la jurisdiccion siempre que estos tengan justifica-
cion en razonables finalidades de garantia de bienes e intereses constitucionalmente
protegidos”.53

cion se sigue conservando en el nuevo Codigo, del afio 2000 (arts. 246 y 247); de esta manera, queda abierta la
posibilidad de que el fiscal formule otra acusacion “sobre la base de nuevas investigaciones”.

50. Joan Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, p. 41, con fundamento en las SSTC 99/1985, de
19 de julio, 161/1995, de 7 de noviembre; 246/1994, de 19 de septiembre; y 26/1983, de 13 de abril.

51. En la antes citada Res. No. 147 de 11 de julio de 2003 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex CSJ,
basta leer la relacion de todos los cargos formulados por los recurrentes para dar cuenta de que la técnica argu-
mentativa sobre la vulneracion de derechos fundamentales es una cuestion a la que se dedica poca atencion. No
se trata, con todo, de establecer dificultades a la hora de plantear un recurso o una accion, pero si de exigir una
minima identificacion del derecho que se considera vulnerado. En este ejemplo, la violacion de la tutela judicial
efectiva era sostenida, sin una explicacion medianamente congruente, en relacion con la privacion del derecho
a la propiedad, la violacion del derecho a la seguridad juridica, o al debido proceso, sin determinar cuél de sus
componentes especificamente habia sido transgredido. En suma, este tipo de argumentaciones privan a los tri-
bunales de los elementos necesarios para constatar si se ha producido o no una infraccion.

52. STC 185/1987, de 18 de noviembre (FJ 4), que recoge la opinion de la STC 99/1985, de 30 de septiembre (igual-
mente FJ 4). Otra, mas reciente, es la ya citada STC 029/2010, de 27 de abril.

53. Véanse, entre otras, las SSTC 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 4; 206/1987, de 21 de diciembre, FJ 5; 50/1990,
de 26 de marzo, FJ 3; 193/1992, de 16 de noviembre, FJ 3; 55/1995, de 6 de marzo, FJ 2. Entre las mas recien-
tes: la STC 102/2009, de 27 de abril de 2009, FJ 4, que incorpora la doctrina de las SSTC 311/2000, de 18 de
diciembre, FJ 3; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 3; y 327/2005, de 12 de diciembre, FJ 3.
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Aun cuando el derecho a la tutela judicial efectiva, como derecho fundamental
basico, no requiere indispensablemente de desarrollo legislativo porque es de aplica-
cion inmediata, es innegable la necesidad de que muchos de sus contenidos se ins-
trumenten mediante normas que regulen su ejercicio (por ejemplo, la interposicion
de recursos, el emplazamiento, los requisitos de la sentencia, etc.). Entonces, como
derecho de prestacion, de configuracion legal,54 solo puede ejercerse por los cauces
previstos por el legislador. Y ello es de suma utilidad al momento de delimitar el con-
cepto, justamente para evitar el problema de su excesiva invocacion. No atenta con-
tra el derecho que el legislador determine la oportunidad, motivos y legitimacion
para el ejercicio de cada uno de los derechos y garantias derivados de la tutela judi-
cial efectiva. V. gr., que un recurso pueda deducirse inicamente dentro del término
establecido por la ley, no conculca el derecho a impugnar una decision jurisdiccio-
nal, sino que ordena y racionaliza su ejercicio, para evitar su uso indiscriminado.

Por contrapartida, una interpretacion que module el contenido de los derechos
fundamentales ha de considerar algunos limites: asi como no se pueden establecer en
la ley cortapisas irracionales o requisitos carentes de sustento a su ejercicio,5 ni cabe
tal conculcacion en su aplicacion por los jueces en un caso concreto, ya que en ambos
casos se vulnera su contenido esencial, tampoco puede estirarse tanto la interpreta-
cion hasta propender a una concepcion absoluta del derecho. Las limitaciones que
podrian surgir, en este sentido, estan relacionadas fundamentalmente con el asegura-
miento del goce de los mismos derechos a todos los demas sujetos, como el impedir
las situaciones que puedan ser socialmente dafiinas. En consecuencia, esta demarca-
cion viene proporcionada tanto por los derechos de los demas,5¢ asi como por el inte-
rés colectivo;57 la tarea hermenéutica, por lo demas, no es sencilla de realizar. En el

54. Conforme consta en la STC 164/2003, de 29 de septiembre de 2003 (FJ 4), “No se trata, sin embargo, de un dere-
cho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, ni tampoco de un derecho abso-
luto e incondicionado a la prestacion jurisdiccional, sino de un derecho a obtener la misma por los cauces pro-
cesales existentes y con sujecion a una concreta ordenacion legal. En cuanto derecho de prestacion legal es con-
formado por las normas legales. Estas determinan su alcance y contenido y establecen los presupuestos y requi-
sitos para su ejercicio, las cuales pueden establecer limites al pleno acceso a la jurisdiccion siempre que obe-
dezcan a razonables finalidades de proteccion de bienes e intereses constitucionalmente protegidos (SSTC
140/1993, de 19 de abril, FJ 6;y 12/1998, de 15 de enero, FJ 4, entre otras)”.

55. Como bien explica la misma STC 164/2003: “[...] el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse conculca-
do por aquellas normas que impongan condiciones impeditivas u obstaculizadoras del acceso a la jurisdiccion,
siempre que los obstaculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad y proporcionali-
dad respecto a los fines que licitamente puede perseguir el legislador en el marco de la Constitucion (SSTC
4/1988, de 12 de enero, FJ 5; 141/1988, de 29 de junio, FJ 7)”. En el mismo sentido, la STC 27/2010, de 27 de
abril de 2010, FJ 3.

56. SSTC 2/1982, de 29 de enero, FJ 4; y 91/1983, de 7 de noviembre, FJ 2.

57. STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3. En este tema, la consideracion de la supremacia del bien social debe tomar-
se con mucho cuidado, so pena de producir una indebida restriccion del derecho fundamental. Para ello, el bien
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ejemplo propuesto en relacion con uno de los contenidos de la tutela judicial efecti-
va, conculcaria el derecho aquella decision que declara como no interpuesto un re-
curso, si no se ha cancelado la tasa judicial respectiva.58

En definitiva, las caracteristicas en estudio determinan la necesidad de que el
acceso a la jurisdiccion sea conducido a través de los cauces normativos establecidos
por el legislador, caminos que si bien deben delimitarse para asegurar un ejercicio
adecuado del derecho, no pueden constituir un 6bice irrazonable a ese ejercicio.

LA CONCEPCION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

EN LA CONSTITUCION DE 2008

En el caso ecuatoriano, a partir de la Constitucion de 1830 (afio en el que el pais
adopta su nombre separandose de la Gran Colombia), no se encuentran antecedentes
o mencidn expresa del derecho a la tutela judicial efectiva, sino a algunos de sus
componentes, tales como el derecho al juez predeterminado por la ley, el derecho a
la defensa, o a producir los medios probatorios de descargo que se estimen necesa-
rios. La mencion expresa aparece recién en la codificacion constitucional de 1998, y
se introduce como parte del derecho al debido proceso en el art. 24.17.

Esta disposicion decia que:

Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias bésicas, sin
menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos internacionales, las
leyes o la jurisprudencia: [...] 17. Toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judi-
ciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intere-
ses, sin que en caso alguno quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley.

social deberia representar un valor en si mismo “y la prioridad ha de resultar de la propia Constituciéon”: en deta-
lle, véase Jorge de Esteban, Tratado de Derecho constitucional, pp. 315-316. El mismo autor sefiala que la ponde-
racion, como método interpretativo, surge ante el conflicto entre derechos fundamentales y estos bienes (p. 317).

58. Asi, por ejemplo, lo sefial6 la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la CSJ, mediante Res. No. 228-2002, publi-
cada en el R.O. 42 de 18 de marzo de 2003, considerandose tal actuacion del tribunal ad quem como una ver-
dadera denegacion de justicia, al condicionar la respuesta del 6rgano al cumplimiento de una obligacion de
caracter tributario que, finalmente, podria ser requerida posteriormente a través de un procedimiento coactivo.
Véanse, en el mismo sentido: Res. No. 84-2003, R.O. 87 de 22 de mayo de 2003; y Res. No. 54-2004, R.O. 416
de 8 de septiembre de 2004. Los fallos de triple reiteracion condujeron a que la disposicion contenida en el art.
322 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual sefiala que el recurso se tendria por no interpuesto si el impug-
nante no cancelaba la respectiva tasa, sea declarada inconstitucional mediante Resolucion 0010-2006-DI del ex
TC (R.O.-S 127 de julio de 2007).
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En la Constitucion de 2008, se mantiene el precepto, pero reformulado en su redac-
cion. El art. 75 sefiala que “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y
a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; sin que en ninglin caso quede en indefension”. Y
agrega que “el incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.

A diferencia de la anterior Carta Fundamental, la de Montecristi no emplea la
frase “derecho a obtener”, y precisa que toda persona tiene derecho a acceder gra-
tuitamente a la justicia y a la tutela efectiva. Ello conduce a examinar si la norma
condiciona o no el derecho a la tutela efectiva al acceso gratuito a la justicia. Si se
parte de lo que Avila Linzan sostiene, en cuanto “gratuidad de la justicia” implica
no solo la exoneracion del pago de tasas judiciales,5 sino de muchos otros rubros,
tales como peritajes, patrocinio juridico, anotaciones registrales, traducciones, etc.
(es decir, de todo gasto que, para aquella parte que no pueda sufragarlo, la coloque
en estado de desigualdad o indefension), podria afirmarse en principio que es nece-
saria la condicién-acceso gratuito para garantizar el resultado-tutela efectiva. O como
advierte este autor, el articulo en mencion no estaria hablando de “gratuidad de la
administracion de justicia”, sino de la gratuidad de la justicia.6!

Aunque es sabido que el acceso a la justicia es uno de los multiples contenidos
del derecho a la tutela judicial efectiva,s? parece que la intencién —o preocupacion—
de la nueva Constitucidon no pasa tanto por asegurar las caracteristicas de la respues-
ta que deban otorgar los tribunales a los conflictos de relevancia juridica, cuanto por
la reformulacion de las condiciones estructurales del sistema de administracion de
justicia. Y esto se debe a la inquietud —recurrente sin duda, pero importante— de que
el aspecto econémico ha determinado que en el Ecuador este servicio no sea perci-
bido como de libre acceso y por igual para todas las personas, lo cual atenta en con-
secuencia contra el derecho a obtener tutela efectiva, identificindose esto con la jus-
ticia, ya en la esfera de lo ontologico, como un valor.

59. Cfr. Avila Linzén, “La constitucionalizacion de la administracién de justicia en la Constitucion de 2008”, pp.
262-263.

60. El articulo 207 de la codificacion constitucional de 1998 relacionaba el principio con la exoneracion del pago
de tasas en ciertos procesos, tales como los de nifiez y adolescencia, laborales y penales.

61. Aunque reconoce que existe un juego sutil entre ambas expresiones, Avila sostiene que hablar de la gratuidad
de la justicia implica una gran diferencia, pues no se trata inicamente de la exoneracion del pago de tasas para
poder acceder al servicio publico de administracion de justicia, sino de eliminar en la practica todas aquellas
barreras que signifiquen la imposicion de una desventaja a una de las partes, lo cual “se relaciona con el ideal
sistémico de la justicia” (Cfr. “La constitucionalizacion de la administracion de justicia en la Constitucion de
20087, p. 262).

62. Vid., en este sentido, a Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, pp. 17-27; Pico 1. Junoy, Las garantias cons-
titucionales del proceso, pp. 41-60; Vallespin Pérez, El modelo constitucional de juicio justo..., pp. 129-132.
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Sin embargo, mantener como cuestiones indisolubles acceso-gratuito y tutela
judicial efectiva, evoca algunas dificultades conceptuales y de orden practico. Este
derecho no se deriva tinicamente del acceso gratuito a la justicia, como pareceria en
un principio de la lectura del art. 75; y es que constituye uno de los contenidos del
derecho a la tutela judicial efectiva, que en conjunto con otras condiciones, la hacen
posible y verdaderamente efectiva, aunque resulte pleonastico. Ademas, no es salu-
dable circunscribir el debate en torno a la gratuidad de la justicia a afirmaciones de
caracter absoluto. Bien puede sostenerse en principio que la justicia, como servicio
publico, deberia ser gratuita; pero esta solucion —muy claramente lo han graficado
Guasp y Aragoneses—, tan simple en apariencia, conduciria a asignar el coste de la
utilizacion de ese servicio a todos los ciudadanos —Iéase contribuyentes— por igual, y
no a quien utiliza el servicio.6? Por ende, hay que distinguir entre el acceso a la jus-
ticia como “la puerta de entrada”¢+ al proceso, y las costas judiciales. Asi como no se
puede restringir esa entrada al proceso por razones econémicas (las tasas judiciales
son un ejemplo de ello),55 tampoco es sensato argiiir que fodas las actuaciones pro-
cesales deban ser enteramente gratuitas; por ello, y en forma excepcional, el propio
ordenamiento juridico ha dispuesto una serie de mecanismos para el justiciable que
no puede costear esos gastos (por ejemplo, la defensa ptblica).

Si algtin riesgo corre la férmula del art. 75, CEc, al igual que en su momento pudo
suceder con el art. 24.17 de la anterior Constitucion, es dar pie a interpretaciones res-
trictivas por parte de los tribunales (basta el acceso a la jurisdiccion, no la calidad de
la respuesta ni el aseguramiento de las condiciones que en su conjunto hacen posible
la tutela). Sin embargo, si hay una mejoria en la ubicacion destacada que se hace del
derecho a la tutela judicial efectiva en el articulado actual. Mientras la Constitucion
codificada de 1998 situo a la tutela judicial efectiva como uno mds de los derechos
que integraban, a su vez, el del debido proceso y en ese aspecto facilitaba, en tal con-
texto, su aseguramiento, la Carta de Montecristi le considera como un derecho con
categoria y sustantividad propias. Es indudable que el debido proceso apuntala al

63. Guasp y Aragoneses, Derecho procesal civil, t. 1, p. 590. En el mismo sentido se pronuncia Pastor Prieto, ;44
de la justicia! Politica judicial y economica, pp. 138-139.

64. Cfr. Gozaini, El debido proceso, p. 230.

65. Y aun este tema merece ser discutido. Para Gozaini, lo prudente es llegar a un término medio: las tasas no deben
ser tan elevadas que constituyan una verdadera barrera de acceso a la jurisdiccion, y “a un proceso constitucio-
nalmente pensado como garantia para la proteccion de los derechos de las personas”; ni tampoco se puede pen-
sar en despojar del todo al poder judicial de un mecanismo de recaudacion que ayuda a resarcir en algo su pre-
supuesto. En conclusion, “Si para este fin es preciso tener un sistema eficiente, y se piensa que ello no se logra-
ria con presupuestos oprimidos, la realidad econdmica llevaria a propiciar que la tasa (o impuesto) fuera varia-
ble con esta regla: cuanto mayor sean los montos en litigio, menores serian las cargas fiscales, sin eludir la nece-
sidad de poner topes que lleven a equilibrar la relacion servicio prestado con la inversion de recursos aplicados”.
(El debido proceso, p. 231).
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derecho a la tutela judicial efectiva, pues requiere de ciertas condiciones para darse
a plenitud; de igual forma, de ella se derivan una serie de derechos y garantias que
en su conjunto permiten desarrollar un proceso adecuadamente para los justiciables.

Que la antigua Constitucion haya ubicado al derecho a la tutela judicial como
“integrante” del debido proceso, pudo provocar en algin momento que no se lo con-
ciba en su verdadera magnitud.s¢ Ahora, una vez que se lo sitia en una norma con
jerarquia propia, es de esperar que se imponga en los distintos operadores del siste-

66. Ya en el ambito practico, esta afirmacion parte de la constatacion de la frecuencia con la que algunos justicia-
bles denunciaban haber sufrido menoscabo de su derecho a la tutela judicial efectiva, sin concretar de qué mane-
ra se habia producido tal falta. Basta dar un vistazo a algunas sentencias de la CSJ en esta materia para dar cuen-
ta de ello: por ejemplo, la Res. No. 50 de 11 de marzo de 2000 publicada en el R.O. 575 de 14 de mayo de 2002,
en la que la Corte aclard, respecto de tal alegacion, que “[...] No cabe la violacion en abstracto de tales princi-
pios [derecho a la tutela judicial efectiva], ni puede constituir el fundamento de la alegacion, la insatisfaccion
que puede sentir un litigante si el juez no acepta su pretension o la acepta parcialmente, porque considera, con
la plenitud de su potestad de juez, que no existen en el proceso los fundamentos de derecho o de hecho que sus-
tenten la reclamacion formulada...”. En idéntico sentido, vid. la Res. No. 80 de 29 de abril de 2002, R.O. 626
de 25 de julio de 2002.

La invocacion excesiva o no razonada también provoca, en otras latitudes y ambitos jurisdiccionales, “[...] que
la propia jurisprudencia constitucional, en ocasiones [desdibuje] el contenido del derecho que aqui tratamos y, a
la vez, el de aquellos otros con los que puede verse relacionado, al resolver, acaso innecesariamente, los con-
flictos que se plantean en términos de tutela judicial efectiva”. Asi advierte Isabel Huertas Martin, “El derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefension”, en Estado y religion en la Europa del siglo XXI. Actas de las XIII
Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 307. La falta de una correcta determinaciéon amenaza a la efecti-
vidad misma de los derechos y garantias amparados por la tutela judicial efectiva. Por ello es que la jurisdiccion
constitucional tiene un papel estelar a la hora de depurar los motivos de infraccion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, para evitar lo que el profesor Luis Diez-Picazo, a propdsito de la multitud de recursos de amparo
y de inconstitucionalidad que se habian propuesto en relacion con el art. 24.1 de la Constitucion espaiola, llamo
“el derecho estrella en el firmamento juridico-constitucional espafiol”: Cfr. “Notas sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva” (recurso electronico), en [http://www.derechoycambiosocial.com/revista010/tutela%20judi-
cial%20efectiva.htm# finl], fecha de acceso: 3 de noviembre de 2010. Este articulo fue publicado por primera
vez en la Revista del Poder Judicial, No. 5, marzo de 1987, Madrid, Consejo General del Poder Judicial. En el
mismo sentido, vid. Juan Damian Moreno, “Comentario a la STC 145/1988, de 12 de julio. Derecho al juez no
contaminado por la instruccion”, en Alberto Borrego de Carlos, coord., 25 arios de jurisprudencia constitucio-
nal, Madrid, Difusion Juridica y Temas de Actualidad S.A., 2007, p. 252.

Hoy se sigue observando que la invocacion del derecho a la tutela judicial efectiva es frecuentisima. En Espafia,
por ejemplo, las estadisticas del afio 2009 publicadas por el TC dan cuenta de ello: de las 10.756 causas ingre-
sadas en ese afio por via del recurso de amparo contra resoluciones judiciales, 9.486 invocaban como derecho
fundamental transgredido al art. 24 CE, es decir el 87,90 por ciento; y de estas, 8.851 tenian como sustento la
invocacion del primer inciso de dicha norma. Cfr. [http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/estadisti-
cas/Paginas/Estadisticas2009.aspx#A13], fecha de acceso: 4 de noviembre de 2010. Ciertamente, una configu-
racion amplia del derecho incide en el niimero de los recursos presentados.

En el Ecuador no se encuentra una informacion tan detallada; en todo caso, las estadisticas publicadas en el por-
tal de la CC [http://www.corteconstitucional.gov.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=20], fe-
cha de acceso: 4 de noviembre de 2010, dan cuenta de que son pocas las acciones extraordinarias de proteccion
que superan la fase de admision: de las 1.531 causas ingresadas por via de la accion, a partir de la vigencia de
la Constitucion de 2008, 1.360 no fueron admitidas, 79 fueron rechazadas y apenas en 83 casos se ha dictado
sentencia.
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ma de administracion de justicia, un cambio de conciencia respecto a la importancia
que su labor desempefia en el Estado constitucional de derechos y justicia.

En este ambito no ha existido un desarrollo lo suficientemente amplio como para
establecer qué es la tutela judicial efectiva, y quizd tampoco sea necesario o conve-
niente contar con un concepto por ahora, antes que establecer el ambito de sus con-
tenidos. Siendo el derecho de caracter complejo, la tarea de definir ese espectro
incumbird, principalmente, a la justicia constitucional. Esta labor interpretativa sera
indispensable, ademas, para aclarar los &mbitos en los cuales se puede vulnerar el de-
recho, lo que ayudara a su vez a evitar el riesgo innecesario de identificar “la justi-
cia” (como valor o como sistema) con “tutela judicial efectiva”. Ello, sin duda, com-
plicaria el analisis en perjuicio de la correcta identificacion de expresiones.

Como se observara, gran parte de estas ideas tienen honda expresion procesal; sin
embargo, ello no quiere decir que el derecho a la tutela judicial efectiva goce de esa
Unica configuracion. Se trata de un verdadero derecho fundamental, que aunque se
hace efectivo a través del proceso, debe reunir condiciones “minimas” para asegurar
no solo que ese proceso sea justo, sino que la resolucion que en él se profiera esté re-
vestida de los resguardos suficientes que aseguren su eficacia,®’ para que la decision
jurisdiccional no quede en una mera declaracidon de buenas intenciones y constituya
—se retoman las palabras de Figueruelo— una expresién adecuada de la potestad que
ha reservado para si el Estado en guarda de los derechos de todas las personas.

EN EL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

Entre sus principios rectores y disposiciones fundamentales, el Codigo Orgéanico
de la Funcién Judicial (COFJ) establece en el art. 23:

La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando
sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la mate-
ria, el derecho o la garantia exigidos. Deberan resolver siempre las pretensiones y excep-
ciones que hayan deducido los litigantes sobre la inica base de la Constitucion, los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratifi-
cados por el Estado, la ley y los méritos del proceso.

La desestimacion por vicios de forma unicamente podra producirse cuando los mismos
hayan ocasionado nulidad insanable o provocado indefension en el proceso.

67. Cfr. Martin Hurtado Reyes, Tutela jurisdiccional diferenciada, p. 41.
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Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las reclamaciones
queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de
competencia de las juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion per-
mitida por la ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permiti-
do excusarse o inhibirse por no corresponderles.

La tutela judicial efectiva es tratada en el COFJ como un deber para jueces y tri-
bunales; en cuanto regla de conducta, impone otorgar siempre una respuesta a los
requerimientos que, expresados a través de los cauces respectivos, sean formulados

'

por los justiciables. La “garantia” de la tutela judicial efectiva parte, en primer lugar,
de esa obligacion de responder a las pretensiones de los justiciables en forma sus-
tentada. Es importante que el COFJ se refiera no solamente al ordenamiento juridico
nacional, sino a las disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y los demas instrumentos internacionales suscritos y ratificados
por el Estado, como soportes de la resolucion a expedirse, lo que implica una inten-
cion por extender el ambito de proteccion a todas las materias.

La respuesta, igualmente, debe tener relacion con el objeto de la controversia, lo
cual direcciona el tema hacia la necesidad de que la resolucion sea congruente, aun-
que —es importante anotarlo por su trascendencia y las consecuencias que segura-
mente generard su correcta interpretacion— en materia de derechos humanos no hay
obligacion del juzgador ecuatoriano de someterse a los hechos invocados por las par-
tes.®8 En este aspecto, pues, se hace patente que la calidad de la respuesta, para ser

68. El art. 140 del COFJ dice: “Omisiones sobre puntos de derecho. La jueza o el juez debe aplicar el derecho que
corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erroneamente.
Sin embargo, no podra ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido ale-
gados por las partes.
Esta ultima disposicion no serd aplicable cuando en esta forma se puedan vulnerar derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
El inciso final deja abierta la puerta para que el juzgador pueda sustentar su resolucién en hechos diversos de los
que han sido alegados por las partes, cuando de no hacerlo en esta forma se pueda vulnerar derechos reconoci-
dos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Valga aclarar que tal con-
ceptualizacion del principio iura novit curia, no constaba en el proyecto original del Codigo, sino que fue afa-
dido en el texto que finalmente fue aprobado por la Comision Legislativa y de Fiscalizacion del Estado (ante-
cesora de la actual Asamblea Nacional), en un afan (claramente marcado por la doctrina del neoconstituciona-
lismo) de extender el activismo judicial hacia la mas “eficaz” proteccion de los derechos humanos. La cons-
truccion, sin embargo, es equivocada porque el problema de la delimitacion de los hechos no pertenece a su
ambito. Bien recuerda sobre este aspecto Teresa Armenta Deu que el demandado tiene derecho de conocer los
hechos invocados por el actor desde el inicio del proceso para poder rebatirlos y organizar su defensa adecua-
damente; lo contrario significaria romper el equilibrio procesal, indispensable para que la resolucion sea justa.
La libertad del juez para seleccionar la norma aplicable, sin alterar los limites de la causa petendi, ha originado
un debate interminable (Lecciones de Derecho procesal, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 113).
Ademas, el art. 140 no sefiala que esta facultad sea aplicable para una determinada clase de procesos, por lo cual
podria invocarse en todas las materias, aun en procesos civiles. No pasa por alto la novedad —por utilizar un tér-
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expresion genuina de lo que implica la “tutela efectiva”, entre otros requisitos, nece-
sita de esa coherencia.

Como se desprende de la lectura del art. 23 del COF]J, las obligaciones que para
los juzgadores se imponen por esta norma tienen mayor relacion con el desarrollo del
proceso. En realidad, aun cuando la tutela judicial efectiva depende de una serie de
condiciones para su desarrollo, es en el ambito del juicio donde suceden con mayor
frecuencia las violaciones a este derecho.

Y es que el problema radica en que algunas de las situaciones descritas por la
norma han sido, lamentablemente, regla de conducta de algunos malos juzgadores en
el pais; de ahi la intencidn por proscribirlas menciondndolas expresamente.®®

O bien puede ocurrir que, por no existir una norma juridica que resuelva expresa-
mente lo relativo a la competencia en un caso especifico, el tribunal pretenda inhi-
birse de conocerlo, dejando en indefension a los justiciables. La interpretacion 16gi-
ca que surge del principio en analisis impone que el 6rgano jurisdiccional halle una
solucion. En este aspecto, es plausible una de las tltimas resoluciones de la Corte
Nacional de Justicia, de 3 de febrero de 2010, en el sentido de que los actuales tri-
bunales distritales de lo contencioso-administrativo tendran competencia para trami-
tar y resolver las demandas contra los actos administrativos y las resoluciones expe-
didas por el Consejo de la Judicatura y sus érganos, propuestas a partir de la vigen-
cia del COFJ, hasta que se conformen las salas especializadas en la materia en las
cortes provinciales.”0

mino neutro— de esta posicion, que es una particularidad del ordenamiento juridico ecuatoriano; pero sin duda,
esta posicion pro-defensa de un derecho que no ha sido invocado por las partes, podria ocasionar una importan-
te distorsion del activismo judicial hasta convertirlo en autoritarismo, socavando los derechos de defensa y de
contradiccion al mutar el objeto del controvertido. Es bueno entonces retornar a la naturaleza de las institucio-
nes procesales para conocer como se deberian materializar. Recuérdese que por la aplicacion del iura novit curia
(y su antecedente mas inmediato da mihi factum, dabo tibi ius), el juez puede suplir la fundamentacion erronea
de derecho, corregirla o alterar la calificacion juridica de los hechos invocados por las partes siempre que ello
no implique una modificacion de los elementos objetivos de la demanda: cfr. Francisco Javier Ezquiaga Ganu-
zas, “lura novit curia” y aplicacion judicial del derecho, Valladolid, Lex Nova, 2000, pp. 27-28.

69. Asi, no es desconocida la habilidad con que se recurre a declaratorias de nulidad procesal con el afan de esca-
bullir a una decision sobre el fondo, cuando ella reviste alguna complejidad; o se “guarda” dicha declaratoria
para el momento de la sentencia, aun cuando el vicio podia ser subsanado a tiempo. También en el mismo ambi-
to de las nulidades —y ciertamente por culpa de la poca precision del Poder Legislativo al momento de modifi-
car las competencias para conocer una determinada materia—, ha sido clamorosa la situacion por la que han atra-
vesado algunos procesos en materias como la contencioso-administrativa, obligando a los justiciables a dar ver-
daderos “paseos” por las judicaturas.

70. La duda surgi6 porque en los casos de destitucion de servidores judiciales, tanto la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Corte Nacional de Justicia como las salas del Tribunal Distrital de lo Contencioso Ad-
ministrativo No. 1 (con sede en Quito), habian aceptado a tramite demandas de impugnacion de esa sancion, pre-
sentadas a partir de la vigencia del COFJ; mientras, este cuerpo legal establece la existencia de salas de la mate-
ria a nivel de corte provincial, las cuales todavia no se integran. La solucion adoptada es una aplicacion practi-
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También se viola el derecho a la tutela judicial efectiva cuando la jueza o el juez
eluden el deber de motivar, de otorgar una respuesta fundada en derecho, razonable,
argumentada, que se justifique por si misma. No le parecid necesario al legislador
determinar en el art. 23 del COFJ, sin embargo, que la respuesta contenida en la sen-
tencia o resolucion de que se trate debera ser motivada, pues tal cuestion se despren-
de, en cambio, de la obligatoriedad de administrar justicia (art. 28), y se concreta en
el deber establecido en el numeral 4 del art. 130 (el juez ha de motivar adecuada-
mente sus resoluciones). El COFJ propicia, en todo momento, una conducta proacti-
va de juezas y jueces; pero no Unicamente para evitar un non liguet. Claro que esta
es una de las situaciones mas graves, pues justamente es la que provoca la mayor des-
confianza en la administracion de justicia; pero no es la tnica.

Para cumplir con el principio de garantia de la tutela judicial efectiva establecido
en el art. 23 del COF]J, los jueces han de dictar las providencias que sean necesarias
para hacer efectivos sus pronunciamientos. La sentencia puede convertirse en una
declaracion de buena voluntad si no se decretan las medidas precisas para remover los
obstaculos que se interponen ante el cumplimiento de los mandatos en ella expresados.
Ello es corolario de los poderes atribuidos al ejercicio de la judicatura, y su aumento
no se comprende ni se justifica si no es para hacer de la tutela efectiva una realidad.

Como se dijera, no debe perderse de vista que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva incluye el que las resoluciones judiciales se cumplan, como el que los procesos
marchen normalmente y en tiempos adecuados: expresion de estas intenciones son,
precisamente —y como manifestacion del principio pro actione que debe animar las
actuaciones de los jueces del nuevo paradigma constitucional— las facultades y debe-
res que se prevén en los arts. 129 a 132 del COFJ, que tienen por objeto la regulacion
de las actuaciones de los jueces y la ordenacion de las actuaciones de las partes, en lo
principal, para promover una justicia rdpida, eficiente y en el que los sujetos proce-
sales actien conforme a derecho y a los principios de buena fe y lealtad procesal.

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
EN LA JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

Habiase sefialado que, vista la cuestion simplemente desde la redaccion, no exis-
te en apariencia mayor diferencia entre la actual disposicion del art. 75 de la
Constitucion de Montecristi y la del art. 24.17 de la antigua Carta Politica; sin embar-
g0, el hecho de que la tutela judicial efectiva constituya hoy un derecho con una ubi-

ca del principio de tutela judicial efectiva: no se puede dejar en la indefension al justiciable, por “no tener tri-
bunal” ante el cual acudir.
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cacion y jerarquia propias —y no un componente mas del debido proceso—, debera
contribuir para que la jurisprudencia empiece a delinearlo como un derecho de carac-
ter complejo y de multiples contenidos, que puede distinguirse como tal de otros
derechos fundamentales que son materia de disposiciones distintas. En otras consti-
tuciones, como la espafiola, ayuda mucho el hecho de que su art. 24 se desarrolle en
dos apartados, cada uno con distintas implicaciones.”!

La mayor parte de la doctrina jurisprudencial ecuatoriana sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva ha sido elaborada, hasta el momento, por la justicia ordinaria,
esencialmente por la ex CSJ, en el ejercicio de sus atribuciones como tribunal de
casacion,’? mientras que la emitida por el ex TC ecuatoriano es muy contada. En
cuanto a la CC, son pocos los casos” en los que se definen los componentes del dere-
cho, aunque si se manifiesta preocupacion por construir un concepto de la tutela
como derecho fundamental y de contenido propio.

Ahora bien, debe aclararse que muchas de las sentencias dictadas sobre este tema,
y cuyo sustento fue el art. 24.17 de la anterior Constitucidn, no realizan esa separa-
cion, justamente por la ubicuidad del término “tutela judicial efectiva”. Y a veces, aun
a partir de la vigencia de la nueva Carta Fundamental, algunas decisiones consideran
el derecho en relacién con contenidos propios de otras normas constitucionales.

Estas cuestiones pueden encontrar explicacion en las siguientes razones: en pri-
mer lugar, el hecho de que el concepto irrumpid en el horizonte constitucional Gni-
camente a partir de 1998, incide definitivamente para que la invocacion del derecho
a la tutela judicial efectiva se realice, en proceso, a partir de dicha época.

71. En la STC 26/1983, de 13 de abril (FJ 2), se distinguen, precisamente, estos aspectos: “El derecho a la tutela
judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los jueces y tribu-
nales, el derecho a obtener un fallo de estos y, como precisa la Sentencia No. 32/1982 de este Tribunal, también
el derecho ‘a que el fallo se cumpla y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere
lugar a ello, por el dafio sufrido’. Esta complejidad, que impide incluir la definicion constitucional del art. 24.1
en cualquiera de los términos de una clasificacion dicotdmica que, como la que distingue entre derechos de liber-
tad y derechos de prestacion, solo ofrece cabida para derechos de contenido simple, no hace, sin embargo, de
este derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales un concepto genérico dentro del cual haya de entender
insertos derechos que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos, como es, por ejemplo, el derecho
a un proceso publico y sin delaciones indebidas, que la Constitucion garantiza en el apartado segundo de este
mismo art. 24...”

72. En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia, érgano que reemplazo a la CSJ a partir de 2008,
no existen hasta la fecha mayores innovaciones de doctrina jurisprudencial sobre los contenidos del derecho a
la tutela judicial efectiva, que signifiquen un cambio radical o un avance notable respecto a las posiciones sos-
tenidas anteriormente, por lo cual no se hace mencion especifica de sus resoluciones.

73. Aunque se ha presentado una ingente cantidad de acciones extraordinarias de proteccion desde octubre de 2008,
de 1.695 casos, un gran nimero (1.103) fueron inadmitidas; de las admitidas a tramite, se declard con lugar la
accion apenas en 14 casos (estadisticas disponibles en [http://www.tribunalconstitucional.gov.ec/index.php?op-
tion=com_content&view=article&id=143&Itemid=98], fecha de la consulta: 21 de mayo de 2010.
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El segundo motivo por el cual no existe una jurisprudencia abundante y —sobre
todo— concreta sobre la materia, a pesar de que la mencion expresa al derecho sur-
gi6 hace mas de una década, tiene otro de sus origenes en la formacion legalista de
abogados y jueces.’ Mientras a una buena parte de aquellos no se le habria ocurri-
do, hasta la codificacion de 1998, sustentar un recurso en la violacion directa de una
norma constitucional, tampoco las judicaturas habian manifestado mayor intencion
por realizar un andlisis de esa naturaleza, bajo la premisa de que el caracter progra-
matico de las disposiciones constitucionales, necesariamente debia concretarse en la
infraccion de una norma de rango legal que “desarrollara el precepto”.”s Fue la doc-
trina sentada por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex CSJ la que intro-
dujo inicialmente y en forma sustentada, la idea de que la violacién de una norma
constitucional puede ser invocada en forma directa; la cuestion ahora no parece
novedosa, pero en aquella época devino en que se considere finalmente a la
Constitucion como norma fundamental, tanto en la judicatura como en el ambito
docente y en el ejercicio de la abogacia. Aunque la Sala también previno del abuso
de esa invocacion.”¢

74. A favor de esta tesis se pronuncia Luis Avila Linzan, “El acceso a la justicia y la emancipacion social de las per-
sonas excluidas”, en Ramiro Avila Santamaria, edit., Neoconstitucionalismo v sociedad, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 178-179; caracteristica de esta cultura ha sido, por ejemplo, la funda-
mentacion de los recursos de casacion en los hechos mas no en la violacion de normas de derecho; referencias
incongruentes y tomadas “al apuro” de la Constitucion y un analisis meramente exegético de la normativa sobre
la base del formalismo y el culto a la tradicion juridica legalista.

75. Muestra de ese férreo normativismo esta en que, aun cuando en 1996, como ya se sefiald, se implementé el
“recurso de amparo”, la mayoria de jueces se negaron sistematicamente a conocer las acciones sustentadas en la
disposicion, con el argumento de que la Ley de Control Constitucional vigente a la fecha, no establecia el pro-
cedimiento a seguir. A esta situacion generalizada de desconocimiento de los principios constitucionales de apli-
cacion inmediata contribuyeron dos mas: 1. la doctrina creada por la antigua Sala de lo Constitucional (de efi-
mera existencia) de la ex CSJ, la cual establecio que la ley, mientras no sea derogada tacitamente o expresamente
por otra ley, no se ve afectada en su vigencia ni en los derechos subjetivos que de su vigencia pudieran dimanar
(fallo de 7 de septiembre de 1995, publicado en el R.O. 801 de 13 de octubre del mismo afio); 2. la creencia con-
comitante de que, mientras no se declarase expresamente la inconstitucionalidad de una norma, ella sigue vigen-
te. Nuevamente, fue mérito de la reforma constitucional de 1998 (art. 18) especificar que las disposiciones de la
Carta Magna son aplicables directa e inmediatamente, asi como la obligacion de toda autoridad de interpretar-
las en el sentido que favorezca a su mas efectiva vigencia. Ello ayud6 a que se asiente el principio de suprema-
cia constitucional, que aunque consagrado desde antiguo, pasaba ciertamente desapercibido.

76. “Cuando en el recurso de casacion se acusa violacion de normas constitucionales, asi como de tratados y con-
venios internacionales suscritos y ratificados por el Ecuador, esta acusacion debe ser analizada en primer lugar,
ya que si se han producido violaciones a preceptos constitucionales asi como a tratados y convenios internacio-
nales suscritos y ratificados por el pais, al ser tanto la Constitucion Politica de la Republica la norma suprema
del Estado, como los tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por el Ecuador normas de carac-
ter superior que prevalecen sobre el resto de leyes y otras normas de menor jerarquia, de conformidad con lo que
dispone el articulo 163 de la Carta Politica (art. 424 en la Constitucion vigente), a tales disposiciones habran de
ajustarse todas las disposiciones secundarias y las actuaciones de la autoridad publica y de los ciudadanos; la
afirmacion de que se estan desconociendo los mandatos contenidos en estos cuerpos normativos de caracter
superior, implica un cargo de tal gravedad y trascendencia, porque significa que se esta resquebrajando la estruc-
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En tercer lugar, cuenta mucho la época en la que se limit6 la procedencia del am-
paro contra resoluciones judiciales (en el periodo comprendido entre septiembre de
1997 y octubre de 2008).77 Tal enfoque tuvo en lo principal dos sustentos: 1. la creen-
cia de que los recursos existentes en la justicia ordinaria son los mecanismo idoneos
y suficientes para reparar esas lesiones;’8 2. la posicion de la judicatura de que los
casos en los que procedia la accion no estaban previstos con total claridad en la ley,
por lo cual habia que aclarar su alcance.”

Los tribunales ecuatorianos han partido, en la mayoria de casos, del tratamiento
de los contenidos de la tutela judicial efectiva, pues siendo derecho de caracter com-
plejo, parecia restrictivo encasillarlo o definirlo de una sola manera. Aun asi, recuér-
dese lo dicho: la ubicacion y jerarquia propias otorgadas al art. 75, debera contribuir
para que la jurisprudencia empiece a delinearlo como un derecho de caracter com-
plejo y de multiples contenidos, que puede distinguirse como tal de otros derechos
que son materia de disposiciones constitucionales distintas.

LA TUTELA EFECTIVA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL EX TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De esta manera, el ex TC ecuatoriano ha identificado80 tutela efectiva con:

tura fundamental de la organizacion social, por lo que debe ser analizada prioritariamente, y el cargo debe ser
fundado ya que, de ser fundamentado, todo lo actuado quedara sin valor ni eficacia alguna, por lo que no puede
realizarse ligeramente una afirmacion de esta naturaleza, sino que se ha de proceder con seriedad, responsabili-
dad y respeto tanto frente al texto constitucional como al del tratado o convenio internacional invocado, en rela-
cion con la autoridad y los ciudadanos en general”: entre otras, las resoluciones No. 249-2001, publicada en el
R.O. 415 de 19 de septiembre de 2001; No. 50-2002, R.O. 575 de 14 de mayo de 2002; No. 340-2003, R.O. 356
de 15 de junio de 2004; No. 202-2004, R.O.-S 532 de 25 de febrero de 2005.

77. Véase la explicacion realizada en supra, nota al pie 35.

78. Lo cual, desde luego, fue muy criticado por constituir una interpretacion restrictiva del propio art. 18 de la
Constitucion codificada en 1998, ya que no se promovia una efectiva vigencia de los derechos fundamentales de
las personas. Al respecto, autores como Jorge Zavala Egas (“Recurso de amparo constitucional contra violacion
por 6rgano judicial del derecho del debido proceso: una competencia olvidada del TC”, en Temas de Derecho
Constitucional, Quito, Ediciones Legales/Fondo Bibliografico del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad
San Francisco de Quito, 2003, pp. 353-368), reclamaron porque se conceda el amparo también contra decisio-
nes jurisdiccionales.

79. Fue precisamente la CSJ el 6rgano que dict6 dos resoluciones obligatorias (en uso de la competencia que le con-
cedia el art. 15 de la antigua LOF]J, para “precisar el genuino sentido de las normas juridicas en caso de duda u
oscuridad de las leyes, para unificar su interpretacion y asegurar su correcta aplicacion”), en las que establecia
con detalle los casos en los que jueces de primer nivel podian conceder o negar las acciones de amparo. La pri-
mera resolucion esta publicada en el R.O. 378 de 27 de julio de 2001; la segunda, aclaratoria y modificatoria, se
encuentra en el R.O. 559 de 19 de abril de 2002. Ambas resoluciones fueron objeto de derogatoria expresa por
la nueva Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (R.O. 52, 20.-S, 22 de octubre de
2009).

80. Res. No. 002-2004-DI, de 19 de octubre de 2004.
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[...un] derecho que no se limita al simple acceso a los drganos de justicia (lo que resulta
trascendental, en todo caso), sino a que se le permita a la persona hacer efectivos sus dere-
chos e intereses, lo que se logra dentro de un proceso cuya sustanciacion “incluye la pre-
sentacion y contradiccion de las pruebas” (art. 194, CE) [la mencion es a la Constitucion
espafiola de 1978]. En cuanto a la necesidad de defensa, el derecho a la tutela judicial
efectiva exige que la composicion de la /itis contenga un adecuado elemento de contra-
diccion que brinde al juez un cabal conocimiento de la realidad (oir a las partes y de per-
mitirles probar sus asertos, considerando sus afirmaciones y elementos probatorios).

Aunque, de modo general, también precisé que la tutela efectiva comprende el
derecho que tiene toda persona “a que se haga justicia; a que cuando se pretenda algo
de otra, esta pretension sea atendida por un o6rgano jurisdiccional, a través de un pro-
ceso con unas garantias minimas”,8! tales condiciones pasan, necesariamente, por la
garantia de acceso a la justicia.s2

En consideracion a que el derecho exige, para su eficacia, que no se establezcan
requisitos irrazonables o carentes de sentido en la ley, el TC lo relaciond con la con-
cepcion de la administracion de justicia como sistema-medio 83

El derecho a la tutela judicial efectiva no puede ser comprometido ni obstaculizado
mediante la imposicion de formalismos enervantes o acudiendo a interpretaciones o acu-
saciones procesales en el sentido de que aunque puedan parecer acomodadas al tenor lite-
ral del texto en que se encierra la norma son contrarias al espiritu y a la formalidad de
estos.84

También ha vinculado el derecho a la tutela judicial efectiva con la existencia de
una accion, recurso judicial o garantia judicial (en sentido genérico, siguiendo la ter-
minologia empleada por el articulo 25 de la Convencion America sobre Derechos
Humanos), que sea apto para hacer efectivo el ntcleo esencial de los derechos pro-
tegidos en la Constitucion. Tal funcion estaba garantizada en esa época, para el TC,
por la accion de amparo. Ademas, se requiere para que el derecho sea eficazmente
protegido, que intervenga un 6rgano judicial independiente e imparcial .83

81. Res. 024-2002-TC, R.O. 723 de 27 de diciembre de 2002.

82. Res. 0587-2005-RA, R.0O. 13 de 1 de febrero de 2007.

83. Recuérdese el texto del art. 192 de la codificacion constitucional de 1998, que sefialaba: “El sistema procesal
sera un medio para la realizacion de la justicia. Hara efectivas las garantias del debido proceso y velara por el
cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia. No se
sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades”. En la vigente Constitucion, el precepto corresponde
al art. 168.

84. Res. 005-2003-TC, de 23 de diciembre de 2003.

85. Res. 0043-07-TC, Pleno del TC, R.O.-S 286 de 3 de marzo de 2008; en el mismo sentido, las resoluciones: 320-
07-RA, R.O.-S 164 de 6 de septiembre de 2007; 0110-07-RA, R.O.-S 158 de 29 de agosto de 2007; 0143-05-
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En otros casos, senald que la falta de motivacion y argumentacion constituye vio-
lacion del derecho a la tutela judicial efectiva. No basta, pues, con citar las normas
que sustentan la resolucion, sino que se debe expresar por qué son aplicables al caso
especifico.86

Respecto a otro de sus contenidos (la prohibicion de la indefension por no permi-
tirse un adecuado ejercicio del derecho de contradiccion), el Tribunal dijo que el
derecho a la tutela judicial efectiva comprende la posibilidad de deducir todos los
recursos otorgados por la ley, para que sea el tribunal superior el que, conforme pro-
ceda, se pronuncie sobre el recurso deducido;8” lo contrario significaria provocar
indefension al recurrente.

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La actual CC, por su parte, ha puesto mayor empefio por establecer la identidad
del derecho y sus contenidos. En la SCC No. 032-09-SEP-CC de 24 de noviembre de
2009,38 senald que la tutela judicial efectiva, como derecho de contenido complejo,

[...] tiene relacion con el derecho a los 6rganos jurisdiccionales para que, luego de un pro-
ceso imparcial que observe las garantias minimas establecidas en la Constitucion y en la
ley, se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y se diferen-
cian tres momentos: el primero, relacionado con el acceso a la justicia; el segundo, con el
desarrollo del proceso que debera desarrollarse en un tiempo razonable y ante un juez
imparcial; y el tercero que tiene relacion con la ejecucion de la sentencia.

RA, Pleno del TC, R.O.-S 4 de 17 de enero de 2007; y 0810-05-RA, Pleno del TC, R.O.-S 399 de 17 de noviem-
bre de 2006.

86. Entre otras, las resoluciones: No. 1301-06-RA, R.O.-S 184 de 4 de octubre de 2007; 1125-06-RA, R.O.-S 140
de 2 de agosto de 2007; 0446-07-RA, R.O.-S 174 de 20 de septiembre de 2007.

87. Res. 367-2003-RA, de 26 de febrero de 2004, ya citada.

88. Juez sustanciador: Alfonso Luz Yunes. En el mismo sentido, véanse la SSCC: 030-09-SEP-CC en el caso 0100-

09-EP, de 24 de noviembre de 2009 (juez sustanciador Roberto Bhrunis Lemarie); No. 004-09-SEP-CC en el
caso 0030-08-EP, de 14 de mayo de 2009 (juez sustanciador: Patricio Herrera Betancourt); 0005-10-SEP-CC en
el caso 0041-09-EP, de 24 de febrero de 2010 (juez sustanciador: Alfonso Luz Yunes). Se puede acceder al texto
de las sentencias en formato PDF, mediante el vinculo [http://www.tribunalconstitucional.gov.ec/index.phpop-
tion=com_content&view=article&id=82&Itemid=5.salfjskfjsakfjlsjflsadjflskad;f].
En la causa 032-09-SEP-CC, la Corte declar6é ademas que se lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva cuan-
do un juez desconoce la regla stare decisis et quieta nom movere, cuando pretende dar al caso sometido a su
conocimiento un alcance distinto del establecido en la jurisprudencia, como “conjunto de fallos dictados en el
mismo sentido por los jueces y tribunales respecto de un mismo punto de derecho”. Lo cual, en realidad, tendria
mas relacion con una posible violacion del derecho a la seguridad juridica.
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Igualmente, ha sostenido que comprende el derecho a recibir una resolucién moti-
vada y congruente en todas las etapas procesales, lo que es presupuesto de la efecti-
vidad en la tutela de los derechos; por ello, el rechazo de un recurso de casacion “con
una argumentacion de poca consistencia y sustentada en razonamientos de poco peso
juridico y constitucional”, comporta una violacion a la tutela judicial efectiva, pro-
vocando ademas un estado de incertidumbre en el justiciable.8?

Por otra parte, la motivacion, como garantia de razonabilidad de las decisiones
judiciales, determina la posibilidad de que una respuesta pueda rechazar la pretension
del justiciable. Por lo tanto, la sola inconformidad con el pronunciamiento judicial no
constituye razon suficiente para alegar la conculcacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva.9

En otra causa,®! lo relaciona con el derecho de acceso a la justicia y al desarrollo
de un proceso con garantias indisponibles:

La tutela judicial efectiva que consagra la Constitucion es el derecho de toda persona, no
solo a acudir a los 6rganos jurisdiccionales, sino a que a través de los debidos cauces pro-
cesales y con minimas garantias, obtenga una decision fundada en derecho respecto de sus
pretensiones. “El derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho de toda persona a que se
le ‘haga justicia’, a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un
organo jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas...”. Este dere-
cho, por tanto, tiene como objetivo una justicia efectiva, tanto porque permite que las per-
sonas puedan acceder al sistema judicial del pais, como en la tramitacion de la causa para
que se cumplan reglas del debido proceso y obtener una sentencia basada en derecho, es
decir, libre de arbitrariedad.

El derecho a la tutela judicial en su vertiente efectividad “no se traduce unica-
mente en la mera construccion de una sentencia o fallo por parte del juez, sino ade-
mas que dicho fallo debe ser argumentado, motivado y coherente”; por otra parte,
tiene relacion con “la inmediacion y celeridad en el tratamiento de los casos [a cargo
de los jueces y tribunales]”.92 Ademas, este aspecto requiere de ciertas condiciones:

89. SSCC No. 020-09-SEP-CC en el caso 0038-09-EP, de 18 de septiembre de 2009 (juez sustanciador: Patricio
Herrera Betancourt), R.O. 35-S de 28 de septiembre de 2009, y 015-10-SEP-CC en el caso 0135-09-EP (el
mismo Dr. Herrera actué como ponente).

90. SSCC 003-09-SEP-CC en el caso 0064-0S-EP de 14 de mayo de 2009 (jueza sustanciadora: Nina Pacari Vega);
010-09-SEP-CC en los casos 0125-09-EP y 0171-09-EP (acumulados), de 7 de julio de 2009 (juez sustanciador:
Patricio Pazmifio Freire).

91. SCC 0004-10-SEP-CC en el caso No. 0388-09-EP, de 24 de febrero de 2010 (juez sustanciador: Hernando
Morales Vinueza).

92. SCC 02S-09-SEP-CC en el caso 0041-0S-EP, de 8 de octubre de 2009 (jueza sustanciadora: Ruth Seni
Pinoargote).
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En efecto, las garantias procesales, o garantias frente al poder del juez en el proceso, cons-
tituyen otros tantos limites destinados a circunscribir el alcance de las intervenciones de
aquel, por su particular incidencia en los bienes mas sensibles. El derecho a la jurisdic-
cion efectiva, en esta perspectiva, integra el derecho a la existencia de una determinada
forma de organizacion y a que la actuacion de esta se desarrolle conforme a ciertos pro-
cedimientos legalmente preestablecidos.93

En otro aspecto, la tutela judicial efectiva prohibe que se coloque en ningln caso
a los justiciables en indefension. Por lo tanto, se vulnera el derecho cuando, por apli-
car equivocadamente el principio de celeridad procesal, se sacrifica el derecho a la
defensa de las partes. De esta manera, “si en un caso concreto debe ponderarse el
derecho a la defensa versus el principio de celeridad, este Gltimo debe ceder en bene-
ficio del primero”.% Por contrapartida, la Corte consider6 en otro caso que el irres-
peto a la celeridad procesal puede conducir a la violacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, cuando un “proceso de medida cautelar” dura excesivamente.%

También se lesiona la tutela judicial efectiva en su vertiente derecho a la defensa
y a producir prueba, cuando, sin ninglin motivo, se deniega la practica de un medio
probatorio que hubiese podido decidir la causa en otro sentido.% Sin embargo, en otra
causa, la Corte prefirid no realizar mayores distinciones y, aun cuando la ley proce-
sal determinaba en el caso concreto la improcedencia de un medio probatorio, sefa-
16 que se viola el derecho cuando el juez no permite la actuacion de esa prueba.d7

93. SCC 031-09-SEP-CC en el caso 0485-09-EP, de 24 de noviembre de 2009 (también actiia como jueza sustan-
ciadora la Dra. Seni).

94. SCC 009-09-SEP-CC en el caso 0077-09-EP, de 19 de mayo de 2009 (juez sustanciador: Manuel Viteri Olvera),
R.O.-S 602 de 1 de junio de 2009. Aunque hay un error formal en considerar que se debe ponderar entre un prin-
cipio y un derecho.

95. En realidad, la sentencia constituye una forma encubierta de dejar sin efecto una medida cautelar en un caso de
propiedad intelectual: SCC 024-09-SEP-CC en el caso 0009-09-EP, de 29 de septiembre de 2009 (juez ponen-
te: Patricio Pazmifio Freire).

96. SCC 014-10-SEP-CC en el caso 0371-09-EP, de 15 de abril de 2010 (juez ponente: Patricio Herrera Betancourt).

97. SCC 034-09-SEP-CC en el caso 034-09-SEP-CC, de 9 de diciembre de 2009 (juez sustanciador: Edgar Zarate
Zarate). Como se habia sefialado, la configuracion legal del derecho a la tutela judicial efectiva implica que se
puedan establecer condiciones razonables a su ejercicio; por lo tanto, si la ley establece que en ciertos casos,
determinado medio probatorio es inconducente o impertinente, y en aplicacion de esa condicion el juez no per-
mite la actuacion del medio en cuestion, no vulnera de ninguna manera la tutela judicial efectiva en su vertien-
te derecho a la defensa.

Por contrapartida, en el caso 004-09-SEP-CC, de 14 de mayo de 2009 (nodtese que esta resolucion es de fecha
anterior), establecio que no tomar en cuenta un determinado medio probatorio configura por si infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente derecho a no ser colocado en indefension.

En otros ambitos, se ha logrado mayor precision en los aspectos relacionados con el derecho a producir prueba:
en el ATC 12/2010, de 27 de enero de 2010 (FJ 20.), bien se establece que “el derecho a la prueba (art. 24.2,
CE), unico realmente concernido si se atiende a la fundamentacion expuesta por la recurrente, no faculta para
exigir la admision de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino que atribuye Unica-
mente el derecho a la recepcion y practica de aquellas que sean pertinentes, correspondiendo a los 6rganos judi-
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA EX CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Han sido muy numerosas las ocasiones en las que los recursos de casacion se sus-
tentaron en la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, justamente a partir
de que la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de dicho tribunal sefialara que se puede
alegar directamente la infraccion de normas constitucionales.?

Tal avalancha, sin embargo, motivo que ese acceso se vaya depurando a través de
otras sentencias. De este modo, la ex CSJ relacion¢ la tutela judicial efectiva con el
derecho a obtener una respuesta fundada en derecho,” aunque no necesariamente
favorable a las pretensiones de los justiciables,!9 y —en concatenacion directa al
principio del proceso como sistema —medio—, establecio que el objetivo del proceso
es otorgar siempre a los justiciables una respuesta motivada, caracteristica que, a su
vez, impone a los jueces el deber de explicitar adecuadamente los argumentos, razo-
namientos y decisiones a los que arriban en la conclusion final de sus fallos.!0! Por
ello, para que se vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva, la resolucion debera
adolecer de contradicciones internas, arbitrariedades o errores l6gicos que las con-
viertan en manifiestamente irrazonables.192 La motivacion, ademas, se relaciona con

ciales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas solicitadas. Igualmente se ha destacado que debe
motivarse razonablemente la denegacion de las pruebas propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este
derecho cuando se inadmiten pruebas relevantes para la resolucion final del asunto litigioso sin motivacion algu-
na o mediante una interpretacion de la legalidad arbitraria o manifiestamente irrazonable. Ademas, se ha pues-
to de manifiesto que no toda irregularidad u omision procesal en materia de prueba causa por si misma inde-
fension constitucionalmente relevante, pues la garantia constitucional contenida en el art. 24.2, CE, tnicamente
cubre aquellos supuestos en que la prueba es decisiva en términos de defensa de modo que, de haberse practi-
cado la prueba omitida o si se hubiese practicado correctamente la admitida, la resolucion final del proceso
hubiera podido ser distinta”.

98. Como se dijera en supra, No. 1.3.3. En algunas ocasiones podria pasar desapercibida la funcion tutelar de la
jurisdiccion ordinaria en lo que atafie a los derechos fundamentales; mas atin, el fortalecimiento de esta facultad
en manos de los tribunales supremos, ayudaria a constituir un verdadero filtro para el amparo extraordinario.
Vicente Guzman Fluja ha reclamado porque la casacion tenga también como finalidad, a mas de la tarea unifi-
cadora de la jurisprudencia de los tribunales ordinarios, la proteccion de los derechos fundamentales, al menos
en el ordenamiento espafiol, “dada su posicion preferente y el caracter subsidiario del recurso de amparo ante el
TC. De esta forma, tanto el TS [Tribunal Supremo espafiol] como el recurso de casacion se constituirian en fil-
tro que aliviaria de trabajo al TC”. (El recurso de casacion civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 53-55).

99. Entre otras, las resoluciones (RSCSJ): 292-1999, publicada en el R.O. 255 de 16 de octubre de 1999; 558-1999,
R.O. 348 de 28 de diciembre de 1999; 253-2000, R.O. 133 de 2 de octubre de 2000; 229-2002, R.O. 43 de 19
de marzo de 2003; 202-2004, R.O.-S 532 de 25 de febrero de 2005.

100.Criterio que fue reiterado posteriormente en las RSCSJ: 173-2006, R.O. 1 de 16 de enero de 2007; 176-2007,
R.O.-S 423 de 11 de noviembre de 2008 y 223-2007, R.O. 496 de 29 de diciembre de 2008.

101.RSCSJ 108-1999, R.O. 160 de 31 de marzo de 1999; 301-1999, R.O. 255 de 16 de agosto de 1999; 260-2004,
R.O. 43 de 21 de junio de 2005.

102.Res. 242-2007, R.O.-S 542 de 6 de marzo de 2009.

FORO 38



El derecho a la tutela judicial efectiva

la necesidad del control democratico sobre la actuacion del poder jurisdiccional.!03

En otras sentencias, deslindo el derecho a la seguridad juridica del derecho a la
tutela judicial efectiva, cuestion que sigue siendo invocada con relativa frecuencia en
el recurso de casacion como si fuese indisoluble del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, pues es evidente que la infraccion del primer derecho no conduce necesaria-
mente a la del segundo, y viceversa.l04

También sefiald6 en numerosas ocasiones que el hecho de que un tribunal no acoja
las pretensiones de uno de los litigantes, no significa, per se, negativa del derecho a
la tutela judicial efectiva, porque no cabe identificarlo con el derecho “material”
objeto de la pretension. 105

En otro caso dijo, aunque identificandolo erroneamente con una de las manifesta-
ciones del derecho de peticion “como una de las garantias inherentes a la naturaleza
de la persona e indispensable para su desenvolvimiento moral y material”, que es una
de las condiciones necesarias para que el sistema de administracion de justicia pueda
considerarse a si mismo eficaz, si “las personas [pueden] llegar efectivamente ante
los jueces con sus reclamos...”.106

En conclusion, como puede apreciarse de las sentencias antes mencionadas, la
concepcion de la tutela judicial efectiva como derecho de contenido complejo e inde-
pendiente de otros derechos que tienen su propia identificacion, estd en plena cons-
truccion en el Ecuador. Aunque los tribunales ordinarios también contribuyen en esa
cimentacion, sera la CC la que tendré ahora la ultima palabra en la identificacion de
sus vertientes, conforme se presenten acciones extraordinarias de proteccion por
infraccion de este derecho.

103.RSCSJ 558-1999, R.O. 348 de 28 de diciembre de 1999; 253-2000, R.O. 133 de 2 de agosto de 2000; Res. 202-
2004, R.O.-S 532 de 25 de febrero de 2005.

104.RSCSJ 80-2002, R.O. 626 de 25 de julio de 2002; 147-2002, ya citada; 176-2007, R.O. 423-S de 11 de sep-
tiembre de 2008.

105.RSCSJ 185-2007, R.0.-S 423 de 11 de septiembre de 2008; 223-2007, R.O. 469 de 29 de diciembre de 2008; 330-
2007, R.0. 601 de 29 de mayo de 2009; 249-2007, R.O.-S 606 de 5 de junio de 2009. En un tema muy relacio-
nado, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que la inconformidad con la valoracion de la prueba realizada por el
tribunal de instancia, no comporta violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, a menos que se demuestre
absurdo o arbitrariedad en tal valoracion. Al respecto, las RSCJ 185-2007, R.O.-S 423 de 11 de noviembre de
2008; 243-2007, R.O.-S 606 de 5 de junio de 2009.

106.RCSJ 288-2003, R.O. 264 de 2 de febrero de 2004.
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CONCLUSIONES

El derecho a la tutela judicial efectiva atraviesa por una serie de condicionamien-
tos que, en su conjunto, la hacen realidad. Habiase sefialado que sus contenidos son
multiples; en palabras del TC espafiol, el “derecho a la efectividad” de la tutela con-
lleva “varias exigencias entrelazadas”. La primera de ellas es la garantia de acceso a
la jurisdiccion, que se traduce en la obtencion de una respuesta fundada en derecho,
respuesta que llega a través de un debido proceso. La tltima exigencia, que cierra el
camino iniciado por el acceso a la jurisdiccion, es el cumplimiento de lo dispuesto en
la decision judicial. Si el ordenamiento juridico no garantiza que asi sea, las senten-
cias se transformarian en meras declaraciones de buenas intenciones.

En el paradigma propuesto por la nueva Constitucion, del Estado constitucional
de derechos y justicia, el juez debe asumir nuevas responsabilidades y grandes desa-
fios. Hacer de la tutela judicial una realidad implica, sin embargo, mas que pedirles
un cambio de mentalidad a los juzgadores. Es necesario que el legislador tome con-
ciencia de que debe poner a su disposicion los medios indispensables para garantizar
la plena vigencia del derecho. Sobre todo, esta necesidad se aprecia en la necesidad
de que las resoluciones dictadas por los jueces trasciendan en la realidad. Si las sen-
tencias carecen de efectividad, entonces los justiciables —y la sociedad entera— cues-
tionaran, y con toda razon, el hecho de que los jueces ostenten en forma exclusiva el
poder jurisdiccional si no lo hacen valer. La tutela judicial efectiva impone al Estado
un deber prestacional, pero en ausencia de herramientas adecuadas se dificulta enor-
memente.

No se puede exigir a los tribunales que intervengan con cierto grado de eficacia,
si las disposiciones que regulan su actuacion son obsoletas o no les permiten ejerci-
tar diversas facultades para ordenar el proceso, ejercitando el activismo que hoy
exige tanto la Constitucion. El camino de la transformacién legislativa ha sido ini-
ciado por el COFJ y se ha materializado en leyes tan importantes como la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Sin embargo, falta
mucho por hacer y es de esperar que los cambios en las demas leyes sean pensados
desde la perspectiva de servicio al justiciable. Que el poder jurisdiccional estd para
€so0: otorgar respuestas motivadas, justas, que sean el resultado de un debate en el que
se garantice la igualdad de armas a las partes y se cumplan a cabalidad.
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RESUMEN

Resolver por parte de los operadores juridicos y en los casos en los que el de-
recho aplicable es indeterminado, con mecanismos y técnicas que son asimismo
imprecisas, genera ciertas consecuencias: en estos supuestos los jueces no cuen-
tan con criterios nitidos que guien su toma de decisiones. Dado que la extension
de lo indeterminado es indeterminada, la indeterminaciéon es ineliminable no
solo del contenido de las reglas juridicas sino también de los recursos y meca-
nismos interpretativos del derecho. Asi sucede en los “casos dificiles”, en los que
el “deber de resolucién” que impone a los jueces el Estado de Derecho deviene
impreciso y de realizacion incierta.

PALABRAS CLAVE: deber judicial de resolucion, imprecision, indeterminacion, casos
dificiles, rule of law.

SUMMARY

When legal practitioners decide cases, especially in those circumstances where the
applicable law is undetermined, using mechanisms and techniques that are also
inaccurate, certain consequences are originated: in such cases the judges do not
have clear criteria to guide its decision making. Given that the extension of the
indefinite is indefinite, the indeterminacy is impossible to eliminate not only from
the content of legal rules but also from the interpretative resources and mechanisms
of law. So this is particularly true for those “difficult cases”, in which the “judicial
decisions” imposed on judges by the rule of law becomes vague and uncertain.

Key woRrbs: judicial decisions, ambiguity, uncertainty, difficult cases, rule of law.
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INTRODUCCION

1 Estado de Derecho impone a los jueces el deber general de hacer justicia, juz-

gando y haciendo ejecutar lo juzgado. Este deber judicial, que es deber legal, esta
relacionado con derechos fundamentales, particularmente con el “derecho a la tutela
judicial efectiva” de todos los destinatarios del sistema juridico. Pero resolver y resol-
ver haciendo justicia no es exactamente lo mismo. En este texto me voy a referir Gni-
camente al deber de resolver como deber “formal” y “legal” que el Estado de Derecho
impone a los jueces a la hora de la aplicacion del derecho, y no entraré en la cuestion
de si su realizacion conlleva o no el cumplimiento de la justicia material. No parece
haber duda de que solo como deber formal, la obligacion del juez de dar una resolu-
cion es extremadamente importante en el contenido del rule of law.! El juez ha de
resolver “siempre”, en todas las controversias juridicas que se le plantean, juzgando-
las y haciendo ejecutar lo juzgado, y asimismo ha de hacerlo “conforme a Derecho”,
excluyendo cualquier otro tipo de criterios a la hora de fundamentar sus decisiones.
Loégicamente, a la hora de la aplicacion del derecho, y durante el desarrollo de la tarea
interpretativa, el sistema juridico provee a los jueces de instrumentos y mecanismos
con los que poder dar cumplimiento a este importante contenido de su funcion profe-
sional. La subsuncion y la bivalencia juridica son algunos de estos dispositivos. Ellos
estan configurados de forma clara y nitida, y eso hace posible que cuando se plantea
la aplicacion del derecho, los jueces puedan guiar de forma precisa, y delimitar de
forma cierta, el proceso de toma de decisiones si se enfrentan a la resolucion de casos
claros. Eso permite que esta clase de casos sean resueltos por medio de decisiones
judiciales ciertas, esto es, predecibles y preexistentes en el derecho, a modo de res-
puesta correcta univoca a una determinada controversia juridica.

Pero, por el contrario, los jueces no disponen de mecanismos interpretativos de
esa clase si tienen que resolver casos indeterminados. Asi, por ejemplo, la discrecio-
nalidad no es un mecanismo que, en este sentido, guie ni delimite de forma precisa
el proceso de toma de decisiones del juez. Y algo similar ocurre con las construc-
ciones dogmaticas de los intérpretes (otra “forma” —y fuente— de discrecionalidad
judicial) cuando son utilizadas como técnica interpretativa en la adjudicacion. El
deber judicial de resolver siempre y conforme a Derecho vincula la forma de cons-
truir la decision judicial a la ley, a la Constitucion y al Estado de Derecho, pero ;qué
“guia” la toma de decisiones por los jueces en los casos indeterminados si el derecho
aplicable es vago y ademads los mecanismos que el sistema juridico proporciona a los

1. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, traduccion de J. Alberto del Real Alcala y Juan Vega Gomez,
Madrid, Dykinson, 2006, pp. 289-297.
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jueces para solventar la indeterminacion juridica adolecen asimismo de imprecision
y vaguedad? La cuestion que planteo aqui es que si los jueces tienen que dar cum-
plimiento al deber de resolver también en los casos indeterminados pero no disponen
de mecanismos y técnicas para guiarse en sus decisiones, ;jhay que admitir, entonces,
que en esos casos este importantisimo deber judicial, que es parte del contenido del
rule of law y revés del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, se encuen-
tra en alguna medida indeterminado?

Defenderé una respuesta positiva a esta cuestion cuando el juez se enfrenta a hor-
derline cases. Y algo mas: si esto es asi, y si la vaguedad es “inerradicable” de los
textos juridicos, y también de los mecanismos y técnicas interpretativas que el dere-
cho proporciona a los jueces para solventarla, entonces, la imprecision e indetermi-
nacion de la que adolece la toma de decisiones por el juez en algunos casos (no en
todos los casos) es asimismo “ineliminable”, y consiguientemente también lo es en
esa medida su deber legal de resolver.

Posiblemente, un argumento que podria apoyar la asercion que aqui se hace es que
en los casos indeterminados no es conceptualmente posible el que las decisiones judi-
ciales sean “ciertas” sino “inciertas” en los dos siguientes sentidos: en primer lugar,
en el sentido de que las decisiones judiciales son “imprevisibles”, es decir, hay un
alto grado de incertidumbre sobre cual es el contenido de la decision judicial, y este
no es racionalmente predecible conforme a derecho; y en segundo lugar, en el senti-
do de que no es posible “identificar” en el derecho el contenido de la decisién co-
rrecta, pues no hay una decision preexistente en el derecho como tnica respuesta a
una determinada controversia juridica.2

Que el deber judicial de resolver pudiera, a veces, adolecer de imprecision e inde-
terminacion, puede ser también un problema para el Estado de Derecho si “pone en
cuestion la posibilidad de que un sistema juridico brinde respuestas univocas”,3 con
los efectos consiguientes para la seguridad y certeza juridicas, y el principio de igual-
dad ante la ley. Pero si esto sucede asi, se plantea ademas en la teoria juridica la cues-
tion de como describir el sistema juridico del Estado constitucional de Derecho# si
aceptamos aquella asercion y queremos ser coherentes con ella.

2. Enrico Diciotti, “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato”, en Analisi e Diritto, Torino,
Giappichelli Editore, 1992, p. 119.

3. Ma. Cristina Redondo, “Teorias del derecho e indeterminacion normativa”, en Doxa, No. 20, Alicante,
Universidad de Alicante y CEPC, 1997, p. 177.

4. La formula Estado constitucional de Derecho se entiende como una evolucion del Estado de Derecho. Cfr.
Francisco Roig Ansuategui, “Estado de Derecho, crisis de la ley y Estado constitucional”, en Horizontes de la
Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel, tomo 1, Alcala de Henares, Servicio de Publicacio-
nes de la Universidad de Alcala de Henares, 2002, pp. 255-272.
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INDETERMINACION
Y CASOS DIFICILES

Antes de desarrollar la argumentacion a favor de la tesis que aqui se pretende afir-
mar, es necesario plantear la siguiente cuestion: si alegar que la toma de decisiones
de los jueces es algo impreciso en el derecho cuando se trata de casos indetermina-
dos y, por consiguiente, en esa medida y en esos casos lo es, por tanto, el deber judi-
cial de resolver que les impone el Estado de Derecho, exige aceptar la indetermina-
cion de otros a&mbitos del derecho; o se trata de una tesis aislada que puede susten-
tarse solo por si misma. Para ello, téngase en cuenta, por una parte, que segun las teo-
rias juridicas que acogen la indeterminacion, el &mbito de la adjudicacion es una de
las zonas del derecho afectadas significativamente por aquella. Y, por otra parte, que
en el ambito de la teoria de la decision judicial, la teoria juridica suele relacionar (en
sentido frecuentemente semdntico) la indeterminacion del derecho y el contenido
incierto de las decisiones judiciales, vinculando ambas aserciones a la discrecionali-
dad judicial, a modo de mecanismo al que remite el sistema juridico para la resolu-
cion de los casos indeterminados. Como pone de manifiesto Enrico Diciotti,

con ‘indeterminatezza del diritto’ ci si puo riferire all’incertezza su quali norme siano parte
del diritto, o all’incertezza su quali norme siano i significati delle norme giuridiche, oppure a
entrambi 1 tipi di incertezza a un tempo. Del primo genere di incertezza si tratta nelle teorie
della validita; del secondo genere di incertezza si tratta nelle teorie dell’interpretazione.>

La indeterminacion juridica, en la que la certeza no es un valor absoluto del sis-
tema juridico, puede ser definida en distintos ambitos del derecho:

al) La tesis de la incertidumbre sobre los criterios de validez del derecho.6

bl) La tesis de la indeterminacion de las reglas y principios del derecho creado,
a causa de su “textura abierta”.’

5. Enrico Diciotti, “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato”, p. 97.
H. L. A. Hart, The Concept of Law, edicion de Penélope A. Bullock y Joseph Raz, Oxford, Clarendon Press,
1997, 2a. ed., pp. 238-276; hay traduccion: Post scriptum al concepto de derecho, edicion de Penélope A.
Bullock y Joseph Raz, estudio preliminar, traduccion, notas y bibliografia de Rolando Tamayo y Salmoran,
México D. F., UNAM, 2000, p. 28.

7. H. L. A. Hart, El concepto de derecho, traduccion de Genaro R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998,
pp. 159-160; y El concepto de derecho, pp. 152-153. Véase, para un analisis de este concepto, Brian Bix, Law,
Language, and Legal Determinacy, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 7-10.

FORO 48



Deber judicial de resoluciéon y casos dificiles

cl) La adjudicacion: la tesis de la discrecionalidad judicial 8

Frente a la indeterminacion, la completitud del derecho,® que puede considerarse
una de las tesis identificativas del no-positivismo juridico contemporaneo en la ver-
sion (paradigma) dworkiniana del derecho como integridad,'0 y puede delimitarse
por las siguientes ideas:

a2) La tesis de la plena identificacion de los criterios de validacion del derecho,
que incluyen el reconocimiento como derecho de presupuestos o estdndares mora-
les. !t

b2) La tesis de la determinacion y certeza del derecho explicito, y del derecho
implicito a través de la interpretacion.!2

c2) La adjudicacion: la tesis de la respuesta correcta.!3

Desde estas dos perspectivas sobre el derecho, pueden extraerse dos consecuen-
cias. Sera la segunda consecuencia la que se desarrolle y defienda a lo largo del texto.

Primera: desde el punto de vista de la doctrina de la completitud. El derecho es
un sistema completo si las controversias juridicas pueden ser resueltas con decisio-
nes judiciales ciertas. Pero para que este tipo de resoluciones se produzcan, presu-
miblemente el juez tendra que contar con mecanismos y técnicas que le guien de
forma nitida en la toma de decisiones que resuelven el caso. Si esto es asi, entonces
el deber judicial de resolver que establece el Estado de Derecho es un deber preciso
y bien delimitado. Una perspectiva de esta clase sobre el deber judicial de resolucion,
cuya realizacion estd abocado a decisiones judiciales ciertas, debera incluir una tesis
como ‘(c2)’. Claro esta, aceptar esta perspectiva supone admitir como premisa a la
doctrina de la completitud (o de la no-indeterminacion), y escogerla como la mejor
explicacion de la realidad del derecho.

8. H. L. A. Hart, “El nuevo desafio al positivismo juridico”, traduccion de L. Hierro, F. Laporta y J. del Paramo,
en Sistema, No. 36, mayo 1980, p. 14. Cfr. Rafael Roig Asis, Jueces y normas. La decision judicial desde el Or-
denamiento, prologo de G. Peces-Barba, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 224-234, sobre los rasgos de la “crea-
cion normativa judicial”.

9. Cfr. José Alberto del Real Alcala, “La ‘doctrina de la completitud’ del derecho seglin el antipositivismo juridi-
co contemporaneo”, en AA.VV. AA., Teoria y metodologia del Derecho. Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba, 4 vols., vol. 11, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 423-447.

10. Ronald Dworking, Law s Empire, Oxford, Hart Publishing, 2000, p. 225.

11. Ibid., pp. 65 y ss.

12. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, London, Duckworth, 2002, 2a. ed.; traduccion de Marta Guastavino,
Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1999, pp. 464-471. Cftr. Ricardo Guastini, “Su i principi di diritto”, en
Diritto e societa, 1986, pp. 601 y ss., presenta una importante “objecion conceptual” a todas las teorias que pre-
tenden explicar la tesis de que el derecho esta integrado por normas y principios: considerar que hay un concepto
unitario y un tipo unico de principios.

13. Ronald Dworkin, Law s Empire, p. 67: “Finally, he will need more substantive convictions about which kinds of
justification really would show the practice in the best light”.
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Segunda: desde el punto de vista de la doctrina de la indeterminacion. Si el dere-
cho no siempre es un sistema completo y en algunos casos es indeterminado, en estos
casos las controversias juridicas no pueden ser resueltas sino con decisiones judicia-
les inciertas. Este tipo de resoluciones se producen presumiblemente porque el juez
no cuenta con mecanismos y técnicas que le guien de forma nitida en la toma de deci-
siones que resuelven el caso. Si esto es asi, entonces en esos casos el deber judicial
de resolver que establece el Estado de Derecho adolece de imprecision e incertidum-
bre. Una perspectiva de esta clase sobre el deber judicial de resolucion cuya realiza-
cion estd abocado a decisiones judiciales inciertas deberd incluir una tesis como
‘(cl)’, y conceptualmente representara a aquel deber de la funcion judicial como el
cumplimiento de un deber impreciso e indeterminado. Claro esté, aceptar esta pers-
pectiva supone admitir como premisa inescindible a la doctrina de la indetermina-
cion, y elegirla como la mejor explicacion de la realidad del derecho. Y, por consi-
guiente, a la teoria positivista de la adjudicacion como marco conceptual en el que
desarrollar la tesis que aqui se trata de alegar. Excluyéndose otras alternativas, como
que esta sea una tesis aislada o la de su ubicacion en otras teorias del derecho.!4

Ahora bien, la argumentacion que voy a desarrollar aqui no se sustenta en una
tesis de indeterminacion tofal del derecho. Y aunque no es objeto de este trabajo fun-
damentar esta asercion, traigo a colacion a este respecto un breve comentario de
Timothy Endicott:

No existen tesis radicales sobre la indeterminacion. El asunto es que las tesis radicales de
indeterminacion no solo se contradicen implicitamente; aquellos que las sostienen gene-
ralmente las contradicen de manera explicita y las convierten en tesis de indeterminacion
teorica.ld

INCERTIDUMBRE, IMPRECISION
Y DEBER JUDICIAL DE RESOLUCION

En la teoria juridica, nos dice E. Diciotti, “il tema dell’indeterminatezza delle
norme giuridiche ¢ trattato in stretta connessione con il tema della certezza delle

14. Segun Timothy Endicott, la teoria juridica de Kelsen no aguanta el argumento de la “vaguedad de orden supe-
rior” desde la formula de la “norma como marco”. Véase Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, p. 108:
“El resultado es que el principio de completitud de Kelsen falla”, porque “para salvaguardar el principio de com-
pletitud tendria que eliminar la vaguedad de orden superior”.

15. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, p. 60.
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decisioni giudiziali”.16 A grosso modo, esta relacion afirma que “nei casi in cui il
diritto non ¢ indeterminato il contenuto della decisione giudiziale ¢ certo; vicever-
sa, ¢ incerto il contenuto della decisione giudiziale nei casi in cui il diritto ¢ inde-
terminato”.17

Relacion que se expresaria del siguiente modo: dado un determinado caso X, y
una determinada expresion lingiiistica Y, contenida en un texto juridico, el conteni-
do de la decision judicial es “cierto” cuando X constituye un “caso central” de apli-
cacion de Y; y el contenido de la decision judicial es “incierto” cuando X constituye
un “caso marginal” de aplicacion de Y.18 Asi, pues, “dall’incertezza del significato
consegue ’incertezza del contenuto della decisione corretta, in quanto tale contenu-
to ¢ determinato in qualche misura discrezionalmente dal giudice che prende la deci-
sione”.19

La vaguedad, que es un potente factor general de indeterminacion del derecho,
posiblemente constituye la “fuente” mas importante de imprecision de la que adole-
ce la toma de decisiones por los jueces en los borderline cases y, en ese sentido, asi-
mismo con respecto al contenido de la actividad judicial que alli se desarrolla. Voy a
sustentar en los siguientes argumentos esta afirmacion:

A) Un argumento sobre el ‘alcance’ de la vaguedad en la adjudicacion: la vague-
dad alcanza también a los mecanismos y técnicas en la interpretacion.

B) Un argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y técnicas en la interpre-
tacion: la imprecision de la ‘construccion dogmatica’ como recurso interpretativo.

C) Otro argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y técnicas en la inter-
pretacion: la imprecision del mecanismo de la ‘discrecionalidad judicial’.

D) Un argumento “logico-filos6fico” sobre el caracter ‘inerradicable’ de la vague-
dad (y de las indeterminaciones resultantes): vaguedad de ‘orden superior’, princi-
pio de ‘tolerancia’, y efecto de ‘continuo’ segun sorites.

Desarrollo estos argumentos a continuacion:20

A) Un argumento sobre el ‘alcance’ de la vaguedad en la adjudicacion: la vague-
dad alcanza también a los mecanismos y técnicas en la interpretacion.

16. Enrico Diciotti, “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato”, p. 119.
17. Ibid., p. 119.
18. Ibid., p. 136.
19. Ibid., p. 120.

20. Por las limitaciones de extension del texto algunos de estos argumentos se muestran mas sintéticamente que
otros, pero todos ellos con la suficiente dimension para mantener la coherencia de la linea argumentativa.
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La vaguedad es la primera fuente de indeterminacion juridica,?! y una caracteris-
tica del significado, “una propieta semantica e pragmatica, I’imprecisione di signifi-
cato, € non una propieta sintattica”,22 tanto en un sentido extensional como intensio-
nal.23 Ocurre que los mecanismos y dispositivos que se utilizan en la interpretacion
del derecho son tan vagos como el propio lenguaje juridico, segiin ha puesto de mani-
fiesto Thimoty Endicott:

...los recursos interpretativos del derecho son en si mismos vagos.24

...lo que podemos decir en general en relacion a los recursos interpretativos del derecho.
Sostengo que tenemos razones para decir que dichos recursos son tipicamente vagos. La
vaguedad en el derecho no es tinicamente un problema de indeterminacion en la aplica-
cion de las palabras que usan los legisladores.?

Si estos mecanismos y técnicas que los jueces utilizan en la interpretacion adole-
cen de vaguedad, entonces posiblemente la toma de decisiones judiciales se encuen-
tra sin reglas claras y concretas desde el sistema juridico que guien esta actividad.
Por eso, si “I’idea di vaghezza [en los textos juridicos] contiene dunque 1’idea di
assenza di ragioni definitive [en el derecho] per applicare (o no applicare) un’es-
pressione linguistica”,?6 la idea de vaguedad en los mecanismos interpretativos con-
tiene la idea de ausencia de razones suficientes en el sistema juridico que delimiten
bien como deben tomar sus decisiones los jueces.

Pero la vaguedad de los mecanismos interpretativos del derecho es significativa
si lo es la indeterminacion que genera su utilizacion en la adjudicacion, es decir, si
provoca que los jueces no puedan dar efecto “conforme a Derecho” a los derechos y
obligaciones legales de los ciudadanos,?’ y solo pueden llevar a cabo este cometido
con decisiones judiciales inciertas. Como se pone de manifiesto —en mi opinion— en
los argumentos ‘(2)’ y ‘(3)’ del texto, esto no ocurre asi en los casos claros, en los
que los mecanismos y técnicas interpretativas que el Estado de Derecho proporciona
aqui a los jueces permiten decidir con fallos previsibles y correctos para cada con-
troversia juridica. Sin embargo, esto si sucede en los casos indeterminados en los que

21. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, pp. 63-97.
22. Claudio Luzzati, “Vaghezza, interpretazione, e certezza del diritto”, en Analisi e Diritto, 1990, pp. 134, 142 y

145. En el mismo sentido, Enrico Diciotti, “Interpretazione della legge e discorso razionale”, en Analisi e Diritto,
1999, pp. 367-376.

23. Enrico Diciotti, “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato”, pp. 100-101.
24. Enrico Diciotti, La vaguedad en el derecho, p. 159.
25. Ibid., p. 241; y con mayor desarrollo en pp. 244-249.

26. Enrico Diciotti, “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato”, pp. 133-134. Segtin el autor ita-
liano anade, esta idea de la vaguedad seria inadecuada para una teoria juridica de la aplicacion del derecho que
tenga en cuenta la practica judicial efectiva, y, claro esta, desde el contexto de justificacion.

27. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, pp. 124-125.
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se hace imposible ese tipo de resolucion en tanto que los dispositivos y mecanismos
interpretativos no delimitan nitidamente la toma de decisiones por el juez.

Sin duda, este punto de vista rechaza el principio interpretativista dworkiniano de
que la interpretacion, entendida segun C. E. Alchourron y E. Bulygin a modo de
“actividad consistente en la identificacion o determinacion del sentido de un texto
juridico”,28 resuelve siempre la indeterminacion del derecho. Por el contrario, al en-
tender de Timothy Endicott:

...pienso que hay razones generales para concluir que los recursos del derecho no erradi-
can la indeterminacion. Al respecto, podemos agregar tres consideraciones: 1) estos recur-
sos generalmente son considerados de principios; ii) los mismos solamente eliminan inde-
terminaciones si tienen una caracteristica estructural especial —la precision; vy, iii) las
consideraciones de principios carecen generalmente de esta caracteristica.2?

De cualquier modo, si los dispositivos, mecanismos y técnicas con que cuentan
los jueces en la interpretacion de los borderline cases (por ejemplo, la discrecionali-
dad judicial y 1a construccion dogmatica del intérprete, que examino a continuacion)
estan afectados de vaguedad e imprecision,3° entonces este argumento ‘(1) es el
punto de partida para afirmar que esos mecanismos de la interpretacion son factores
que contribuyen en los casos referidos a generar una estructura imprecisa e incierta
del contenido del deber judicial de resolucion.

B) Un argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y técnicas en la interpre-
tacion: la imprecision de la ‘construccion dogmdtica’ como recurso interpretativo.

La relacion entre la indeterminacion del derecho y el contenido incierto de la
decision judicial esta vinculada con la discrecionalidad judicial en los borderline
cases; precisamente aquellos que exigen de mds valoraciones para su interpreta-

28. C. E. Alchourrén y E. Bulygin, “Definiciones y normas”, en E. Bulygin, M. D. Farell, C. S. Nino y E. A.
Rabossi, comps., El lenguaje del derecho. Homenaje a Genero R. Carrio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983,
p. 16.

29. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, p. 247; asimismo, Ma. Cristina Redondo, “Teorias del derecho e
indeterminacion normativa”, p. 189. La profesora argentina también sostiene que “el problema de la indetermi-
nacion actual o potencial: 1. afecta a los conceptos interpretativos; 2. afecta a cualquier criterio que se propon-
ga para identificar una respuesta ante ‘los casos dificiles’; 3. no es un problema erradicable mediante criterio o
reglas de construccion”.

30. La doctrina “vagueness in Law” de Timothy Endicott profundiza en este argumento. Ver “Law is Necessarily
Vague”, en Legal Theory, No. 7, Cambridge University Press, 2001, pp. 379-385; traduccién de J. Alberto del
Real Alcald, “El derecho es necesariamente vago”, en Derechos y Libertades, No. 12, Madrid, Universidad
Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 2003, pp. 179-189.
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cion.31'Y viceversa, la ausencia de discrecionalidad judicial esta vinculada al derecho
cierto y determinado, susceptible de generar una decision judicial de contenido asi-
mismo cierto. Logicamente, si la decision judicial transcurre de este modo nos
encontramos ante clear cases.3?

Sin embargo, el argumento de Riccardo Guastini sobre las “construcciones dog-
maticas” de los intérpretes como “fuente” de indeterminacion juridica presenta una
objecion al menos a la segunda parte de esta relacion (donde priman las razones
semanticas). El profesor italiano, que mantiene una posicion escéptica sobre la inter-
pretacion,33 alega que, aun en los supuestos en los que el derecho esta formulado de
forma precisa y clara (desde el punto de vista semantico) y nos encontramos ante un
caso claro, sin embargo, su interpretacion a través de técnicas imprecisas y vagas que
no estan delimitadas nitidamente por el derecho hace que el derecho que era claro
devenga indeterminado, y que un caso claro se haga un caso marginal. Pues bien,
esto es lo que suele ocurrir cuando en la toma de decisiones por el juez, este elabora
una construccion dogmatica, que utiliza como mecanismo interpretativo para identi-
ficar el derecho aplicable al caso dado, desde la cual deduce en tltima instancia la
proposicion juridica que lo resuelve. Para situar a este recurso del derecho que utili-
zan a veces los jueces en la interpretacion, hay que tener en cuenta que desde la teo-
ria de la adjudicacion se consideran dos clases de problemas interpretativos en el
derecho:

Primero: los que surgen de la estructura del lenguaje juridico. Estos problemas se
originan, en palabras de Claudio. Luzzati, a causa “della porosita e dell’apertura del
linguaggio giuridico-normativo”.34 R. Guastini habla a este respecto de “aquellos
problemas que nacen de los ‘defectos’ intrinsecos del lenguaje en el que son formu-
ladas las fuentes del derecho”. Se refiere a los problemas que ocasionan la vaguedad
y ambigiiedad.3> Constituyen una fuente de indeterminacion del derecho, en tanto

31. Rafael Asis Roig, Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamiento, p. 223, sobre la relevancia
mayor de valoraciones en la decision judicial de los casos dificiles.

32. Sobre el concepto “clear cases”, cfr. Brian Bix, Law, Language, and Legal Determinacy, pp. 63-76; dice en la
pagina 76: “Many theorists discuss ‘clear cases’ as though the nature and basis of such cases were themselves
clear and obvious. However, a close analysis discloses a variety of issues and factors. Among the things that can
make an apparently clear case unclear, or an apparently hard cases easy, are issues of speaker’s intention, dia-
lects and idiolects, context, community practices and assumptions, views about justice, and ideas about rule-
application, as well as the issues of vagueness and ‘open texture’”.

33. Riccardo Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, traduccion de Jordi Ferrer,
Barcelona, Gedisa, 1999, p. 34.

34. Claudio Luzzati, L'interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, Milano, Universita di Milano,
Istituto di Filososfia e Sociologia del Diritto, Dott. A. Giuffr¢ Editore, 1999, p. 334.

35. Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, traduccion de Marina Gascon y Miguel Carbonell,
Meéxico D. F., Editorial Porria y UNAM, 2003, 5a. ed., p. 58.
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que “el significado de los enunciados del lenguaje natural [...] es fatalmente inde-
terminado”, y “de ahi nacen los ‘problemas’ de la interpretacion”.36

Segundo: los problemas que surgen de las “construcciones dogmaticas” que ela-
boran los intérpretes, segun ha puesto de manifiesto R. Guastini:

[son] los problemas nacen no de los defectos del lenguaje de las fuentes, sino mas bien de
la superposicion, en tal lenguaje, de las (mas o menos artificiosas) construcciones dog-
maticas de los intérpretes.3’

El profesor italiano ilustra esta clase de problemas interpretativos con el siguien-
te ejemplo:

El articulo 139 de la Constitucion italiana prohibe la revision constitucional de la ‘forma
republicana’ de Estado. La expresion ‘forma republicana’ [...] la Constitucion no la defi-
ne, y por otra lado, en el lenguaje ordinario, las reglas de uso del término ‘reptiblica’ son
sumamente imprecisas. Segun un posible punto de vista [...], las republicas se contrapo-
nen a monarquias; pero, segun otro, no puede haber una republica sin soberania popular
y/o democracia. Sin embargo, de cualquier modo que se entienda el término ‘republica’,
la cuestion de si la prohibicion de revision constitucional se extiende también a los ‘dere-
chos inviolables’ (mencionados en el articulo 2) no nace de la defectuosa formulacion del
articulo 139 constitucional, sino [...] de las complejas construcciones dogmaticas en torno
a la naturaleza de las constituciones rigidas; a la naturaleza del poder de revision consti-
tucional, y a la ‘forma de Estado’.38

Aunque no siempre es posible diferenciar unos problemas interpretativos de
otros,? en tanto que a menudo aparecen sobrelapados, los problemas de indetermina-
cion que ocasionan las construcciones dogmaticas surgen de forma diferente a los que
producen la vaguedad y ambigiiedad del lenguaje de los textos juridicos. Por una
razén: los primeros son susceptibles de surgir incluso de textos legislativos que han
sido formulados de forma clara y precisa, pero que, sin embargo, paradojicamente,
acaban constituyendo una fuente de indeterminacion del derecho. Esta indetermina-
cion surge a consecuencia de que la interpretacion de una norma, que se realiza a la luz
de un conjunto de doctrinas juridicas, politicas e incluso morales que el punto de vista
del intérprete relaciona con el contenido seméntico de la misma, hace indeterminado
a su significado aun cuando semanticamente se presentaba claro y preciso. Es, por

36. Ibid., p. 57.
37. Ibid., p. 58.
38. Ibid.
39. Ibid.
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tanto, la “construccion dogmatica” que elabora el juez en la interpretacion lo que intro-
duce incertidumbre sobre el significado del derecho, y no el lenguaje juridico. La rele-
vancia del argumento de Guastini tiene que ver con que frecuentemente en la teoria
juridica la construccion dogmatica del intérprete cuando se utiliza en la interpretacion
es vista como una “solucion” que clausura la indeterminacion, y no —segtin afirma el
profesor de Génova— como la causa (y firente) que la genera. Por eso, su planteamiento
es persuasivo y aporta luz sobre algunos aspectos de la teoria de la adjudicacion.

Ademds, a esta relevancia cualitativa del argumento guastiniano hay que anadir-
le relevancia cuantitativa, porque la constitucionalizacion contemporanea del siste-
ma juridico fomenta, en mi opinidn, la utilizaciéon de las construcciones dogmaticas
como mecanismo de interpretacion. Para realizar tal afirmacion me apoyo en las opi-
niones del propio Riccardo Guastini y de Paolo Comanducci.

En primer lugar, algunas de las caracteristicas definitorias del fendmeno contem-
poraneo de constitucionalizacion del sistema juridico, segin lo describe Guastini,
avalarian mi aserciéon. Me refiero particularmente a los tres siguientes rasgos que
identifican la constitucionalizacion del derecho: i) Una Constitucién extremadamen-
te invadiente (pervasiva), que impregna todo el sistema juridico, y condiciona la
legislacion, la jurisprudencia, el estilo doctrinal, la accidén de los actores politicos y
las relaciones sociales.#® ii) Los contenidos implicitos de la Constitucion, desde la
incorporacion a esta, y al sistema juridico, de valores y principios. iii) Y la sobrein-
terpretacion constitucional, pues “[desde] la interpretacidon extensiva (y por el argu-
mento a simili) la Constitucion puede ser interpretada —o, mas bien, ‘sobreinterpre-
tada’— de manera tal que se le extraigan innumerables normas implicitas, no expre-
sas, idoneas para regular cualquier aspecto de la vida social y politica”.4!

Y en segundo lugar, segiin Paolo Comanducci, la constitucionalizacion del siste-
ma juridico, por sus particularidades, ha incrementado la indeterminacion ex ante del
derecho, a consecuencia de la incorporacion a este de los principios.*? Claro esta, este
hecho incentiva muy especialmente la “argumentacion de principios” en el razona-
miento judicial, y en este sentido es probable que la toma de decisiones por los jue-
ces exija a veces algun tipo de elaboracion dogmatica.

40. Riccardo Guastini, “La ‘constituzionalizzazione’ dell’ordinamento”, en Analisi e Diritto, 2002, pp. 147-172; hay
version en espafiol, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en M. Carbonell,
edit., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 49.

41. Riccardo Guastini, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, p. 54. En el mismo
sentido, cfr. Paolo Comanducci, “Forme di (neo)constituzionalismo: una ricognizione metateorica”, en Analisi e
Diritto, 2002, pp. 71-94; traduccion de Miguel Carbonell, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis meta-
tedrico”, en Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, No. 16, 2002, p. 97.

42. Paolo Comanducci, “Principios juridicos e indeterminacion del derecho”, en Doxa, No. 21-11, Alicante, Univer-
sidad de Alicante y CEPC, 1998, pp. 103-104.

FORO 56



Deber judicial de resoluciéon y casos dificiles

En conclusion, por lo dicho hasta ahora, puede afirmarse que cuando el juez ela-
bora una construccion dogmatica a fin de que esta le facilite la resolucion de una
disputa juridica, esta utilizando un mecniarecurso interpretativo del derecho y de la
cultura juridica, y que este tipo de mecanismo interpretativo esta en buena medida
favorecido por las caracteristicas que adquiere la interpretacion desde la constitu-
cionalizacion del sistema juridico.

Vista su trascendencia contemporanea, ;como es la estructura interna de las cons-
trucciones dogmaticas que elabora el intérprete para deducir desde ella la resolucion
de una controversia juridica? En principio, se podria decir que se trata de un tipo de
actividad judicial en la que “estan presentes ciertas dimensiones creativas fruto de la
valoracion del juzgador”.43 Esto significa, como dice Claudio Luzzati, que “una parte
importante del discorso dei giuristi non verte sui fatti, bensi su un altro discorso, que-
llo legislativo. Di conseguenza |’interpretazione giuridica in senso stretto si pone
come un metadiscorso, ossia come un discorso che ha per oggetto un altro discorso”.44

Desde luego, la estructura interna de la construccidon dogmatica como mecanismo
interpretativo no es la de la subsuncion. Ahora bien, por una parte, esto no debe ob-
viar que, por cuanto que se trata de un mecanismo para la interpretacion del derecho,
y en razdn de la exigencia de vinculacion del juez a la ley, el “contexto de justifica-
cion (externa)” de la decision judicial deducida desde una determinada construccion
dogmatica que elabora el juez, debe ser ineludiblemente “conforme a Derecho”. Y,
en este sentido, la argumentacion juridica y el razonamiento judicial*s que gobierne
esa toma de decisiones debe tener ese fin.

Por otra parte, sin embargo, el “contexto de descubrimiento (interno)” de la toma
de decisiones por el juez, o sea, las razones internas del intérprete para llegar a una
solucion interpretativa y no a otra, no se encuentra delimitado en el derecho. Y, claro
estd, un contexto de descubrimiento que no esta gobernado por directrices claras ni
esta configurado de forma precisa, condiciona a este mecanismo interpretativo y lo
hace discrecional. En este sentido, un contexto de descubrimiento discrecional posi-
blemente esta gobernado por (y es el resultado de) un conjunto de razones, que inte-
ractian entre si, tanto “objetivas” (técnico-juridicas) como “subjetivas” de caracter
individual (la dimension personal del juez) y colectivo (razones de tradicion en sen-
tido amplio —o de pasado—; y razones o valores actuales),* que solo es posible cons-
tatar a posteriori.

43. Rafael Asis Roig, Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamiento, p. 224.

44. Claudio Luzzati, “Le definizioni implicite dei giuristi”, en Analisi e Diritto, 1992, p. 220.

45. Cfr. Rafael Asis Roig, Sobre el razonamiento judicial, Madrid, McGraw-Hill, 1998.

46. J. Alberto del Real Alcala, “Sobre la indeterminacion del Derecho y la Ley Constitucional. El caso del término

FORO 57



FORO 14, Il semestre 2010

Si el contexto de descubrimiento hace a este dispositivo interpretativo un meca-
nismo discrecional, esta forma de toma de decisiones es en buena medida mas un
acto de voluntad que de conocimiento. Y en esa medida, la proposicion juridica que
deduce el juez de la construccion dogmatica que ha elaborado no tiene, en conse-
cuencia, valor de verdad para con el caso dado. Si esto es asi, no parece posible una
construccion dogmatica que derrote (al menos en valor de verdad) a todas las demas,
a no ser por otro tipo de criterios. De hecho, cuando funciona como mecanismo
interpretativo, las construcciones dogmaticas que elaboran los intérpretes a fin de
deducir de ellas una proposicion juridica que se aplique como solucién interpretati-
va a un caso concreto son frecuentemente “fuente” de discrecion y de decisiones
judiciales inciertas.

Pero se puede decir algo mas para apoyar mi argumentacion sobre las construc-
ciones dogmaticas en el derecho. Como mecanismo interpretativo para resolver dis-
putas juridicas en el caso concreto, y entendido en un sentido no estricto, posible-
mente podria afirmarse que las teorias juridicas no-positivistas también fomentan la
elaboracion por los intérpretes de construcciones dogmaticas a la hora de cémo se
produce la toma de decisiones por el juez “Hércules” en los casos dificiles, aunque
también en los demas casos. Ahora, por su caracter de dispositivo subjetivo, esto
puede resultar casi paraddjico. Sin embargo, tiene una explicacion: cuando la reso-
lucion exige una “decision judicial elaborada”, esta dificilmente puede prescindir
totalmente, en algtin sentido y de alguna manera, de algtn tipo de elaboracion doc-
trinal —aportada por el intérprete— en relacion al derecho a aplicar. Eso si, para man-
tener la coherencia de sus posiciones, las teorias no-positivistas han tratado de obje-
tivar la utilizacion de este mecanismo interpretativo. Aunque, en realidad, la objeti-
vacion de este dispositivo en la interpretacion no se produce desde el “derecho como
tal”, sino desde las “teorias del derecho” no-positivistas, a modo de un mecanismo
“discrecional” que es objetivado (subjetivamente por ellas).47

Como procedimiento interpretativo objetivado, pudiera admitirse que —al menos
teoréticamente— hace posible “decisiones judiciales ciertas” en el sentido de identi-
ficar en el derecho una respuesta correcta para cada controversia juridica; pero puede
haber serias dudas, razonablemente, si el contenido de esa decision judicial es pre-
decible. Claro estd, si predecir el contenido de una decision judicial y predecir la
“mejor respuesta” del derecho (la respuesta correcta) se entienda la misma cosa,

‘nacionalidades’ como concepto juridico indeterminado”, en Derechos y Libertades, No. 12, Madrid, Universi-
dad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 2002, pp. 229-232.

47. Cfr. Lon. L. Fuller, The Anathomy of Law, Frederick A. Praeger, Inc., Publishers, 1968; traduccion: Anatomia
del Derecho, version de Luis Castro Monte Avila, edit., Caracas, Editorial Arte, 1969, pp. 104 y 118. Asimismo,
cfr. R. Dworkin Laws Empire, pp. 65 y ss., y 337-350; y Los derechos en serio, pp. 203-204.
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entonces si lo es. Pero si la “mejor respuesta” del derecho tiene un sentido mas “pro-
cedimental”, y no de prediccion de contenido material, entonces la decision judicial
correcta sobre un caso dado dificilmente es una decision previsible. Y asi podria
parecer que sucede en principio desde la teoria del Derecho de R. Dorkin cuando
introduce un conjunto de reglas procedimentales (el procedimiento ‘herculeo’) a fin
de localizar la respuesta “correcta” como la “mejor decision” que ofrece el derecho
a una determinada controversia juridica:

First, there must be a ‘preinterpretive’ stage in which the rules and standards taken to pro-
vide the tentative content of the practice are identified.

Second, there must be an interpretive stage at which the interpreter settles on some gene-
ral justification for the main elements of the practice identified at the preinterpretive stage.
Finally, there must be a postinterpretive or reforming stage, at which he adjusts his sense
of what the practice ‘really’ requires so as better to serve the justification he accepts at the
interpretive stage.48

Ahora bien, aun en este supuesto, esta posicion no-positivista es derrotada frente al
argumento ‘(4)’, que examino mas adelante, acerca de la “vaguedad de orden superior”
y del efecto de “continuo” que caracteriza a la vaguedad, segun los cuales no es posible
erradicar la imprecision y vaguedad de las reglas de construccion ni de los mecanismos
y técnicas utilizados en la interpretacion del derecho. Y esto le ocurre a la construccion
dogmatica que elabora el juez cuando funciona como un dispositivo interpretativo.

Enrico Diciotti distingue tres tipos de jueces a la luz de la relacion entre la inde-
terminacion del derecho y el contenido incierto de las decisiones judiciales:4?

—El juez cierto y satisfecho: que aplica una expresion lingiiistica segiin el significado
prima facie, en cuanto que tal significado es suficientemente determinado por la aplica-
cion y en cuanto que los resultados de tal aplicacion (en términos de justicia, objetivos del
derecho, etc.) son satisfactorios.

—El juez incierto: que es obligado a atribuir a una expresion lingiiistica un significado dife-
rente de aquel que asume prima facie, en cuanto que segun tal significado el caso a juz-
gar resulta un caso marginal de aplicacion.

—FEl juez insatisfecho: que atribuye a una expresion lingiiistica un significado diferente de
aquel que asume prima facie, en cuanto que los resultados que se conseguirian aplicando
la expresion segun tal significado son insatisfactorios (en términos de justicia, objetivos
del derecho, etc.).

48. Ronald Working, Laws Empire, pp. 65-66.
49. Enrico Diciotti, “Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul significato”, p. 135.
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Pues bien, cuando la construccion dogmatica del intérprete funciona como meca-
nismo interpretativo que produce decisiones judiciales subjetivas e inciertas, se
corresponderian con el modelo de juez insatisfecho. Cuando funcionan a modo de
un mecanismo objetivado por las teorias no-positivistas que produce decisiones
judiciales correctas y ciertas, se corresponderia con el modelo de juez cierto y satis-
fecho. En el siguiente epigrafe pondré de manifiesto que otro mecanismo interpre-
tativo del derecho, la discrecionalidad judicial, se corresponderia con el modelo de
juez incierto.

En tanto que, como dispositivo que facilita la interpretacion, la construccion dog-
matica funciona en la adjudicaciéon como una “forma” de discrecionalidad, a ella
también le es aplicable el analisis siguiente sobre el poder de discrecion del juez,
cuyas caracteristicas lo muestran como un mecanismo impreciso e incierto aquejado
de vaguedad. Y, por tal motivo, lleva incertidumbre en esa medida a la propia acti-
vidad judicial en la resolucion de los casos indeterminados.

C) Otro argumento sobre la vaguedad de los mecanismos y técnicas en la inter-
pretacion: la imprecision del mecanismo de la ‘discrecionalidad judicial’.

La discrecionalidad, segun Giovanni Tarello, es “[un] fenomeno, [que es] comun
a todas las organizaciones juridicas”.5® Ya Hart nos dijo que “el juez debe algunas
veces salir fuera del derecho y ejercer un poder de creacion para llegar a una deci-
sion en los ‘casos dificiles’, es decir, casos en los que el derecho existente resulta ser
indeterminado”.5! Como nos recuerda C. Luzzati, “La vaghezza, quindi, non ¢ la dis-
crezionalita, anche se la discrezionalita in via di fatto puo essere la conseguenza della
vaghezza [...] del linguaggio legislativo”.52 De modo que la vaguedad es la fuente de
la discrecionalidad de los jueces.33

La discrecionalidad como dispositivo interpretativo estd envuelto en la polémica
sobre las concepciones del Noble Suerio, la Pesadilla y la Vigilia, y “se revela de
importancia capital” en los casos indeterminados,’* que por sus caracteristicas no
pueden ser resueltos mediante la subsuncion y la bivalencia juridica.55 En estos
casos, el tnico dispositivo interpretativo con el que cuenta el juez en la toma de deci-
siones para llevar a cabo el cometido del deber de resolver siempre que le impone el

50. Segun Giovanni Tarello, Cultura juridica y politica del derecho, edicion de J. L. Monereo, Granada, Comares,
2002, pp. 178-179.

51. H. L. A. Hart, El nuevo desafio al positivismo juridico, p. 8.

52. Claudio Luzzati, “Vaghezza, interpretazione, e certezza del diritto”, p. 141.

53. Claudio Luzzati, L’ interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, p. 335.

54. José Juan Moreso, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, p. 187.
55. Ma. Cristina Redondo, Teorias del derecho e indeterminacion normativa, p. 185.
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Estado de Derecho es el conformado por los poderes de discrecion. Pero, claro esta,
esto puede ser un problema si dicho mecanismo no esta delimitado ni configurado de
forma nitida en el sistema juridico y, por consiguiente, adolece asimismo de vague-
dad. En verdad ocurre que los poderes de discrecion de los jueces se encuentran
imprecisos ¢ inciertos en el derecho. Razon por la cual no pueden ser una guia pre-
cisay cierta acerca de la toma de decisiones que lleva a la resolucion de un caso inde-
terminado.

Sin embargo, segin Ma. Cristina Redondo, el resultado de utilizar la discreciona-
lidad judicial en los casos indeterminados es hacer mas preciso y determinado al con-
tenido de la norma, y consecuentemente dotar de valor de verdad a la proposicion de
aplicarla o no aplicarla al caso concreto, permitiendo en este sentido recuperar la
bivalencia juridica.5¢ Pero, claro estd, si en el sistema juridico no estdn delimitados
qué criterios son los que hay que utilizar para hacer mas preciso al derecho indeter-
minado, ni como ni por qué se han de introducir esos criterios y no otros, ni qué tipo
de razones atender o cuales excluir a fin de obtener objetivamente una decision judi-
cial con “arreglo a Derecho” de la que resulte ganadora una u otra de las partes del
caso,%7 entonces posiblemente la discrecionalidad pueda concretar el derecho a apli-
car e incluso permitir el principio de la bivalencia pero, por la vaguedad e impreci-
sion de la que adolece este mecanismo interpretativo, dificilmente la toma de deci-
siones puede tener lugar con arreglo a Derecho (si no existe derecho aplicable que
establezca una calificacion juridica para el caso dado), sino en base a otros criterios
extrajuridicos.

Por lo dicho, la discrecionalidad es un mecanismo interpretativo vago, cuya apli-
cacion en la interpretacion, al estar configurada y delimitada en el sistema juridico
de forma bastante imprecisa, no es objetiva. La consecuencia de resolver casos judi-
ciales con un mecanismo interpretativo vago es que de una toma de decisiones de
esta clase no pueden resultar sino decisiones judiciales de “contenido incierto”. Y en
la medida que en los casos indeterminados la toma de decisiones conceptualmente no
puede ser sino incierta, el contenido del deber judicial de resolver adolece de incer-
tidumbre y puede resultar indeterminado.

El siguiente y ultimo argumento proporciona, en mi opinion, otro apoyo a la tesis
de la imprecision e indeterminacion (parcial) del contenido del deber judicial de reso-
lucion.

56. Ibid., p. 193.

57. Ahora bien, esto no supone que ineludiblemente este dispositivo interpretativo caiga en lo que Hart denomind
el punto de vista de la “pesadilla”. Véase H. L. A. Hart, “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteame-
ricana: la pesadilla y el noble suefio”, en Pompeu Casanovas y José Juan Moreso, edit., E/ ambito de lo juridi-
co, Barcelona, Critica, 1994, p. 337.
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D) Un argumento “logico-filosofico” sobre el cardcter ‘inerradicable’ de la va-
guedad (y de las indeterminaciones resultantes): vaguedad de ‘orden superior’, prin-
cipio de ‘tolerancia’, y efecto de ‘continuo’ segun sorites.

Segun T. Endicott, el argumento de la “vaguedad de orden superior” es una expli-
cacion persuasiva a por qué la indeterminacion es ineliminable no solo del conteni-
do de las reglas sino asimismo de los recursos y mecanismos interpretativos del dere-
cho:

Los filosofos utilizan la expresion ‘vaguedad de segundo orden’ para describir la aparen-
te ausencia de delimitaciones precisas entre casos claros y casos marginales. Asimismo,
utilizan la expresion ‘vaguedad de orden superior’ para indicar la aparente ausencia de
delimitaciones en el segundo orden o mas alla.>8

Pero incluso, en opinion de Ma. Cristina Redondo, las reglas de construccion para
clausurar la indeterminacion, tal como hacia R. Dworkin, no resisten este argumen-
to. La indeterminacion no es erradicable mediante el uso de reglas o criterios de cons-
truccion a causa de la “vaguedad de orden superior”. En palabras de la profesora de
Génova:

...esta propuesta se apoya en la suposicion de que los conceptos vagos permiten indivi-
dualizar de forma nitida casos claros de casos de penumbra. Bajo esta hipdtesis, las reglas
de construccion solucionan el problema limitando la aplicacion solo a los casos claros.
[Sin embargo] [...] la propia distincion entre casos claros y casos de penumbra es impre-
cisa. No hay una clasificacion tripartita nitidamente demarcada entre casos de aplicacion,
casos de no aplicacion y casos de duda. Los limites entre estas categorias estan indeter-
minados y son discutibles. Paralelamente, las reglas de construccion que se apoyan en esa
distincion también padecen indeterminacion. Para eliminar esta vaguedad de segundo
orden se requeriria una regla de construccion de tercer nivel; pero como el problema vol-
veria a presentarse, necesitariamos una nueva regla, y asi hasta el infinito.5%

Esto quiere decir que el argumento de la “vaguedad de orden superior” es una
importante objecion para las teorias del Derecho de R. Dworkin y H. Kelsen, que no
pueden dar cuenta de los problemas que dicho argumento plantea a la hora de clau-
surarse la indeterminacion:

58. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, p. 71.
59. Ma. Cristina Redondo, Teorias del derecho e indeterminacion normativa, p. 188.
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La caracteristica del lenguaje vago que es mas dificil de explicar para las teorias juridicas
es la vaguedad de orden superior: las teorias de Dworkin y de Kelsen no pueden dar cuen-
ta de ella.o0

Ronald Dworkin postula que practicamente siempre hay una tnica respuesta correcta para
cada controversia juridica. [...] La objecién al argumento de Dworkin es que ignora el
problema de la vaguedad de orden superior.6!

Y, asimismo, el argumento del “efecto de continuo” que produce la vaguedad a
causa del “principio de tolerancia” que caracteriza a las palabras vagas segun mues-
tra la paradoja que crea el razonamiento de sorites, es asimismo responsable de que
la vaguedad sea ineliminable:

Las palabras vagas parecen tolerar diferencias que son triviales; por ejemplo, parece que
un montdén de arena seguira siendo un montén aun en el caso de que se le detraiga un
grano de arena (o, como puede verse en otros ejemplos, parece que nadie se hara calvo
porque pierda un cabello, 0 que ningin mar se convertira en un océano porque le caiga
una gota de lluvia, etcétera). La “paradoja de sorites” o paradoja del montdn resulta ser un
argumento que aplica repetidamente un principio de este tipo, aparentemente solido, hasta
que llega a la conclusion falsa de que, por ejemplo, existe un montoén de arena aun cuan-
do todos los granos de arena han sido retirados.62

Como nos dice José Juan Moreso, el razonamiento de sorites versa sobre expre-
siones susceptible al “principio de tolerancia’: “el razonamiento de sorites depende
de que estas expresiones [como monton, rico, rojo, trato degradante, etc.] sean tole-
rantes”, en el sentido de que “los cambios pequefios no afectan a la aplicabilidad del
concepto”. La paradoja surge “por el hecho de que los cambios grandes, aquellos que
afectan ya a la aplicacion del concepto, pueden construirse —en virtud de la toleran-
cia de estos conceptos— a partir de cambios muy pequefios”.63 Segiun observa Ti-
mothy Endicott, el razonamiento de sorifes tiene este rasgo “ironico”: demuestra que
la extension de lo indeterminado es indeterminada. Significa que no hay ninguna
delimitacion precisa en la aplicacion de las expresiones vagas. Por lo que no siempre
sera posible delimitar los casos claros de los casos marginales. Siempre habra algu-
nos casos en los que seguira existiendo incertidumbre acerca de si se trata de una
clase de casos o de otra.

60. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, p. 105.

61. Ibid., p. 109.

62. Ibid., pp. 21-22.

63. José Juan Moreso, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, p. 110.

FORO 63



FORO 14, Il semestre 2010

Por eso, “la consecuencia de la vaguedad en las formulaciones de las reglas juri-
dicas es, con respecto a algunos casos, la incertidumbre sobre lo que esta exigiendo
el derecho”. Pero también la incertidumbre acerca de “como deben” decidir los jue-
ces aquello que el derecho exige, si esto no se encuentra claramente precisado,® y
los mecanismo interpretativos con los que el derecho provee a los jueces para preci-
sar lo imprecisado son asimismo vagos. Ademas, téngase en cuenta que el hecho de
que la vaguedad sea “continua” hace que sea imposible fijar un limite respecto a la
aplicacion o no aplicacion de un concepto vago, como bien afirma Ma. Cristina
Redondo:

...la definicion de vaguedad resulta objetable cuando se apoya en la posibilidad de una
distincion clara entre extension positiva, extension negativa y zona de penumbra de un
concepto. En contra de esta caracterizacion se sostiene que no es factible reconocer de
modo preciso estas tres areas. No existe una frontera definida entre las situaciones que
podrian mostrarse como claramente incluidas o excluidas de su referencia. Esta caracteri-
zacion de la vaguedad como un continuo resulta avalada no solo por la advertencia de la
vaguedad de segundo nivel sino, también, por la aplicacion de la paradoja de sorites.
Conforma a esta ultima, no hay una forma de justificar un limite de la aplicacion o no apli-
cacion de un concepto vago.6s

En definitiva, estos dos argumentos (vaguedad de orden superior 'y efecto de con-
tinuo de la vaguedad) vienen a decirnos que la vaguedad es vaga y que, por tal, cono-
cer como de vaga es la vaguedad en el derecho es algo impreciso. Al no poder “deli-
mitar” a la vaguedad de forma precisa (algo que subvertiria el propio concepto de
vaguedad), y no saber de forma nitida donde se encuentra y donde no se encuentra,
no es posible eliminarla: es inerradicable del derecho. Y ademas, esta tarea de eli-
minacion se hace ain mas imposible porque en el ambito de la adjudicacion, los
mecanismos interpretativos del derecho, a los que en un principio se les encomienda
esa funcidon de supresion (como hace el interpretativismo), al estar afectados de
vaguedad, no es posible utilizarlos de forma precisa, y les es imposible cumplir aque-
lla funcion. Si la vaguedad que caracteriza a la discrecionalidad es inerradicable y
esta lleva incertidumbre a la toma de decisiones del juez en los borderline cases,
entonces también es ineliminable la imprecision y consiguiente indeterminacion con
la que se presenta en el Estado de Derecho el “deber judicial de resolucion” en esa
clase de casos.

64. Timothy Endicott, La vaguedad en el derecho, p. 123.
65. Ma. Cristina Redondo, Teorias del derecho e indeterminacion normativa, p. 191.
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CONCLUSION

Por todo lo dicho, resolver la indeterminacion del derecho por parte de los jueces
—cuando se presenta— mediante técnicas y mecanismos de interpretacion que adole-
cen de vaguedad genera decisiones judiciales inciertas, y muestra por qué, en mi opi-
nion, el contenido del “deber judicial de resolver” se presenta, respecto a los border-
line cases, como un deber impreciso. Si describimos como es el contenido de dicho
deber judicial en esa clase de casos, no hay mas remedio que aceptar que aqui la toma
de decisiones por el juez no se encuentra configurada de forma precisa ni delimitada
de forma nitida y que, en la medida en que no puede guiar al juez en la toma de deci-
siones, esto hace incierta a esa actividad judicial.

De aceptarse la tesis de la imprecision e indeterminacion (parcial: en los border-
line cases) del deber judicial de resolucion, habria que entenderla dentro de las con-
secuencias significativas de la vaguedad e indeterminacion en el sistema juridico.
Pero si alegamos una tesis contraria: que el deber judicial de resolver cualquier clase
de casos siempre se encuentra bien delimitado y bien configurado en el sistema juri-
dico, de modo que el juez siempre dispone de una guia que orienta y predetermina de
forma precisa su toma de decisiones, posiblemente esto nos lleva a aceptar a la con-
cepcion del derecho como un sistema “completo” como la mejor descripcion de la
realidad juridica. Aunque para eso habria que salvar la objecion que aqui se realiza a
esta concepcion en el ambito de la adjudicacion: si la “determinacion” del deber judi-
cial de resolver tiene por causa al “derecho como tal” (determinacion intrajuridica),
o se debe a la delimitacion que de tal deber llevan a cabo las “teorias del Derecho”
no-positivistas (delimitacion extrajuridica), precisamente por no hacerlo el sistema
juridico y, por esa razon, entonces, el deber judicial de resolver, que es deber legal,
no puede decirse que se presente como un deber siempre tan preciso y cierto.

La tesis de la imprecision e indeterminacion (parcial) del deber judicial de resol-
ver se identifica mas con la concepcion de la Vigilia, frente al modelo de decision
judicial libre (1a Pesadilla) que se corresponderia con la “indeterminacién total” de
este deber judicial, o frente al modelo de la decision judicial obligada (el Noble
Suerio), que se relacionaria con su “determinacion total”. Y en el esquema judicial de
Enrico Diciotti, se identificaria tanto con el modelo de juez insatisfecho (construc-
ciones dogmaticas como mecanismo discrecional y subjetivo) como con el de juez
incierto (discrecionalidad judicial).
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La prueba en demandas laborales
por discriminacion
Elisa Lanas Medina*

RESUMEN

Resulta muy complicado iniciar una demanda o accién por discriminacion en el
ambito laboral, debido principalmente a que dicha conducta se encuentra gene-
ralmente encubierta, ademas porque es el empleador el que tiene en su poder los
medios de prueba. Por tales motivos, es de vital importancia mejorar los meca-
nismos de prueba en demandas o acciones por discriminacién en material labo-
ral, para asi garantizar efectivamente el derecho a la igualdad de trato que se
encuentra contemplado en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en ins-
trumentos internacionales suscritos por nuestro pais.

PALABRAS CLAVE: igualdad, discriminacion, accién de proteccion, carga de la prueba.

SUMMARY

It is very difficult to start a claim or action for discrimination in the workplace,
primarily because such conduct is generally covert, and also because it is the
employer who is in possession of the evidence. For these reasons, it is vital to
improve the mechanisms of proof in claims or actions in the labor field, thus
effectively guaranteeing the right to equal treatment that is referred in the
Constitution of the Republic of Ecuador and in international instruments signed
by this country.

Key worbs: equality, discrimination, protective action, burden of proof.
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INTRODUCCION

a discriminacion por sexo, raza, ciudadania, discapacidad, religion, opcion se-
L xual u otros motivos es un problema serio y delicado que la mayoria de Estados
democraticos en el mundo han tratado de eliminar, o por lo menos reducir por medio
de planes y politicas publicas, legislacion y jurisprudencia. Especial atencion mere-
ce el intento por establecer iguales condiciones en el lugar de trabajo. Pese a este
esfuerzo, la persona que ha sido victima de discriminacion tiene por delante un tor-
tuoso camino para intentar que su derecho a la igualdad sea respetado, o por lo menos
para exigir la indemnizacion correspondiente por los efectos nocivos que tal o tales
conductas produjeron en su vida. Una de las mas grandes dificultades es la de probar
dicho comportamiento, puesto que en la mayoria de los casos estd escondido detras
de otros motivos.

Probar discriminacién es siempre complicado, y en ocasiones casi imposible.
Frente a esto, un demandante de discriminacion en alguno de los paises de la Union
Europea tiene el beneficio de contar con normas comunitarias que facilitan este tipo
de tramites,! las que han sido desarrolladas en algunos casos por legislaciones inter-
nas y en otros por la jurisprudencia de los més altos tribunales de cada pais. Este es
el caso de Espafia, que desde la entrada en vigencia de la normativa comunitaria apli-
c6 a través de las decisiones de sus tribunales de justicia las disposiciones de igual-
dad de trato, y hoy se encuentra discutiendo en los 6rganos legislativos un Proyecto
de Ley para la Igualdad de Trato y la no Discriminacion.

En nuestro entorno se encuentra presentado con fecha 18 de noviembre de 2010
en la Asamblea Nacional el Proyecto de Ley de igualdad entre las mujeres y hom-
bres y personas de diversa condicion sexogenérica, preparado por la Comision de

1. La Union Europea tiene legislacion considerable y de larga duracién en materia de discriminacion. Asi, la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocu-
pacion, que es la refundicion de las siguientes directivas: la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion de profesionales, y a las condiciones de trabajo, y la
Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social, han sido modificadas de forma
sustancial. La Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre los trabajadores masculinos y femeninos, y la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo. Por otro lado, la Directiva
2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico [http://eurlex.europa.eu/LexUriServ /LexUriServ.-
do?uri=01J:L:2000:180:0022:0026:ES:PDF].
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Transicion del Consejo Nacional de Igualdad de Género; este es un importante es-
fuerzo en el enfrentamiento contra la discriminacion.

Los esfuerzos por enfrentar la discriminacion laboral tienen que cubrir varios
frentes, principalmente estan la prevencion y educacion, que posiblemente constitu-
yan acciones mas efectivas que la sancién; no obstante, esta ultima se hace necesa-
ria para intentar frenar las actitudes que hoy por hoy afectan al derecho a la igualdad
de las y los ecuatorianos. En ese sentido, la legislacion nacional va abriendo cauces
procesales para enfrentar la discriminacion; no obstante, la especial atencion que
debe otorgarse a la carga de la prueba en estos procesos es vital para lograr efectivos
resultados en este tema.

DISCRIMINACION LABORAL
EN LA LEGISLACION

La mayoria de sistemas legales en el mundo garantizan la no discriminacion e
iguales oportunidades en el trabajo. Ecuador tiene normas especificas al respecto.
Asi, el inciso cuarto del art. 329 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (en
adelante CE), establece que “[l]os procesos de seleccidon, contratacion y promocion
laboral se basaran en requisitos de habilidades, destrezas, formacion, méritos y capa-
cidades. Se prohibe el uso de criterios e instrumentos discriminatorios que afecten la
privacidad, la dignidad e integridad de las personas”.

Esta disposicion es la concrecion en materia laboral del principio recogido en el
art. 11 de la Carta Magna, que determina la igualdad y el mismo goce de derechos,
deberes y oportunidades para todas las personas, con la correspondiente prohibicion
de actos de discriminacion que respondan a factores como “etnia, lugar de naci-
miento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, reli-
gion, ideologia filiacion politica, pasado judicial, condicion socioecondomica, condi-
cion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, dife-
rencia fisica”, u otra diferencia no atribuible a causas objetivas y razonables (inc. 2,
art. 11.2, CE).

En el ambito internacional, Ecuador ha suscrito dos convenios de la OIT en mate-
ria de discriminacion. El primero de ellos es el Convenio 100 sobre Igualdad de Re-
muneracion, adoptado en 1951 y ratificado por Ecuador el 11 de marzo de 1957; el
segundo es el Convenio 111 sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion), ratifica-
do por Ecuador el 10 de julio de 1962, que en su art. 1 define el término discrimina-
cion de la siguiente manera:
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a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion;

b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra
ser especificada por el miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.2

El mismo articulo aclara que las diferencias basadas en requisitos solicitados para
un determinado puesto de trabajo no han de ser consideradas como discriminacion.

En aplicacion a los instrumentos arriba mencionados, el Codigo del Trabajo ecua-
toriano (en adelante CT) prohibe la discriminacion al tratar de la remuneracion y sus
garantias, en los siguientes términos:

Art. 79. Igualdad de remuneracion. A trabajo igual corresponde igual remuneracion, sin
discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma,
religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual, estado de salud, dis-
capacidad, o diferencia de cualquier otra indole; mas, la especializacion y practica en la
ejecucion del trabajo se tendran en cuenta para los efectos de la remuneracion.

Aparte de la disposicion transcrita, se han dictado normas en Ecuador, tendentes
a frenar la discriminacion sobre todo de mujeres y de personas con discapacidad en
el ambito laboral, como la Ley de Amparo Laboral® que pretendia una mayor incor-
poracion de mujeres al mundo laboral por medio de la fijacion de cuotas; pero dicho
intento resulto infructuoso porque no se respetaron los minimos establecidos y pos-
teriormente la norma fue reformada, eliminandose los porcentajes. Por su parte, la
Ley sobre Discapacidades y su respectivo reglamento incorporan también disposi-
ciones en materia de trabajo, tendentes a mejorar la cantidad y calidad de empleo
para las personas con discapacidad.

Pese a los esfuerzos realizados por iniciativas privadas y por el Estado, el mo-
mento actual trae nuevas exigencias en materia de respeto a las diferencias y no dis-
criminacion. En ese sentido, el Proyecto de Ley de igualdad entre las mujeres y hom-
bres y personas de diversa condicion sexogenérica4 incorpora conceptos que son con-

2. Art. 1 del Convenio 111 de la OIT. Disponible en [http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C111].
3. R.O. 124, de 6 de febrero de 1997. Reformada con fecha 18 de febrero de 2000.
4. Presentado a consideracion de la Asamblea Nacional el 18 de noviembre de 2010. Disponible en [http://docu-
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cordantes con las definiciones que disposiciones internacionales’ tienen en esta mate-
ria, y divide a la discriminacion en directa e indirecta, en los siguientes términos:

Art. 8. Definicion de discriminacion directa o indirecta

Para efectos de esta ley se considera discriminacion directa por razén de sexo o de géne-
ro la situacion en que un acto, omision o patron sociocultural establezca explicitamente,
en una circunstancia comparable o de igual valor, un trato desfavorable para una persona
o grupo de personas de un sexo o un género respecto a otra persona o grupo de personas.
Se considera discriminacion indirecta por razén de sexo o de género la situaciéon en que
un acto, omision o patrén sociocultural aparentemente neutros tenga por resultado poner
a personas de un sexo o de un género en desventaja particular con respecto a personas o
grupo de personas.

El mencionado Proyecto de Ley aporta mas elementos para configurar la discri-
minacion, y en ese sentido, sefiala en su art. 9 que sin importar si dicha injustificada
diferenciacion es temporal o permanente, aislada, sistematica o generalizada, debe
ser combatida o sancionada si hubiera producido efectos nocivos en la vida de quien
la ha sufrido.

El mismo articulo determina también que los actos que se sefialan a continuacion
constituyen discriminacion:

a) El trato igual cuando hay que reconocer, proteger y valorar la diferencia.
b) El trato diferente cuando hay que tratar igual.

¢) El acoso, entendiendo por tal cualquier conducta realizada en funcion del sexo,
género o ambas condiciones, con el objeto o el resultado de atentar contra su digni-
dad o de crear un entorno intimidatorio, hostil, humillante, ofensivo o segregador.

d) Cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el
proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en par-
ticular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

e) Se considerara discriminatorio en cualquier ambito la violencia de género.

mentacion.asambleanacional.gov.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/8954a944-d691-4457-8196-
3feaeb7c56b1/Ley%20de%20Igualdad%20entre%20las%20Mujeres%20y%20Hombres%20y%20Personas%2
0de%20Diversa%20Condici%C3%B31n%20Sex0%20Gen%C3%Arica].

5. En ese sentido, la Convencion sobre eliminacion de toda discriminacion contra la mujer (conocida como
CEDAW), ratificada por Ecuador y publicada en el R.O. Suplemento 153 de 25 de noviembre de 2005; la Con-
vencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad, ratifi-
cada por Ecuador y publicada en el R.O. 556 de 1 de abril de 2005; y pese a no sernos aplicable, la normativa
comunitaria europea que es la que hace la distincion entre discriminacion directa e indirecta.
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En ese orden, el art. 10 del Proyecto de Ley sefiala los comportamientos con res-
pecto a los cuales se ha de presumir discriminacion, presuncion que genera en quien
es acusado de discriminar la obligacion de probar que no hubo tal intencion.

1. Cuando se distinga, restrinja, excluya o prefiera en razén del sexo o condicion
sexogenérica de una persona.

2. Cuando recaiga principalmente en mujeres, o personas de diversa condicion
sexogenérica, una situacion de desventaja y/o exclusion.

3. Cuando haga una diferenciacion explicita entre mujeres y hombres, o personas
de diversa condicion sexogenérica, que limite el goce de un derecho humano.

4. Cuando cree un privilegio en funcion del sexo, o la condicion sexogenérica de
una persona, que limite el goce de sus derechos.6

No obstante la valoracion muy positiva de la incorporacion de conceptos modernos
y garantias para el cumplimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion en el
Proyecto de Ley de igualdad entre las mujeres y hombres y personas de diversa condi-
cion sexogenérica, es importante hacer notar que la discriminacion no afecta solo a las
mujeres, sino que existen muchos otros colectivos que la sufren, aunque es absoluta-
mente cierto que los efectos perniciosos de conductas y practicas discriminatorias afec-
tan gravemente a la sociedad y su conjunto cuando se refieren a las mujeres, no solo
porque representamos mas de la mitad de la poblacion, sino porque las consecuencias
se ven multiplicadas en nuestras vidas y en las de quienes dependen de nosotras.

En ese sentido, soy més proclive a pensar que la definicion y enfrentamiento de
la discriminacioén en la legislacion ecuatoriana deberia incluir a todos los grupos
humanos que han sido victimas, que mantienen tal condicion en la actualidad o que
potencialmente pueden serlo, que a manera ejemplificativa podrian ser los contem-
plados en el art. 11.2, inc. 2, de la CE.

En esa linea, el anteproyecto espafiol de Ley integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion, establece en su art. 2 el ambito subjetivo de aplicacion de la ley
por medio de la prohibicidon de discriminacién por razéon de nacimiento, origen racial
o0 étnico, sexo, religion, conviccidén u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o iden-
tidad sexual, enfermedad, lengua o cualquier otra condicidn o circunstancia personal
o social.”

Art. 10 del Proyecto de Ley de igualdad entre las mujeres y hombres y personas de diversa condicion sexogenérica.

7. La excepcion que se prevé a la regla general de no discriminacion esta prevista por razones de edad cuando asi
venga autorizado por norma con rango de ley, o cuando resulten de decisiones generales de las administraciones
publicas destinadas a proteger a los menores de edad, a los mayores o a grupos de poblacién necesitados de
acciones especificas para mejorar sus condiciones de vida o favorecer su incorporacion al trabajo o a distintos
bienes y servicios esenciales.
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En la relacion laboral, las conductas de discriminacidon mas comunes se verifican
en supuestos en que, por ejemplo, una persona acude en biisqueda de empleo y no es
contratada, no porque no reuna los requisitos de la oferta laboral sino por su apa-
riencia, género, edad, etc., siempre que estos elementos no sean determinantes para
el trabajo que realizaria. Otro supuesto es el de un trabajador que cree ser merecedor
de una promocion o ascenso, pero no lo obtiene por razones que no encuentran expli-
cacion en sus habilidades y experiencia laboral. También son lamentablemente muy
comunes los casos de despido por motivos sindicales, embarazo, enfermedad u otros
no relacionados con la funcion que se desempefia en la empresa. Finalmente, mere-
ce la pena mencionar la disparidad que existe en la percepcion de remuneracion,
motivada generalmente por razon de sexo.

Frente a conductas discriminatorias, el Estado ecuatoriano ha promovido paulati-
namente normas, politicas, planes y acciones encaminados a evitarlas, frenarlas o
castigarlas. A continuacion, una revision de los principales mecanismos que se acti-
van a través de acciones de los propios afectados.

GARANTIAS DE PROTECCION CONTRA
LA DISCRIMINACION LABORAL

La importancia que un pais concede a un derecho especifico puede ser apreciada
de diferentes formas. Una de ellas es cuén facil o dificil es para una persona o grupo
obtener el respeto o la restitucion de un derecho garantizado por la legislacion nacio-
nal, por medio de una demanda o accidn ante el sistema judicial respectivo.

En opinién del tratadista espaiiol Ignacio Garcia-Perrote,8 el Derecho del trabajo
—con el paso del tiempo— se fue consolidando como una ciencia independiente del
Derecho civil de donde nacid, por medio de la creacion de valores y principios pro-
pios; en ese sentido, los pilares basicos de dicha consolidacion fueron los siguientes:
en primer lugar, se conform6 un proceso especializado (el proceso laboral), con ras-
gos y caracteristicas propias. En segundo lugar, se dot6 a los hechos apreciados por
los 6rganos de fiscalizacion y control del incumplimiento de sus normas (la inspec-
cion del trabajo) de presuncion de certeza y veracidad, lo que no solo tiene conse-
cuencia en el seno del proceso administrativo, sino, aunque en menor medida, tam-
bién en el proceso laboral. En tercer lugar, y a la vista de las dificultades de prueba
que tenian los trabajadores para beneficiarse de normas que buscaban su tutela y pro-
teccion en situaciones de “desgracia”, se incorpord a los textos sustantivos ciertas

8. Ignacio Garcia-Perrote, “Prueba y proceso laboral”, en Derecho privado y Constitucion, No. 4, Madrid, 1994, p.
168.
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reglas con importantisimas consecuencias en materia probatoria —las llamadas pre-
sunciones legales iuris tantum—.

En ese sentido, el principio de igualdad procesal ha de ser entendido en conexion
con la naturaleza del ordenamiento laboral, que se caracteriza por un sentido com-
pensador e igualador de las desigualdades que subyacen a las posiciones del trabaja-
dor y empleador, que tiene su fundamento no solo en la distinta condicién econdmi-
ca de ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia y especial relacion
juridica que los vincula. En definitiva, el principio de igualdad, sin perder su signifi-
cacion, adquiere especiales matices en el proceso laboral, para lograr la igualdad sus-
tancial.’

En atencion a ello, progresivamente se ha ido incrementando la separacion entre
el proceso laboral y el civil, hasta el punto de poder afirmar que la supletoriedad de
este es mas teodrica que real;! queda pendiente, no obstante, la imperiosa necesidad
en el pais de contar con un Cddigo de Procedimiento Laboral propio y separado del
codigo sustantivo de la materia.

En el proceso laboral ecuatoriano, desde la reforma incorporada por la Ley 2003-
13 publicada en el R.O. 146 de 13 de agosto de 2003, las demandas relativas a la rela-
cion laboral siguen un tramite que no tiene similar en materia civil, puesto que entre
las principales diferencias presenta la de sustanciarse en gran medida por via oral,
con particularidades como las que rige la concentracion de la actividad procesal, se
asegura la libre valoracion de la prueba por el drgano judicial,!! se reconoce el papel
mas activo y de direccion material al juez laboral,!2 y se observa una importante
modificacion del principio dispositivo.!3

9. Ignacio Garcia-Perrote, “Prueba y proceso laboral”, p. 170.

10. Art. 6, CT. Leyes supletorias CT. En todo lo que no estuviere expresamente prescrito en este Codigo, se aplica-
ran las disposiciones de los codigos Civil y de Procedimiento Civil.

11. Art. 593. Criterio judicial y juramento deferido CT. En general, en esta clase de juicios el juez y los tribunales
apreciaran las pruebas conforme a las reglas de la sana critica, debiendo deferir al juramento del trabajador cuan-
tas veces este necesite probar el tiempo de servicios y la remuneracion percibida, siempre que del proceso no
aparezca otra prueba al respecto, capaz y suficiente para comprobar tales particularidades.

12. Art. 585, inc. 5, CT. El juez también tendra plenos poderes y amplias facultades para exigir que se cumpla con
todo lo atinente al procedimiento oral, incluso en lo relativo a las actuaciones de las partes y los principios sefa-
lados en la Constitucion Politica de la Republica, especialmente el de lealtad procesal.

13. Art. 577, CT. Solicitud y practica de pruebas. En la misma audiencia las partes solicitaran la practica de prue-
bas como la inspeccion judicial, exhibicion de documentos, peritajes y cualquier prueba que las partes estimen
pertinentes, en cuyo caso el juez sefialara en la misma audiencia el dia y hora para la practica de esas diligen-
cias, que deberan realizarse dentro del término improrrogable de veinte dias. Quien solicite la practica de estas
pruebas debera fundamentar su pedido en forma verbal o escrita ante el juez en la misma audiencia. Para su rea-
lizacién habra un solo sefialamiento, salvo fuerza mayor o caso fortuito debidamente calificados por el juez de
la causa. En juez de oficio, podra ordenar la realizacion de pruebas que estime procedentes para establecer la
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Como sostiene el profesor laboralista espafiol'4 —valido para el proceso laboral
ecuatoriano—, es preciso mantener estrechas relaciones entre el juez laboral y los ele-
mentos de conviccion (partes, testigos, peritos, etc.), lo que permite desarrollar una
“atmosfera adecuada” para un sistema de valoracion judicial “critica” de las pruebas.
Esto significa, por otro lado, que el proceso oral se sustancie en una audiencia defi-
nitiva precedida por diligencias controladas y cercanas en el tiempo!3 con el objeti-
vo de no perder los beneficios de la relacion directa entre el juez y los elementos de
prueba.

Ahora bien, pese a las sustanciales modificaciones establecidas al proceso labo-
ral, quiza el elemento que menos ha sufrido variacion tiene que ver con la carga de
la prueba que, como se vera en su momento, con algunas alteraciones, sigue las
reglas contenidas en los arts. 113 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil
(CPC); esto es —sucintamente— que quien alega debe probar sus afirmaciones.

Tratandose de discriminacion, el Cédigo del Trabajo ecuatoriano no establece un
procedimiento especifico, algo que si hacen legislaciones como la espafiola; el nues-
tro inicamente prevé mayores indemnizaciones en los supuestos de despido intem-
pestivo cuando se hubiere verificado la separacion del trabajador o trabajadora,
encontrandose este en alguna de las siguientes circunstancias objetivas: embarazo de
la trabajadora (art. 154, CT),!¢ enfermedad o incapacidad (art. 179, CT), o actividad
sindical de negociacion colectiva o constitucion de sindicato (arts. 233 y 452, CT).
En estos supuestos, la legislacion determina de forma directa que el despido declara-
do intempestivo acredita ademas un pago mayor debido a que se asume su motiva-
cién en causas relacionadas con la condicion personal de quien fue despedido. Este
criterio, mas que responder a valoraciones antidiscriminatorias, puede tener su razon,
en los dos primeros casos a la especial vulnerabilidad de los trabajadores despedidos,
y en el tercero a la proteccion especial que en determinado momento concedio a los
derechos laborales colectivos.

Por su parte, el Codigo Penal, tras la reforma incorporada mediante ley publicada
en el suplemento al R.O. 555 de 24 de marzo de 2009, incluye un capitulo dedicado
a los delitos de odio, y en uno de los articulos incorporados establece una sancion de

verdad de los hechos materia del juicio y el juez tendra plenas facultades para cooperar con los litigantes para
que estos puedan conseguir y actuar las pruebas que soliciten... (la cursiva es mia).

14. Ignacio Garcia-Perrote, “Prueba y proceso laboral”, p. 174.

15. Esta aseveracion debe ser matizada ante la realidad de los juzgados de Trabajo de las ciudades grandes del
Ecuador, donde debido al elevado niimero de causas que ingresan, entre la aceptacion a tramite de la demanda
y el sefialamiento de la audiencia preliminar pueden mediar varios meses, y entre esta y la audiencia definitiva
otros tantos mas.

16. En ese sentido, la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Social y Laboral de 7 de noviembre de
1994.
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prision de uno a tres afios para aquel que, en ejercicio de actividades profesionales,
mercantiles o empresariales, niegue a una persona un servicio o una prestacion a la
que tenga derecho, o excluya a una persona, niegue, vulnere o restrinja los derechos
consagrados en la Constitucion, por razén del color de su piel, su raza, religion, ori-
gen nacional o étnico, orientacion sexual o identidad sexual, edad, estado civil o dis-
capacidad.

De manera mas especifica y aplicable a la relacién laboral, el mismo Codigo
Penal, en su art. 511-A,!7 sanciona con prision de seis meses a dos afos a quien soli-
cite favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, prevaliéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente, religiosa o similar, con el anuncio expre-
so o tacito de causar a la victima, o a su familia, un mal relacionado con las legiti-
mas expectativas que pueda tener en el ambito de dicha relacion.

Ahora bien, como enfrentar acciones u omisiones discriminatorias que se produz-
can o no en el &mbito laboral y que no tengan contenido sexual, o que teniéndolo, la
victima no quiera acudir a la via penal en busqueda de proteccion. A este respecto,
la CE, siguiendo los criterios actuales en materia de proteccion de los derechos reco-
nocidos constitucionalmente, garantiza en su art. 86 a los particulares que pueden ser
personas, grupos, comunidades, pueblos o nacionalidades, la posibilidad de presen-
tar acciones jurisdiccionales cuando consideren que uno o varios de los derechos
constitucionales les estan siendo conculcados.

En el articulo 88, la Constitucion ecuatoriana establece la accion de proteccion
contra actos u omisiones de autoridades publicas no judiciales, contra politicas publi-
cas y contra decisiones de personas particulares, siempre y cuando se cumplan deter-
minadas circunstancias. Una de las precondiciones que habilita el inicio de la accion
de proteccion es haber sido victima de actos de discriminacion.!8

Para la accion de proteccion, igual que para el resto de garantias constitucionales,
se previo un procedimiento rapido y de importante inmediacion entre las partes, que
si bien exige un tramite que se encuentra determinado en la misma Constitucion y en
la ley de desarrollo, tiene como principal objetivo el de atender de forma eficaz y
satisfactoria las demandas de vulneracion de derechos presentadas, y en ese sentido

17. Articulo agregado por Ley No. 105, publicada en el R.O. 365 de 21 de julio de 1998, y posteriormente sustitui-
do por Ley No. 2, publicada en el R.O. 45 de 23 de junio de 2005.

18. Art. 88, CE. La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos
en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos
u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas que supongan la privacion del
goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actiia por delegacion o con-
cesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.
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requiere muchas menos formalidades que otros procesos. Asi, el mismo art. 86 de la
Carta Fundamental establece que una vez presentada la accion, el juez que la conoz-
ca debera convocar inmediatamente a una audiencia publica y queda habilitado para
ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para obtenerlas en cualquier
estado de la causa.

En desarrollo de la disposicion constitucional, la Ley Orgédnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece entre los articulos 39 y 42 el
objeto, los requisitos, procedencia y legitimacion pasiva, y la improcedencia de la
accion de proteccion.

La accion de proteccion!® tiene por objeto el amparo directo y oportuno de los
derechos reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos
humanos que no estén amparados por las otras garantias constitucionales.

Para poder presentar una accion de proteccion es preciso que concurran tres requi-
sitos. A saber, que exista una violacion a un derecho constitucional, es decir que di-
cho derecho que se cree vulnerado se encuentre reconocido por la Carta Magna; que
la supuesta violacion provenga de autoridad publica o de un particular, bajo las con-
diciones establecidas para este supuesto; y, finalmente, que no exista otro mecanis-
mo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho supuestamente
violado.20 Sobre este particular, y por cuanto la norma constitucional no ha estable-
cido tal restriccion, no es preciso que se agoten previamente instancias administrati-
vas o judiciales para acudir a la jurisdiccion constitucional en busqueda de tutela.

La accion de proteccion procede contra politicas publicas nacionales o locales y
con respecto a actos u omisiones provenientes de autoridades publicas no judiciales,
prestadores de servicios publicos y personas naturales o juridicas del sector privado,
siempre que ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b) presten servicios publicos por delegacion o concesion;

¢) provoque dafio grave;

d) la persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension fren-
te a un poder econdémico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo.

19. Al respecto, un interesante estudio sobre la accion de proteccion en Pablo Alarcon, “Residualidad: elemento
generador de la ordinarizacion de la accion de proteccion”, en Claudia Escobar, edit., Teoria y prdctica de la jus-
ticia constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010, pp. 559-605.

20. Art. 40 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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e) todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.2!

Como se puede ver del texto transcrito, una de las circunstancias que habilitan la
presentacion de una accion de proteccion son las conductas de cualquier persona que
pueda percibirse como discriminatoria. No obstante la gravedad que individuamente
contiene el acto discriminatorio, una accion de proteccion en el ambito laboral tam-
bién podria acusar como circunstancia configuradora la del estado de subordinacion
en que se encuentra el trabajador frente al empleador.

La Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional estable-
ce unos filtros o limitaciones para la presentacion de estas acciones, con el proposi-
to de frenar una masiva utilizacién de esta garantia en pretensiones menos importan-
tes que bien pueden seguir otros procedimientos; en ese sentido, el art. 42 de la ley
determina la inadmisibilidad de la accion en los siguientes casos:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de derechos
constitucionales.

2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos
se deriven daflos susceptibles de reparacion.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omision, que no conlleven la violacion de derechos.

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo
que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5. Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho.
Cuando se trate de providencias judiciales.

7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

A la vista de los antecedentes constitucionales y legales expuestos, cabe admitir
la accion de proteccion como un mecanismo constitucional que puede interponerse
frente a actos u omisiones que tengan un componente discriminatorio dentro de la
relacion laboral, sin necesidad de que para ello se hayan agotado las instancias admi-
nistrativas y judiciales correspondientes.

Este criterio se ve corroborado en el Proyecto de Ley de igualdad entre las muje-
res y hombres y personas de diversa condicidon sexogenérica, que al hablar de la
garantia jurisdiccional de derecho a igualdad y no discriminacion (art. 40) establece
que cualquier persona estd habilitada para proponer las acciones previstas en la

21. Art. 41 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley, en caso de
violacion a este derecho.

El art. 41 del mismo Proyecto de Ley completa el enunciado anterior por medio
de la facultad que concede a cualquier persona para acudir a los tribunales para
demandar la proteccion efectiva del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres y
personas de diversa condicion sexogenérica de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion, incluso, tras la terminacion de la relacion en la que supuestamente se
ha producido la discriminacidon, sefialando ademas que la capacidad y legitimacion
para intervenir en los procesos civiles, penales y contencioso-administrativos que
versen sobre la defensa de este derecho corresponden a las personas naturales y juri-
dicas con interés legitimo, determinadas en las leyes reguladoras de estos procesos y
al Consejo Nacional de las Mujeres y de la Igualdad de Género, con la tinica excep-
cion de las denuncias por acoso sexual y acoso por razon de sexo, que deberan ser
necesariamente presentadas por la victima del acoso.

Pese a que la disposicion comentada no lo sefiala expresamente, serian aplicables
en casos de discriminacion en el ambito laboral las reglas de legitimacion validas
para el proceso civil, salvo la excepcion contenida en el art. 381, inc. 3, del CT, rela-
tiva a la representacidén que tienen los padres de trabajadores menores de edad en
juicio.

El art. 42 del Proyecto de Ley contempla la posibilidad de que una persona se
encuentre ejerciendo una accion de proteccion y llegue a su conocimiento que exis-
te otra accion con dimension colectiva o grupal sobre la misma pretension, en cuyo
caso podra suspender su demanda individual para unirse a la grupal; y de ser recha-
zada esta ultima por errores de forma, la individual podria reactivarse.

Hay que decir, no obstante, que no es comun que en casos de discriminacion labo-
ral la victima encuentre un grupo de personas demandando al mismo empleador por
la misma causa; en estos casos los hechos son aislados, o siendo sistematicos no son
percibidos por las victimas de la misma manera, o incluso siendo conscientes de la
conducta discriminatoria, los trabajadores en ocasiones prefieren callar para no que-
darse sin empleo. Es mas frecuente que demandas de discriminacion laboral se pre-
senten de manera individual y una vez terminada la relacion. En cualquier caso, de
darse varias conductas discriminatorias en el ambito laboral por parte del mismo
sujeto activo, bien podrian acogerse los demandantes individuales a este articulo y
adherirse en determinado momento a la causa conjunta.
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DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

La efectividad judicial de cualquier derecho es una cuestion intimamente relacio-
nada con su prueba. Quien ostenta un derecho tiende, consciente de lo expuesto, a
garantizar esa prueba. Por ello, la distribucion de la carga de la prueba se realiza, con-
forme a criterios de normalidad, considerando a quién le interesa la prueba de cada
uno de los hechos juridicos litigiosos.22

En el proceso laboral suele entenderse que la distribucion de la carga de la prue-
ba se aviene a la regla comun enunciada en el art. 11323 y siguientes del CPC, en el
sentido de imponer al demandante la carga de probar los hechos constitutivos del
derecho que reclama y al demandado la de probar los hechos impeditivos, extintivos
o excluyentes.24

Pese a ello, ciertas reglas, sobre todo las relativas a la participacion del juez y a la
valoracidon que este puede hacer de la prueba aportada, se han ido flexibilizando y
admitiendo una actitud proactiva por parte del juzgador;25 sin embargo, cuando el
objetivo es acreditar actos u omisiones discriminatorios, las reglas existentes resul-
tan, a menudo, insuficientes.

En efecto, si bien la norma laboral contempla una regla general dirigida a los fun-
cionarios judiciales y administrativos, encaminada a favorecer al trabajador en caso

22. José Fernando Lousada, “La prueba de la discriminacion y del acoso sexual y moral en el proceso laboral”, en
Cuadernos de Derecho Judicial, No. 7, Espana, 2005, p. 321. Para una completa revision sobre las reglas apli-
cables en general a la carga de la prueba y sus alcances, véase Hernando Devis Echandia, Compendio de prue-
bas judiciales, tomo 1, Santa Fe (Argentina), 1984, pp. 227-272.

23. Art. 113, CPC. Es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en el juicio, y que
ha negado el reo.

El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su contestacion ha sido simple o absolutamente negativa.
El reo debera probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el hecho, el derecho o la cali-
dad de la cosa litigada...

24. En ese sentido, la sentencia de casacion No. 209, publicada en el R.O. 606 de 5 de junio de 2009, que en la parte
pertinente seflala textualmente: “...la demandada no se ha conformado con la aseveracion del actor de que su
vinculacion es laboral, redarguyendo que esta es civil, por lo que le correspondia cumplir con la necesidad prac-
tica de probar o sea de cumplir con la carga y que es lo que produce en materia laboral la reversion de la prue-
ba a favor del trabajador y a cargo de la demandada, puesto que no se han aceptado los asertos del libelo inicial,
razones que conducen a aprobar también en esta parte el criterio de la Corte Superior de Esmeraldas...”.

25. En ese sentido, las siguientes sentencias: expediente de casacion 394, resolucion publicada en el suplemento al
R.O. 561 de 1 de abril de 2009; sentencia de la Corte Nacional de Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social,
en el juicio deducido por Maria Rios contra Ivonne Levoyer, publicada en la Gaceta Judicial, ano CIX-CX, serie
XVIII, No. 6, p. 2237, 28 de enero de 2009; y sentencia de la Corte Nacional de Justicia, Primera Sala de lo
Laboral y Social, en el juicio seguido por Maria Chicaiza contra el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, publica-
da en la Gaceta Judicial, afio CVIII, serie XVIIIL, No. 5, p. 1997, 13 de septiembre de 2007.
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de duda sobre el alcance de disposiciones legales, reglamentarias o contractuales,26y
otras especificas en materia de prueba dentro del juicio laboral, por las que se facul-
ta al juez a aceptar el juramento deferido del trabajador a efectos de probar el tiem-
po de trabajo y la remuneracion percibida cuando no exista acuerdo entre las partes
y no se presente otra prueba,?’ a colaborar con las partes en la obtencion de pruebas
vitales para el proceso que no estén en su poder,28 e incluso a aceptar y valorar la
prueba con criterios de equidad;?® la carga de probar sigue siendo del demandante
que generalmente es el trabajador.

Las dificultades que trae probar en juicio laboral la existencia de discriminacion,
se encuentran por una parte en el caracter manifiestamente escondido de las conduc-
tas discriminatorias, las que se suelen encubrir en actos y omisiones aparentemente
licitas o por lo menos no discriminatorias, lo que hace muy dificil, si no imposible,
la comprobacion del movil o de la finalidad discriminatoria. Como se ha destacado
en la doctrina comparada, dichas conductas “nunca se presentaran como tales, salvo
supuestos extremos, sino enmascaradas y ocultas”.30

Por otro lado, el entorno probatorio adverso que debe enfrentar el trabajador que
demanda tutela de su derecho fundamental a no ser discriminado “sobre la base de la
constatacion de un mayor poder del empresario sobre la prueba, derivado de su acu-
sada proximidad y dominio sobre las fuentes probatorias, que desnivela profunda-
mente las facilidades de una y otra con respecto a la prueba de los hechos que ava-
lan la pretension del trabajador”.3!

26. Art. 7, CT. Aplicacion favorable al trabajador. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en
el sentido mas favorable a los trabajadores.

27. Art. 593, CT. Criterio judicial y juramento deferido. En general, en esta clase de juicios, el juez y los tribunales
apreciaran las pruebas conforme a las reglas de la sana critica, debiendo deferir al juramento del trabajador cuan-
tas veces este necesite probar el tiempo de servicios y la remuneracion percibida, siempre que del proceso no
aparezca otra prueba al respecto, capaz y suficiente para comprobar tales particulares.

28. Ibid., cita 9. Ignacio Garcia-Perrote, “Prueba y proceso laboral”, en Derecho privado y Constitucion, No. 4, Ma-
drid, 1994, p. 168.

29. Art. 598. Datos que justifiquen el jornal o sueldo de la victima. Si se tratare de demandas provenientes de ries-
gos del trabajo, el juez, de oficio o a solicitud de parte, en la providencia que ordene citar al demandado, man-
dara también que se agreguen todos los datos que justifiquen el jornal o sueldo mensual de la victima del acci-
dente o enfermedad profesional, y los informes a que se refieren los articulos 405, 406, 407 y 409 de este Codigo.
Todos estos documentos se tendran en cuenta para la conciliacion en la audiencia, y en caso de no obtenérsela,
se apreciara el mérito de ellos sin necesidad de que sean reproducidos en el término de prueba.

Art. 600. Prueba de estado civil. El estado civil se probara de acuerdo con las prescripciones del derecho comun,
pero el juez tendra la facultad de apreciar las circunstancias y tomar en cuenta cualquier clase de pruebas que,
en su criterio, fueren suficientes.

30. Ignacio Garcia-Perrote, “Prueba y proceso laboral”, p. 216.

31. Antonio Baylos, “La igualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela judicial efectiva”, en Revista del
Colegio de Abogados de Concepcion, No. 5, Concepcion, 1998, p. 46.
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En efecto, en el proceso laboral, una de las partes de la relacion juridica procesal,
el empleador, tiene una acusada proximidad y dominio sobre las fuentes de prueba,
y por ello dispone de una mayor facilidad probatoria con respecto a los hechos de
cuya acreditacion depende el éxito de la pretension del trabajador, mientras que este
padece la contraria situacion de dificultad para probar aquellos mismos hechos.

La dificultad que ha tenido y tiene probar determinados hechos explica, por ejem-
plo, que el ordenamiento juridico haya atribuido un valor peculiar a la apreciacion
factica efectuada por el inspector del trabajo. Esta apreciacion ha sido muy criticada
por dejar abierta la puerta a la subjetividad, y ha funcionado y funciona principal-
mente en el procedimiento administrativo, y, en su caso, cuenta en el juicio laboral
posterior como informe.32

Respecto a los despidos intempestivos discriminatorios, aparte de las excepciones
en los casos de embarazo, enfermedad o actividad sindical en que no es preciso
demostrar que la separacion se produjo por causas discriminatorias, sino unicamen-
te que el empleador conocia de la existencia de una de las circunstancias sefialadas,
en el resto de supuestos la actividad probatoria es consustancial a la actuaciéon pro-
cesal, siendo a la vez el “talon de Aquiles” de la garantia constitucional de no dis-
criminacidn por la especial dificultad de su demostracion.

Sobre este tema, a la vista de lo complejo que es probar actos de discriminacion
que provienen de particulares, y en atencion a que el derecho a la no discriminacion,
ademas de estar garantizado por normas constitucionales forma parte del iuscogens,
cuando el trabajador se siente discriminado de forma ilegitima, es necesario que se
produzca una modificacion de las reglas de la carga de la prueba.

Parte de la doctrina chilena que ha estudiado el tema,3? ha sefialado que no existe
solo una técnica de aligeramiento probatorio, sino varias modalidades distintas que,
sin embargo, sirven a un mismo objetivo: facilitar la posicion probatoria por la via de
aligerar el esfuerzo probatorio del trabajador denunciante, atemperando, en algunos
casos, los efectos del axioma central respecto de que corresponde probar un hecho a
quien lo alega (carga de la prueba formal), o modificando, en otros, la circunstancia
de que el costo por la falta de certeza plena en la acreditacion de un hecho debe
soportarlo aquel que lo afirma (carga de la prueba material).

32. Art. 589, CT. Informe del inspector del trabajo. Cuando el inspector hubiere conocido anteriormente del caso
segun el articulo 621 de este Codigo se tendra por informe su resolucion al conceder el visto bueno.

La falta de informe del inspector o de la citacion de la demanda a este, no afecta a la validez del proceso.

33. José Luis Ugarte, “Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la prueba”, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIII, Valparaiso, II semestre de 2009, p. 218.
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Sea que se opte por la flexibilizacion de la carga de la prueba formal o material,
la doctrina es unanime en reconocer que este aligeramiento de la carga de la prueba
para el demandante en casos de discriminaciéon no puede conducir a defender una
generalizacion de la inversion de la carga de la prueba en beneficio del trabajador, ni
a eximirle o exonerarle de toda carga probatoria, bastando con que alegue pero sin
necesidad de que pruebe, sino solo cuando los medios de prueba pertenezcan o estén
en poder del empresario y el trabajador no tenga otra forma de probar los hechos de
cuya prueba depende el éxito de la pretension.

En estos casos, el trabajador tiene la obligacion de aportar un “indicio razonable”
de que el acto u omision del empleador lesiona su derecho a la igualdad de trato, prin-
cipio de prueba encaminado a dejar patente el motivo oculto de aquel; para ello no
es suficiente una mera alegacion, “sino que ha de acreditar la existencia de algtn ele-
mento que, sin servir para formar de una manera plena la conviccion del tribunal
sobre la existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental,
le induzca a una creencia racional sobre su posibilidad”.34

A este respecto, sera cada sistema legislativo y judicial el que deba definir el gra-
do de intensidad en el indicio de prueba exigido al trabajador denunciante de discri-
minacién. Incluso en el supuesto de no necesitarse datos que revelen una sospecha
patente de vulneracion del derecho fundamental, siempre habra que superar un um-
bral minimo de convencimiento, caso contrario, si se funda el reclamo en alegacio-
nes meramente retoricas o falta la acreditacion de elementos basicos para que la rela-
cidon minima entre el acto u omision y la causa discriminatoria pueda distinguirse
haciendo verosimil la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del onus
probandi al demandado.

Una vez configurado el cuadro indiciario requerido, es el empleador el que debe
acreditar que su actuacion tiene causas concretas que son totalmente diferentes a
razones discriminatorias, asi como que aquellas tuvieron la importancia suficiente
como para adoptar la decision, siendo este el inico mecanismo para vencer la sospe-
cha creada por los indicios. Por el lado del empleador se genera una auténtica carga
probatoria que no quedara satisfecha con un mero intento de negar la vulneracion de
derechos fundamentales, que a su vez debera llevar al juzgador a la conviccion de
que tales causas han sido las tnicas que motivaron la decision empresarial. “En defi-
nitiva, el empleador debe probar que tales causas explican objetiva, razonable y pro-

34. Oscar Zas, “El despido discriminatorio”, en Juan Carlos Fernandez Madrid, comp., Revista Juridica Argentina
tomo 111, Derecho del trabajo. Doctrinas esenciales 1936-2010, Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 416.
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porcionalmente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquella
oculto la lesion del derecho del trabajador a no ser discriminado”.33

Volviendo al proceso laboral ecuatoriano, como se menciond en su momento, la
demanda laboral que trae acusaciones de actos u omisiones discriminatorias no tiene
un procedimiento diferente que el seguido para cualquier demanda proveniente de
relaciones del trabajo de acuerdo a lo establecido en el art. 568, CT. A este respecto,
es generalmente en las demandas por despido intempestivo donde pueden apreciar-
se, cada vez con un poco mas de frecuencia, denuncias de discriminacion. En ese sen-
tido, y pese a que el Codigo de la materia no lo contempla expresamente, por medio
de las reglas de mayor participacion y de valoracion equitativa de la prueba que con-
cede al juez laboral, este podria imponer al empleador una mayor carga probatoria
para desvirtuar dichas denuncias.

Como ya se menciond en su momento, existen muchos otros supuestos que, sin
llegar a configurar el despido del trabajador, pueden ser conductas calificadas como
discriminatorias, piénsese en ascensos que no llegan a efectuarse pese a tener un tra-
bajador los méritos para ello, o la simple diferencia de sueldos entre dos trabajado-
res igualmente cualificados que ejecutan la misma labor. Es mas, no basta con que
exista una relacién laboral: puede incluso presentarse la posibilidad de que ante una
oferta laboral, uno o varios de los candidatos estimen haber sido victimas de discri-
minacion; en esos supuestos y por cuanto la relacion laboral no se ha verificado, es
preciso buscar otra via de reclamo por una presunta vulneracién de derechos consa-
grados en la Constitucion.

Como ya se hizo notar, se encuentra abierta la accion de proteccion en contra de
actos u omisiones que vulneren derechos fundamentales y que provengan de perso-
nas o instituciones del sector privado cuando se trate de conductas discriminatorias.
En mi opinidn, esta es una via expedita para buscar una rapida solucién al derecho
conculcado.

El art. 86, CE, establece un procedimiento comun que han de seguir las demandas
de garantias jurisdiccionales que sefiala que una vez presentada la accion, el juez que
la conozca convocard inmediatamente a una audiencia publica y queda autorizado
para ordenar la practica de pruebas y la designacion de comisiones para obtenerlas.

Aplica el mismo articulo un principio de presuncion en la valoracion de la prue-
ba, al determinar que “[s]e presumiran ciertos los fundamentos alegados por la per-
sona accionante cuando la entidad publica requerida no demuestre lo contrario o no
suministre informacion”.

35. Ibid., p. 417.
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Esta presuncion de validez opera en los supuestos en que, habiendo sido la enti-
dad publica demandada, ordenada por el juez que conoce la causa para que aporte
informacion con respecto al caso que se estd conociendo, se hubiere negado a ello;
esta negativa serd tenida en su contra. En mi opinion, no se cuido la redaccion de esta
disposicion, lo que ha venido a perjudicar y limitar su sentido, pues si la idea era
hacer corresponsable al accionado por el aporte de pruebas para esclarecer el caso, y
por la correspondiente sancion en caso de no contar con su atencion favorable, la dis-
posicion debio ampliar dicha exigencia a las personas particulares de las que habla el
articulo 88, CE.

Por su parte, la disposicion contenida en el inc. 4 del art. 16 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es mas explicita al establecer
la presuncion de verdad de los hechos afirmados en la accidon cuando la entidad
publica requerida no demuestre lo contrario o no aporte la informacion solicitada,
siempre que de otros elementos de conviccion no resulte una conclusion divergente.
Ademés, la misma disposicion viene a subsanar la omision del constituyente, apli-
cando la misma presuncion de verdad a las alegaciones de discriminacion o de vio-
laciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza también a los supuestos en
que el accionado es un particular.

A este respecto, el Proyecto de Ley de igualdad entre las mujeres y hombres y per-
sonas de diversa condicién sexogenérica, establece en su art. 4 que tratdndose de los
procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actua-
ciones discriminatorias por razén de sexo, corresponderd a la persona demandada
probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionali-
dad. Reconocen también el papel activo del juzgador, el que, a instancia de parte,
podra recabar, si lo estimase 1til y pertinente, informe o dictamen de los organismos
publicos competentes.

En mi opinidn, pese a significar un gran adelanto la incorporacién del principio
de inversion de carga de la prueba en demandas de discriminaciéon que bien pueden
suscitarse con ocasion o como consecuencia de una relacion laboral, es importante
que este principio no se convierta en una puerta abierta a las mas disparatadas y sin
asidero denuncias; sino que ha de significar una obligacion primera para el deman-
dante de presentar alegaciones de las que se deduzca la existencia de indicios funda-
dos y concretos de discriminacion, y a partir de alli, serd de carga del demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad.
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CONCLUSIONES

* La definicion y enfrentamiento de la discriminacion en la legislacion ecuatoriana
debe incluir a todos los grupos humanos que han sido victimas, que mantienen tal
condicién en la actualidad y que potencialmente pueden seguir siéndolo, que a
manera ejemplificativa podrian ser los contemplados en el art. 11.2, inc. 2, CE.

* Cabe admitir la acciéon de proteccion como un mecanismo constitucional que
puede interponerse frente a actos u omisiones que tengan un componente discri-
minatorio dentro de la relacion laboral, sin necesidad de que para ello se hayan
agotado las instancias administrativas y judiciales correspondientes.

* Una de las circunstancias que habilitan la presentacién de una accion de protec-
cion son las conductas de cualquier persona, que pueda percibirse como discrimi-
natoria. No obstante la importancia que individuamente posee el acto discrimina-
torio, una acciéon de proteccion en el ambito laboral también podria contener
como circunstancia configuradora la del estado de subordinaciéon en que se
encuentra el trabajador frente al empleador.

* En el proceso laboral, generalmente en las demandas por despido intempestivo es
donde pueden apreciarse denuncias por discriminacion. En ese sentido, y pese a
que el Codigo de la materia no lo contempla expresamente, por medio de las
reglas de participacion y de valoracion que concede al juez laboral, este podria
imponer al empleador una mayor carga probatoria para desvirtuar dichas denun-
cias.

* Pese a significar un gran adelanto la incorporacion del principio de inversion de
carga de la prueba en demandas de discriminacion que bien pueden suscitarse con
ocasion o como consecuencia de una relacion laboral, es importante que este prin-
cipio no se convierta en una puerta abierta a denuncias sin fundamento, sino que
ha de significar una obligacion primera para el demandante de presentar alega-
ciones de las que se deduzca la existencia de indicios fundados y concretos de dis-
criminacion, y a partir de alli, sera de carga del demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adop-
tadas y de su proporcionalidad.
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Responsabilidad de dar cuenta del
desempeno de la funcion jurisdiccional*
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RESUMEN

En esta presentacion abordaré tres asuntos, fundamentalmente. La primera cues-
tion a la que quisiera referirme es la de por qué dar cuenta, que en ocasiones
puede considerarse obvia pero no lo es tanto; el segundo punto enfocara los con-
tenidos respecto a los cuales quien ejerce una funcion jurisdiccional debe dar
cuenta; finalmente, abordaré el asunto de la trascendencia o relevancia que
socialmente alcanzan el cumplir y el incumplir con esta responsabilidad.

Una puntualizacion aclaratoria: cuando me refiero a quienes ejercen funcion
jurisdiccional, incluyo en ello tanto a jueces como a fiscales. Aunque en esta reu-
nién se enfoca especificamente el caso de los jueces, dado que los integrantes
del Ministerio Pablico también ejercen funcion jurisdiccional —especialmente en
el caso de aquellos paises donde se ha introducido el proceso penal reformado-,
el abordaje del tema que propongo también los comprende.

PALABRAS CLAVE: Funcién jurisdiccional, democracia, sistema de justicia, jueces.

SUMMARY

This presentation will mainly address three issues. The first question is about the necessi-
ty for accountability, which sometimes can be considered obvious, but not by much; the
second point will be focused on the content for which the person exercising jurisdiction-
al authority must give account. And, finally, an issue about the importance or relevance
that the compliance or non-compliance with this responsibility has in the social sphere, is
also discussed.

An explanatory remark: when those who exercise judicial authority are referred, both
judges and prosecutors are included. While this article is specifically focused on the
judges, given the fact that the members of the Prosecutor’s Office exercise jurisdictional
authority, too —especially in the case of those countries where the reformed criminal pro-
cedure has been implemented-, they are also included in the treatment of this topic.

Key worbs: Civil courts, democracy, justice system, judges.
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POR QUE DAR CUENTA

E n la vision acerca del papel del funcionario con capacidad jurisdiccional, que ha
prevalecido en América Latina hasta hace poco, no aparece la responsabilidad
de dar cuenta socialmente del desempefio de la funcion. Se daba cuenta, en términos
formales en los informes internos —por ejemplo, del juez al tribunal del cual depen-
de— y en los informes institucionales, que usualmente el titular presenta anualmente
ante el Congreso o en otro dmbito publico. Estos ultimos con ocasion de presentar
estadisticas que, en general, dicen poco, repetir con solemnidad algunas generalida-
des y, por cierto, formular reclamos respecto a la escasez de recursos que siempre
agobia a la institucion y, claro esta, puede explicar las falencias en sus rendimientos
que son de publico conocimiento.

Pero tales contenidos no corresponden a aquello que, segtin entiendo, en esta reu-
nioén se impulsa, que es dar cuenta del desempefio de la funcion: como y por qué se
resuelve del modo en que se resuelven o se dejan de resolver los asuntos a su cargo.
Es que este aspecto, en la vision tradicional acerca de la funcidn jurisdiccional, es un
asunto que, segun una vision muy extendida, pertenece solo a la conciencia personal.
En mi pais, Pert, los jueces solian decir: “Solo tengo que rendir cuentas a Dios”,
como si no administraran justicia en nombre de la nacién sino en virtud de un man-
dato divino. Y cuando se les pedia explicar una decision no muy clara, replicaban:
“Los jueces se explican en sus resoluciones”, afirmacién que, como sabemos quie-
nes trabajamos con esos textos, frecuentemente dista mucho de corresponder con la
realidad.

Estas expresiones proverbiales podrian ser consideradas superficialmente como el
producto de un malentendido. Lamentablemente, el asunto tiene mayor calado.
Administrar justicia en nombre de la nacién constituye un mandato no solo formal
sino un encargo del conjunto social a quien desempefia la tarea; como todo manda-
to, esta sujeto a rendicidon de cuentas. Esto, que es bastante sencillo de comprender,
no es aceptado por un juez que, antes que conceptuarse como un servidor publico, se
ve como una instancia de poder. Quiere creer que, al emitirse el mandato —que solo
formalmente viene a través de otra autoridad, pero que en realidad proviene del sobe-
rano, el pueblo—, el poder se traslada a él, y en él queda depositado. Ha perdido la
nocidn de encargo recibido, de cuyo desempefio esta obligado a dar cuenta. Y al per-
der esa nocidn ha dejado de entender su papel social que consiste en servir al con-
junto social resolviendo conflictos segun las reglas de un orden normativo.

Acaso mas complejo sea el asunto de la comprension de las decisiones, que hoy
generalmente resultan inentendibles. Sentencias innecesariamente extensas, recarga-
das inutilmente de citas y, en ocasiones, hasta expresiones en latin, carentes de clari-
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dad en el razonamiento, parecen esconder la logica de la decision en vez de expo-
nerla con sencillez en beneficio de los justiciables. A menudo nuestras sentencias,
escritas para los iniciados en un lenguaje paralelo al habla comun, requieren ser tra-
ducidas al ciudadano que es el destinatario de la justicia. Incluso para quienes somos
iniciados, se requieren dos o tres lecturas de la acusacion fiscal o de la sentencia para
descubrir qué es lo que se considera probado mediante qué pruebas. Acusaciones fis-
cales y sentencias, que son en definitiva el principal producto de la actividad del sis-
tema de justicia, distan mucho de la transparencia que el sistema requiere para con-
tar con la claridad a partir de la cual su funcionamiento y resultados pueden resultar
socialmente convincentes.

Es en este punto donde puede trazarse el parte aguas. Jueces y fiscales no han tra-
tado de ser convincentes frente a un auditorio mayor que es el de la sociedad para la
que trabajan. Les ha bastado con la razén que ellos creen descubrir en la ley y con
una exposicion accesible solo a los otros operadores del sistema.

En consecuencia, la necesidad de presentar a la consideracion social los términos
de la tarea que realizan y, en particular, los criterios que rigen el propio desempeiio
no forman parte de lo que algunos autores llaman cultura judicial y otros prefieren
denominar ideologia judicial, que no corresponde exactamente a posturas tedricas o
filiaciones doctrinarias sino, mas bien, a actitudes y héabitos provenientes y justifi-
cantes, a un tiempo, de practicas institucionales muy entronizadas en nuestros orga-
nismos de justicia. Generaciones de jueces y fiscales han vivido en América Latina
muy convencidos de la rectitud y conveniencia de mantener su tarea como un asun-
to interno de la institucién y limitar a su &mbito mas intimo la discusion sobre los cri-
terios de decision, sin compartirla sino eventualmente y en voz muy baja con algun
colega de confianza.

Esa opcion —adoptada en muchos casos en el marco de una recta conciencia
moral— ha permitido ciertos efectos poco saludables. No hacer publicos, y en conse-
cuencia no someter a discusion abierta, los rendimientos y los criterios de decision
ha permitido tanto la improductividad y la ineficiencia como la colusion de intereses
en torno a ciertas decisiones en las que han interferido determinadas influencias.

Mencionaré un ejemplo que actualmente esta en la agenda de muchos poderes
judiciales: la evaluacion de los jueces, que es objeto de enconadas resistencias. Pese
a las dos o tres décadas que lleva recorridas la reforma de la justicia en muchos pai-
ses de América Latina, el tema de la evaluacion es relativamente nuevo y poco se ha
logrado avanzar en €l. Colombia es probablemente el pais donde mas se ha hecho
para medir, en particular, la productividad judicial. Y porque ha podido medirse, se
ha mejorado el rendimiento de juzgados y cortes. En otros paises, en cambio, plan-
tear que un juez puede ser evaluado es materia de escandalo. En Costa Rica, uno de
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los paises donde la justicia obtiene una calificacion social mas alta en América
Latina, se ha instalado un debate en el que un sector importante de jueces se niega a
que su trabajo sea evaluado, en nombre de la independencia judicial, que ha levanta-
do como un escudo en defensa de mantener su trabajo como asunto exclusivamente
suyo y del tribunal de alzada.

En Chile, en cambio, el sistema estadistico del Ministerio Publico permite que la
direccion institucional esté permanentemente informada del nimero de casos que
cada fiscal ve y procesa. Esto permite detectar tempranamente retrasos, cuellos de
botella y dificultades —no siempre imputables al fiscal de quien se trate— que deben
ser resueltos a fin de mejorar el rendimiento en eficacia y eficiencia. Se ha avanza-
do menos, en cambio, en un tema mas dificil y mas importante: la evaluacion de la
calidad de las decisiones jurisdiccionales, asunto central en la calidad del sistema de
justicia.

En general, oscuridad y opacidad en el funcionamiento del aparato de justicia han
permitido la intervencion del poder —o, mas bien, siguiendo a Foucault, de multiples
poderes— para que, en los hechos, detras de esa justificacién que presenta la decision
como un “asunto de conciencia”, la voluntad del funcionario jurisdiccional resultara
sometida. Ciertamente, por esto se ha debido pagar un precio: oscuridad y opacidad
también han alimentado esa sospecha social que ha llevado en América Latina,
durante la ultima década, a que cuando menos dos tercios de encuestados sistemati-
camente por los sondeos de opinién desconfien de la justicia.

Este ultimo dato quiza nos enfrenta a uno de los lados mas graves en la situacién
de la justicia actual: el rechazo social que padece. Un rechazo que no es nuevo pero
que, ademas de haberse hecho cronico, dados una serie de cambios en el orden social
que tradicionalmente rigio a nuestros paises, ahora se ha convertido en un problema
politico de cierta importancia. El malestar y la desaprobacion social de la justicia se
han hecho endémicos; las encuestas indican que en ningin pais latinoamericano la
administracion de justicia cuenta con la confianza de mas de la mitad de los encues-
tados. Los jueces buscan exculparse, explicando este fenomeno por aquella mitad de
comparecientes en un proceso que resultan perdedores, pero los sondeos de opinion
de los paises nordicos —los que mas confianza en la justicia muestran en el mundo—
invalidan esta coartada: un ciudadano puede perder un juicio y, sin embargo, reco-
nocer legitimidad en la justicia. Legitimidad es el factor ausente o sumamente débil
en nuestros aparatos de justicia. Los operadores creen que para que su actuacion sea
legitima basta con que estén nombrados legalmente y, al proceder en su tarea, invo-
quen articulos de cddigos. Socialmente, esto no es suficiente. En direccion a resolver
esa distancia —cubierta de sospecha— que separa ciudadania de aparato de justicia,
buscar la transparencia quiza no resuelva por entero el problema, pero, sin duda,
puede ayudar.
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En ausencia del acceso a la informacion sobre el funcionamiento interno de la admi-
nistracion de justicia, no solo se ha extendido la sospecha. Ademas, la imagen acerca
del funcionamiento de la justicia, que se ha formalizado para ciertos efectos, se ha
construido a partir de las imagenes que ciertos actores, supuestamente enterados, han
ido formandose de tal funcionamiento, desde su percepcion subjetiva o desde sus inte-
reses particulares. Asi, hemos venido a aceptar como moneda corriente que entidades
de la importancia del Banco Mundial, para citar un ejemplo, asignen determinadas
caracteristicas a nuestros poderes judiciales a partir de entrevistas a empresarios, abo-
gados o expertos. Si los juicios son rapidos o son lentos, si hay interferencia politica o
corrupcion en el aparato de justicia, si las sentencias se ejecutan o no, son asuntos que
han sido “establecidos” a partir de la opinion que sobre ellos tienen tal tipo de encues-
tados y no sobre la base de datos solidos, provistos por el propio aparato de justicia,
debido a que este no los tiene o no los facilita a quien se interese por ellos.

De modo que ese velo que ha cubierto la informacion —disponible, en el mejor de
los casos, solo para los “de adentro”— sobre los términos de funcionamiento efectivo
del aparato de justicia ha desembocado en que el retrato de la justicia ha sido traza-
do sobre opiniones, que pueden tener o no base suficiente en la realidad. En algunos
casos concretos se ha demostrado, mediante la realizacién de investigaciones empi-
ricas, que la imagen existente era falsa. Mencionaré solo un ejemplo, que es mexica-
no y que conozco en razoén de una investigacion sobre la justicia comercial en la que
participé. En este estudio se comprobd, a partir del analisis de expedientes, que la
lentitud de los procedimientos de ejecucion de deudas —que es un motivo de denun-
cias reiteradas de parte de abogados y de entidades empresariales contra el aparato
de justicia, que han conformado una imagen de la justicia comercial semejante a una
tortuga— y el bajo numero de casos sentenciados tienen su mayor fuente de explica-
cion en la propia accidn/inaccion de las partes, que se valen del proceso judicial
como instrumento de una estrategia de cobro en la que el proposito principal no es
obtener una sentencia pronta.

El ejemplo sugiere que el aparato de justicia no ha “ganado” manteniendo esos
velos espesos y esas puertas cerradas a la informacion sobre su funcionamiento. Por
el contrario, con frecuencia rehusarse a ventilar su funcionamiento ha contribuido a
la construccidon de una imagen social negativa acerca de ¢l y a alimentar esa genera-
lizada sospecha que hoy prevalece en muchos, si no todos, de nuestros paises.

Sin embargo, debe notarse que la subsistencia de esa ideologia judicial del secre-
to —cual sea el fundamento en que se ampare— es todavia un obstaculo formidable que
se levanta contra el intento de dar transparencia al funcionamiento de la justicia. Son
muchos quienes no advierten el alto precio que se paga por encastillar la funcidon
jurisdiccional y creen, a menudo de buena fe, que asi preservan su rango y majestad
cuando, en los hechos, el resultado es precisamente el contrario.
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ACERCA DE QUE ES SER TRANSPARENTE

Acaso una de las razones, o excusas, por las que se ha hecho tan poco desde la
academia sobre el funcionamiento de la justicia latinoamericana sea la dificultad o
imposibilidad, seglin los casos, de acceder a la informacion existente. En varios pai-
ses ha empezado un cambio que es reciente y es lento. En el caso mexicano, la
Suprema Corte ha dado el ejemplo, al hacer publicas sus sentencias y sus debates.
Pero hasta hace muy pocos afios, cualquier gestion que se hiciera en un pais de la
region para conocer datos relativamente sencillos del funcionamiento de la justicia se
prolongaba durante un largo periodo hasta obtener una fraccion de lo solicitado o
concluir en una negativa.

En parte —pero una menor— la demora o la negativa tenian que ver con la inexis-
tencia de la informacion. Por ejemplo, en materia estadistica solo en los tltimos afios
una parte de los poderes judiciales y los ministerios publicos latinoamericanos tie-
nen, ellos mismos, informacion recopilada y ordenada. Algunas instituciones, como
el Ministerio Publico chileno, ejemplo ya citado, son ejemplares en cuanto a registro
y manejo de datos. Otras, en cambio, siguen recabando algunos datos —a menudo,
mal construidos y, en consecuencia, de poca utilidad— solo para adornar con algunos
cuadros esos informes anuales que deben ser presentados publicamente.

El resultado es que hay pocos datos, en ocasiones han sido mal registrados, y muy
a menudo no estan disponibles. En un pais centroamericano en el que trabajé, hace
unos afios el nimero anual de muertos por homicidio variaba segin se indagara en la
policia, la morgue o los juzgados penales. En muchos paises, las tareas de confeccién
de datos estadisticos, que desde determinada oficina se solicita a todas las instancias,
se confian a quien no es habil para llevarlas a cabo y las ejecuta con ignorancia o des-
gano, en ocasiones inventando las cifras. En un pais sudamericano, la estadistica
suma como “casos ingresados” aquellos que llegan al sistema desde fuera con aque-
llos otros que vienen desde otra instancia del mismo, de modo que establecer cuan-
tos casos nuevos llegan a la justicia cada afio o cada mes requiere una compleja labor
de desagregacion de datos. Aunque en afios recientes se ha mejorado mucho a este
respecto, todavia hay abierto un margen importante para progresar.

La carencia y la insuficiencia de informacion estadistica tiene que ver con otro
rasgo de la cultura jurisdiccional: la falta de planificacion. Si para el afio proximo, la
institucion solo prevé hacer lo mismo que este afio, no se necesita mayor informa-
cion para tomar las decisiones rutinarias. Incluso cuando se solicita mas presupues-
to, muchas instituciones latinoamericanas del sistema de justicia no fundan el pedi-
do en informacion dura acerca de la demanda que reciben y los recursos que reque-
ririan para atenderla; simplemente, transmiten la decision adoptada de ampliar juz-
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gados, tribunales u oficinas y cuantifican el costo, sin relacion alguna con el volumen
de trabajo que tienen.

En consecuencia, la informacion estadistica no ha sido vista como una necesidad
perentoria de quien estd al mando. Esto ha producido un vacio o, en muchos casos,
ha dado lugar a informacioén cuantitativa irrelevante, mal disefiada y peor relevada.
Pero la falta —o la mala calidad— de la informacion disponible no explica la negativa
a proporcionarla. Lo que se ha llamado la “cultura del secreto” en las instituciones
del sistema de justicia tiene raiz en esa actitud, ya referida, de yo-no-tengo-por-qué,
que resulta alimentada por el temor de que, en manos de terceros, la informacion pro-
duzca resultados que sean considerados perjudiciales por aquellos que dirigen la ins-
titucion.

Permitaseme contar otra anécdota ilustrativa. Hace relativamente poco realicé una
investigacion empirica en un Ministerio Publico de la regién, gracias a la generosa
apertura que se me brind6 a sus archivos. Me comprometi a poner a disposicion de
la cupula institucional los resultados, antes de que fueran publicados porque, segin
precisé, no me parecia apropiado que los directivos se enteraran a través de la publi-
cacion académica del trabajo. Entre los hallazgos del trabajo de campo hubo aspec-
tos muy positivos pero, obviamente, se detectd determinados sesgos y algunos ries-
gos derivados tanto de la politica institucional como de ciertas practicas. El informe
final se publicard a fines de este afio, pero hace unos meses lo puse en conocimiento
del responsable de la institucion. Y de su silencio debo deducir que no esté satisfe-
cho del contenido. Lo lamento pero no me sorprende porque vi antes, en mi pais,
como el examen objetivo del funcionamiento institucional era considerado, especial-
mente por las jerarquias, como una suerte de traicion del académico de quien se espe-
raba una cierta complicidad aprobatoria y no que hiciera su trabajo seriamente.

Me parece que a la larga se entendera que el examen, por terceros, del trabajo ins-
titucional no lo debilita sino que, al descubrir sus caracteristicas, abre una oportuni-
dad para robustecerlo. Para que asi sea, la institucion tiene que mostrar a la luz publi-
ca como funciona internamente. Esto es, como esta organizada, como recluta su per-
sonal, como se toman las decisiones jurisdiccionales y no jurisdiccionales, etc. Y no
es necesario subrayar que quien cree estar haciendo bien su trabajo no tiene temor a
que sea examinado por otros.

En ese marco, el asunto del como y el por qué de las decisiones jurisdiccionales
es fundamental. Solo muy recientemente se ha empezado a resolver esa contradic-
cion entre el caracter publico de los procesos y la inaccesibilidad de las resoluciones.
En efecto, en estas reside el nicleo mismo del producto ofrecido por el sistema de
justicia y, por lo tanto, resulta de la mayor importancia tanto su publicidad como su
analisis critico. Si de la negacion de la primera es responsable una tradicion que solo

FORO 97



FORO 14, Il semestre 2010

hace poco las jerarquias institucionales han roto, de la radical insuficiencia de lo
segundo es responsable la universidad que, en general, se ha empefiado sin razones
en considerar a las decisiones judiciales como un producto secundario del derecho,
enteramente prescindible a la hora de estudiarlo y comprenderlo.

Debido en parte al secreto con el que se custodiaba hasta hace poco las resolu-
ciones judiciales —y en la mayor parte de América Latina atun sigue siendo asi—, la
formacion en derecho ha perdido un eje de apoyo, constrifiéndose al estudio del dere-
cho tal como estd expresado en las normas formalmente vigentes pero sin atencion a
su puesta en vigor efectivo a través de las decisiones judiciales. “Lo que los jueces
haran de hecho, y nada mas pretencioso, es lo que entiendo por derecho”, dijo, en un
discurso famoso, Oliver Wendell Holmes, padre del realismo juridico estadouniden-
se. En América Latina ni siquiera hemos discutido a fondo la posibilidad de enten-
der asi el derecho.

Para quienes hemos ensefiado el Derecho en funcionamiento, conseguir decisio-
nes judiciales con las que trabajar siempre ha sido una dificultad que salvamos
mediante recursos informales. Jueces y funcionarios judiciales, basados mas en la
practica que en la ley, consideraban las resoluciones un asunto “de interés de las par-
tes”, poniendo de lado su cardcter eminentemente publico. Vista como una suma de
asuntos particulares, la justicia dificilmente podia constituir una tematica abordable
cientificamente. He alli otra de las razones que probablemente contribuya a explicar
su desatencion académica.

La tradicion juridica solo hacia la excepcion del “comentario de jurisprudencia”,
destinado a valorar las decisiones de ciertos casos de especial relevancia, pero des-
consideraba las sentencias recaidas en los casos ordinarios, es decir, aquellos que
afectan a la mayoria. Esa tradicion también ha empezado a romperse en los ultimos
aflos en varios paises de la region. En México, contribuy6 a esa ruptura en 2002 un
valioso trabajo critico del magistrado Pablo Ibarra Fernandez.

Pero el descuido de la academia con respecto al trabajo de la justicia debe ser
mencionado como un factor importante en este cuadro. Tanto los centros de investi-
gacion y docencia en Derecho como los de Ciencias Sociales han desatendido el estu-
dio del sistema de justicia. En México se cuenta con trabajos de importancia, como
los de Guillermo Zepeda en CIDAC, los de Marcelo Bergman y Ana Laura Magaloni
en el CIDE y, por cierto, los de Héctor Fix-Fierro y varios otros investigadores en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Pero admitamos que todavia no
se cuenta, en los medios académicos, con una masa critica de informacion registrada
y analizada sobre el funcionamiento del sistema de justicia. En algunos paises lati-
noamericanos esa masa critica es mucho mas pequefia aun.
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Ese déficit ha producido una baja demanda sobre el sistema de justicia. Este no
ha recibido una exigencia sostenida de produccion de informacion sobre su funcio-
namiento. También desde este lado, el incumplimiento por la academia de un deber
de seguimiento y analisis de la tematica de la justicia, se ha contribuido por omision
a la falta de rendicion de cuentas.

RELEVANCIA DEL DAR CUENTA
DEL DESEMPENO DE LA FUNCION

El caso del magistrado Ibarra Fernandez, recién citado, es ilustrativo del surgi-
miento de un nuevo tipo de funcionario jurisdiccional —que en un trabajo llamé “disi-
dente”—, surgido en medio de los cambios por los que han atravesado los sistemas de
justicia en los ultimos afios. Menos dependiente del poder —en parte, gracias a las
alteraciones introducidas en los mecanismos de nombramiento para hacerlos menos
politicos—, mas sensible al enorme reclamo social con respecto al aparato de justicia,
cuando menos parcialmente liberado de una concepcion formalista y legalista del
derecho, ese juez o fiscal “disidente” también entiende de otro modo su responsabi-
lidad en la funcion.

Uno de los elementos que componen esta comprension es la necesidad de rendir
cuentas socialmente. Comprension que se basa en el reconocimiento de que la inde-
pendencia en el ejercicio del cargo no es un privilegio del funcionario sino una garan-
tia del justiciable, en cuyo beneficio encuentra verdadera justificacion. Comprension
que se rebela ante la impenetrabilidad con la que est4 organizado el funcionamiento
del aparato de justicia, como si uno de sus objetivos fuera hacerlo incomprensible a
ojos del ciudadano de a pie, tal como lo retrataron Kafka en E/ Proceso y Orson
Welles en la estupenda version cinematografica de ese relato. Comprension que se
halla a la busqueda de formas para hacer entendible cada decision que, de ese modo,
pueda justificarse no solo por haber sido dictada “de acuerdo a ley” sino sobre todo
por su razonabilidad, no tanto a la luz de la hermenéutica juridica sino en términos
de la cultura ciudadana.

La vision del desempetfio jurisdiccional que resulta alternativa a la tradicional pos-
tula una apertura al conocimiento publico de las interioridades del funcionamiento
del aparato de administracion de justicia. Desde esta vision se trata el asunto como
un trabajo que, igual al de cualquier otro servidor publico, tal como es comisionado
y ejercido en nombre de los ciudadanos, debe hallarse expuesto al escrutinio ciuda-
dano.

Es cierto que en la mayoria de paises se mantiene el predominio del viejo enfo-
que que produce sentencias no siempre convincentes pero si injustificadamente
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extensas, a costa de repeticiones innecesarias y citas irrelevantes, como si el valor de
la decision fuera a ser medido no por sus razones sino por su longitud. Un enfoque
que ahora trata la independencia judicial —que, en realidad, nunca defendio— como
una oportunidad para aislarse socialmente, quedar situado por encima de todos y sin
obligacion de dar cuenta de sus actos a nadie; esto es, un pretencioso retraimiento que
tiende a agravar la postracion social de la judicatura.

No obstante, existe hoy un funcionario jurisdiccional que posee una perspectiva
alternativa y, aunque es ain minoritario en nuestros aparatos de justicia, debe reco-
nocerse que no habitaba en ellos hace veinte y cinco anos. Esto tltimo —mas alla de
la opcidn simplista y arbitraria entre optimismo y pesimismo— nos hace percibir, a
quienes estamos en el tema, la magnitud del cambio.

El verdadero cambio guarda relacion con las nuevas exigencias formuladas a los
sistemas de justicia en la region, a partir de condiciones distintas a las prevalecientes
hasta hace tres décadas. De un lado tenemos la entronizacién del mercado como rec-
tor de la vida econdmica. Si el contrato es central en las relaciones economicas, su
ejecucion a cargo de un juez cuyas razones para decidir sean transparentes y previsi-
bles resulta condicion para que el mercado funcione. De otro lado, la democracia
como régimen politico se ha generalizado en la region. La libre competencia demo-
cratica precisa, para resolver conflictos —que no van a seguir siendo resueltos por la
fuerza ni pueden ser resueltos por un poder omnimodo y excluyente—, de un arbitro
facultado legalmente para imponer soluciones. Si las razones de ese arbitro no son
claras y justificadas, el sistema politico decae, se desprestigia y puede regresarse al
autoritarismo o, cuanto menos, a un escepticismo ciudadano que debilita al sistema.

El mercado y la democracia requieren un sistema de justicia en el que se decida
las contiendas sobre la base de criterios que todos conocen y razones que estan al
alcance de cualquier interesado. La informacion sobre el funcionamiento del sistema
es condicion indispensable para hacerlo creible y para que, por esa via, sus decisio-
nes puedan ser consideradas como legitimas. En esta atmosfera social, no basta que
lo diga el juez o la corte; lo importante —recordando a don Miguel de Unamuno— no
es vencer sino convencer, y esto Ultimo es tarea de la justicia o, por lo menos, debe
serlo.

De modo que la necesidad de dar cuenta del desempefio de la funcion —abriendo
las puertas a quien busca informacion, comunicando las razones por las que se deci-
de— corresponde, en definitiva, a un objetivo politico: la legitimidad del sistema.
Hoy, cuando no basta que lo diga el juez para que consideremos legitimamente
resuelto el contencioso, los conflictos —tanto de naturaleza econéomica como politi-
ca— requieren ser resueltos por una administracion de justicia cuyas cartas todos
podamos leer.
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Asi concebida, la transparencia del sistema de justicia también es un antidoto
—relativo, claro estd— contra ese mal extendido al borde de la metéstasis, que es la
corrupcion en América Latina, y contra una creciente forma de ejercicio profesional
que en algunos paises se denomina, con eufemistica elegancia, “capacidad relacio-
nal”; esto es, influir, mediante sus redes de vinculaciones, sobre las instancias de
decision. Colindante con la corrupcion, esta capacidad para “llegar” al juez median-
te contactos familiares o sociales, es fundamental en una época en la que las reglas
morales —y los codigos de ética— parecen haber caido en el desuso. Negociaciones
durante una comida, o en una reunion propiciada por amigos comunes, aparecen en
la actualidad como una grave amenaza cotidiana a la transparencia del sistema.

La necesidad de una justicia que dé cuenta de si misma es mayor, si cabe, en aque-
llos paises que, como México, han efectuado recientemente una transicion politica.
El reconocimiento de la pluralidad politica y los nuevos conflictos que de ello se
derivan han demandado, como todos sabemos, un nuevo papel a los jueces. Un papel
en el que, centralmente, se espera que el juez imponga los limites constitucionales y
legales al ejercicio del poder. Ese nuevo papel requiere ser desempefiado con trans-
parencia para que no sea considerado como otro fruto de la arbitrariedad. Que el ciu-
dadano conozca y entienda las razones por las que se decide es lo que otorga legiti-
midad al sistema.

Si el juez y el fiscal efectivamente confieren legitimidad al sistema, a través de un
desempefio de cara a la sociedad y no encerrado en los rincones mas oscuros de la
ley, tal cumplimiento daré legitimidad a su propia funcion. Una legitimidad de la que,
en América Latina, ain estamos lamentablemente distantes.

Fecha de recepcion: 27 de abril de 2011
Fecha de aprobacion: 25 de mayo de 2011
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RESUMEN

Las recientemente promulgadas constituciones ecuatoriana y boliviana imponen
nuevos paradigmas en lo que concierne a la interpretacion y aplicacion de los
derechos fundamentales, y como no podia ser de otra manera, lo hacen igual-
mente con respecto a las garantias que los tutelan. Este articulo analiza las ten-
siones que se generan en la denominada aplicacion directa de la Constitucién y
sus significaciones en el plano operativo (obligaciones para jueces y demas auto-
ridades y funcionarios publicos); realiza un estudio de las garantias jurisdiccio-
nales en Ecuador en comparacién con las previstas en Bolivia, y advierte de los
peligros que implica una interpretacién errada de la naturaleza de estas acciones.

PALABRAS CLAVE: Constitucion, garantias de los derechos, garantias jurisdicciona-
les, garantias normativas, ley organica, procedimiento constitucional.

SUMMARY

The recently enacted Ecuadorian and Bolivian constitutions impose new para-
digms regarding the interpretation and application of fundamental rights, and
logically, they just do the same about the guarantees protecting these rights. This
article examines the tensions generated in the so-called direct application of the
Constitution and their meanings at the operational level (obligations for judges
and other authorities and public officials); it conducts a comparative study bet-
ween the judicial guarantees in Ecuador and those provided in Bolivia; and warn
against the dangers of a misinterpretation of the nature of these actions.

Kevy worbps: Constitution, rights guarantees, regulatory guarantees, judicial gua-
rantees, organic law, constitutional procedure.
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INTRODUCCION. LA NECESIDAD DE LAS GARANTIAS
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
GARANTIAS GENERICAS Y GARANTIAS JURISDICCIONALES

odos los ordenamientos modernos afiaden al reconocimiento constitucional de

los derechos diversos mecanismos de proteccion de los mismos, que se confi-
guran como elementos imprescindibles para su real eficacia juridica. En este sentido,
la misma capacidad de los derechos para vincular la actuacion de los agentes juridi-
cos y politicos y consolidarse como fundamento real de la constitucion material de
una sociedad dependera siempre, en ultima instancia, de la perfeccion de sus meca-
nismos de proteccion.

Por lo que respecta a Ecuador, en general puede afirmarse que, en comparacion
con la Constitucion de 1998, el nuevo texto constitucional amplia y fortalece el com-
plejo entramado de garantias de los derechos; incrementando, por una parte, los ins-
trumentos de defensa de los mismos; y especificando y desarrollando, por otra, el
contenido de las garantias ya existentes en la anterior Constitucion. Sin embargo, el
nuevo texto constitucional boliviano no aporta cambios trascendentales en el entra-
mado de garantias de los derechos previsto en la Constitucion de 1967 (CPB).

La caracteristica mas destacada de ambas constituciones es que en ellas ya no se
establece una gradacidon con respecto a la proteccion de los derechos y libertades.
Todos los derechos gozan de un idéntico régimen de proteccion juridica reforzada
que se logra a través de garantias normativas o abstractas, jurisdiccionales o concre-
tas e institucionales que pueden sintetizarse asi:

* Procedimiento agravado de reforma constitucional (articulo 441, Constitucion
de la Republica del Ecuador, CRE, y art. 411, CPB).

» Reserva de ley ordinaria en el caso de Bolivia y organica en el de Ecuador para
la regulacion de los derechos constitucionales (arts. 132 y 133, CRE, y articu-
lo 109, apartado II, CPB).

* Obligacion del legislador de respetar el contenido esencial de estos derechos
(art. 11.4, CRE).

* Garantias normativas (art. 84, CRE).

» Las garantias de politicas publicas, prestacion de bienes y de servicios orien-

tados a hacer efectivos todos los derechos y de su formulacioén y control ciu-
dadano (art. 85, CRE).

» Vinculacion directa de todos los poderes publicos, sin necesidad de desarrollo
legislativo previo (art. 11.3, CRE; y art. 410, CPB).
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* Prevision de un procedimiento preferente y sumario para la proteccion juris-
diccional de todos los derechos, de una reparacion integral y de instrumentos
para garantizar el efectivo cumplimiento de la sentencia o resolucion (art. 86,
CRE; y arts. 128 y ss., CPB).

» Prevision de unas acciones en garantias de determinados derechos que el cons-
tituyente de Ecuador define como de proteccion, de habeas corpus, de habeas
data, por incumplimiento y de acceso a la informacion publica (arts. 88 y ss.,
CRE); y el de Bolivia como de libertad, de proteccion de privacidad, popular
y de cumplimiento (arts. 125 y ss., CPB).

» Posibilidad de promover una accion extraordinaria de proteccion ante la Corte
Constitucional para la proteccién de los derechos reconocido en la Consti-
tucion (art. 94, CRE).

» Caracter obligatorio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia
de garantias (art. 436.6, CRE).

* Revision por parte del Tribunal Constitucional Plurinacional de todas las
acciones (art. 202.6, CPB).

Hay que tener en cuenta, ademads, que todos los derechos gozan de otras garan-
tias. Estas son:

1. La proteccion que supone la existencia de una Corte Constitucional con capa-
cidad para enjuiciar la conformidad de las leyes con los preceptos constitucio-
nales relativos a derechos y libertades, por medio del control de constitucio-
nalidad de las leyes.

2. Lavinculacién de todos los jueces y tribunales ordinarios a los derechos y ga-
rantias constitucionales, y, en especial, a realizar una interpretacion de las nor-
mas infraconstitucionales favorable a los derechos constitucionales.

3. Lainstitucion de la Defensoria Piblica o Defensor Publico y la Defensoria del
Pueblo (arts. 191 y ss., arts. 214 y ss., CRE, y arts. 218 y ss., CPB).

4. La institucion de la Fiscalia General del Estado (arts. 194 y ss., CRE) o Minis-
terio Publico (arts. 225 y ss., CPB).

La vision de conjunto de las garantias prevista en ambas constituciones demues-
tra que, bajo el parametro de la extension de los mecanismos de proteccion de los
derechos, la Constitucion de Ecuador representa un modelo ejemplar. No obstante,
sera necesario analizar si —y hasta qué punto— este modelo ejemplar de garantias
lograra ser realmente efectivo y, en su caso, cuales podrian ser las interpretaciones
del dictado constitucional que pueden favorecer dicha efectividad.
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El conjunto de garantias sefialadas comprende distintos mecanismos de diversa
indole. En relacion con su naturaleza, estos mecanismos pueden catalogarse en dos
grandes grupos.

En el primero se inscriben todos aquellos que atienden, en abstracto, a evitar que
la actuacion de los poderes publicos pueda causar un desconocimiento o vulneracion
de los derechos fundamentales, o en un menoscabo del contenido minimo que la
norma constitucional atribuye a dichos derechos. En razon de este caracter general y
abstracto, estos mecanismos se han denominado garantias genéricas, abstractas o
normativas. Su finalidad fundamental es evitar que las normas de rango inferior a la
Constitucion que desarrollan los derechos fundamentales despojen a estos del conte-
nido y de la eficacia que la Constitucion les ha otorgado. Se trata de garantias cuyo
destinatario no es el individuo, aunque este puede utilizarlas o invocarlas si convie-
ne a su derecho como también pueden hacerlo los poderes publicos.

En el segundo grupo se inscriben mecanismos que tienen un caracter distinto y
que podria definirse como “reactivo”, esto es, mecanismos que se ofrecen al ciuda-
dano para que, en cada caso singular en el que este considere que se ha producido
una vulneracién de un derecho, pueda acudir a ellos y obtener el restablecimiento o
la preservacién del mismo. Su objeto no es, por tanto, prevenir una eventual actua-
cion de los poderes publicos que, con cardcter general, intente menoscabar la efica-
cia o alcance de los derechos fundamentales, sino ofrecer a cada ciudadano la posi-
bilidad de reaccionar frente a las vulneraciones de sus propios derechos. En el Estado
de Derecho esta reaccion, normalmente, tiene lugar instando la actuacion de los orga-
nos judiciales, y por ello los instrumentos que la posibilitan se agrupan bajo la deno-
minacion de garantias jurisdiccionales o procesales especificas.

Algunos autores se refieren a la existencia de un tercer tipo de garantias, las insti-
tucionales, que a su vez también pueden ser genéricas y especificas. Las genéricas
estan constituidas por los medios de control parlamentario de la accion de gobierno y
el derecho de peticion, alli donde exista; mientras se hablaria de garantia institucio-
nal especifica en el caso, por ejemplo, del Defensor del Pueblo o Defensor Publico.!
No obstante, parece mas adecuado entender como garantia institucional aquel con-
cepto relacionado con las instituciones que estan avaladas en la Constitucion? y, por

1. Asi, Antonio Enrique Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2004.

2. Se trata de un concepto procedente de la doctrina alemana. Es en Carl Schmitt en quien arranca, como es entre
nosotros bien sabido, la figura dogmatica de la garantia institucional. La teoria de las garantias institucionales
que este autor desarrolla al hilo de la Constituciéon de Weimar tiene un doble objetivo: de un lado, separar con-
ceptualmente los derechos de libertad de las garantias institucionales; de otro, proclamar la sujecion del legisla-
dor con respecto a esas garantias consagradas en la Constitucion. La diferencia entre derechos fundamentales y
garantias institucionales es obligada para Schmitt, dada su comprension de los derechos fundamentales. Junto a
los derechos fundamentales, cuya garantia, por asi decirlo, es para dicho autor natural, consustancial al Estado
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tanto, aquellas otras garantias asi definidas por algunos autores deben ser reconduci-
das, en funcion de su naturaleza, en los dos bloques anteriormente descritos. También
hay que decir que a la vista de la extension y singularidad de este ultimo bloque de
garantias, dificilmente abarcables en el limitado espacio de este trabajo, se trataran
aqui tan solo las que se consideran estrictamente como garantias genéricas y juris-
diccionales.

LAS GARANTIAS GENERICAS

Los derechos consagrados en estas constituciones estan sometidos a reserva de
ley, ordinaria u organica;? el legislador deberd respetar su contenido esencial,* vin-
culan a todos los poderes publicos que deberan aplicar la norma y la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia’ y para su ejercicio y garantia no podran exi-
gir condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion.¢

Estas garantias estan estrechamente conectadas entre si, ordenandose en torno a
la garantia del contenido esencial. Por un lado, la garantia del contenido esencial se
asienta sobre la reserva de ley; por otro, la vinculacion de los poderes publicos puede
alcanzar una mayor eficacia merced a la garantia del contenido esencial.

de derecho burgués, la Constitucion ofrece a determinadas “organizaciones” una “especial proteccion”. “La
norma constitucional —dice este autor— tiene el fin de hacer imposible su supresion por medio de la legislacion
ordinaria”. No se trata en estos casos de “garantizar una esfera de libertad esencialmente ilimitada”, sino de posi-
bilitar que una determinada institucién perviva. En este sentido, la garantia institucional se configura como una
garantia frente al legislador. Cfr. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, traduccion y presentacion de Francisco
Ayala, Madrid, Alianza Editorial, 1982, pp. 192 y ss. Sobre garantias institucionales véase Luciano Parejo
Alfonso, Garantia institucional y autonomias locales, Madrid, Instituto de Estudios de Administracion Local,
1981, pp. 17-56; Antonio Jiménez Blanco y Carrillo de Albornoz, “Garantias institucionales y derechos funda-
mentales en la Constitucion”, en Sebastidn Martin-Retortillo Baquer, coord., Estudios sobre la Constitucion
espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 2, De los derechos y deberes fundamentales,
Madrid, Civitas, 1991, pp. 635-650; asi como el estudio monografico sobre garantias institucionales de la
Revista de estudios politicos, No. 7, 1979.

3. En el caso de Bolivia se trata de reserva de ley ordinaria prevista en art. 109.11 que establece: “Los derechos y
sus garantias solo podran ser regulados por la ley”. La Constitucion del Ecuador, sin embargo, prevé reserva de
ley organica en el articulo 133.

4. Como se vera, solo la Constitucion del Ecuador en su art. 11.4 establece expresamente que “Ninguna norma juri-
dica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”.

5. Art. 11.5, CRE.

6. El art. 11.3, primer y segundo apartado de la nueva Constitucion, dice: “Los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata apli-
cacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.
Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley”.
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RESERVA DE LEY Y GARANTIA DEL CONTENIDO ESENCIAL

La garantia del contenido esencial y la reserva de ley operan conjuntamente como
limite al legislador.

En el caso de Ecuador, es necesario hacer referencia en primer lugar a lo que téc-
nicamente podria definirse como un error del constituyente al reservar tanto a ley
ordinaria como a la ley organica el mismo ambito de competencia. En efecto, el arti-
culo 132.1 de la Constitucion reserva a la ley ordinaria la regulacion del “ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales” al mismo tiempo que el articulo 133.1
establece que seran leyes organicas “las que regulen el ejercicio de los derechos y ga-
rantias constitucionales”.

La imprecision del constituyente en delimitar la diferente operatividad de los dos
ambitos de reserva, podria encontrar una explicacion analizada desde la Optica de una
proteccion diferenciada de los derechos, es decir, en aquellos ordenamientos en los
que existe una diferenciacion entre derechos fundamentales y no fundamentales. Asi,
por ejemplo, ocurre en la Constitucion espafiola, donde la reserva de ley genérica se
concreta reforzdndose en relacion con algunos derechos, esto es, los de la seccion pri-
mera del capitulo segundo.” Sin embargo, aunque pueda parecer que el constituyen-
te haya reproducido equivocadamente esta técnica sin tener en cuenta la necesidad de
diferenciar los dos ambitos materiales de reserva, hay que entender que dicha inter-
pretacion es inaplicable a la Constitucion de Montecristi, ya que, como se apunto, en
ella todos los derechos gozan de idéntica proteccion. En este sentido, la sobreposi-
cion de las dos reservas podria solucionarse a través del analisis de la finalidad y
naturaleza de la reserva de ley organica.

La reserva de ley organica, por un lado, obliga al legislador a que sea ¢l mismo el
que regule el derecho, sin posibilidad de remitir esa regulacion a la potestad regla-
mentaria y, por otro, asegura que determinadas materias, consideradas singularmen-
te relevantes, revistan una especial rigidez formal, de manera que la regulacion de
dichas materias, asi como su modificacion o derogacion, precise de una mayoria cua-
lificada. En otras palabras, con esta prevision se persigue resguardar la formacion de
estas materias de eventuales modificaciones sucesivas en virtud de la alternancia de
mayorias parlamentarias coyunturales.

La ley orgénica tiene una naturaleza material, sin embargo su concrecion técnica,
la que le ha dado el constituyente, no se ajusta a las caracteristicas propias de este

7. Arts. 53 y 81.1 de la Constitucion espafiola.
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tipo de ley definida ante todo por su contenido sustancial.® Podria decirse, trasladan-
do en este contexto las palabras utilizadas por Garrorena, para el ordenamiento espa-
fiol, que el articulo 133 de la Constitucion realiza una “definicion material muy poco
material” de la ley orgénica.® Este articulo no contiene mas que una respuesta parcial
al problema de la determinacioén de un ambito sustantivo.

Mas concretamente, en relacion con el ambito que aqui se trata, hay que pregun-
tarse: ;Qué significado y alcance tiene la expresion “ejercicio de los derechos y ga-
rantias constitucionales”? ;A qué articulos de la Constitucion se refiere esta formu-
la? ;Debe entenderse por ejercicio toda regulacion que de cualquier modo afecte a
un derecho fundamental o, por el contrario, solo aquella regulacion que directamen-
te afecte a estos derechos? Las respuestas a estas preguntas no son inmediatas ni sen-
cillas. Frente a la ambigiiedad de las fronteras delimitadoras de esta categoria, no es
posible tratar, en este contexto, todas las problematicas implicitas a la delimitacion
de los limites que define el ambito reservado a la ley organica, pero si hay que hacer
brevemente referencia a su alcance. Por un lado, es preciso sefialar que la reserva de
la ley organica no implica que las demds normas juridicas no puedan incidir en los
derechos fundamentales. Ello seria del todo imposible, ya que son muy pocas las nor-
mas juridicas que, mediata o inmediatamente, no guarden relacidon con algiin dere-
cho. En este sentido, defender a este respecto un criterio estricto llevaria a la con-
clusion de que la mayor parte del ordenamiento deberia estar constituido por leyes
organicas. Lo que la Constitucion pretende es que por ley organica se desarrollen los
elementos basicos que configuran el ejercicio del derecho de que se trate y sus garan-

8. En efecto, casi no es necesario recordarlo, la categoria “leyes organicas” se ha acufiado por vez primera en el
marco de la V Repuiblica Francesa. Esto significa que dicha figura nace en el seno de un sistema juridico clara-
mente informado por la comprension de la ley como “ley material”; por ello, los constituyentes franceses iden-
tificaron estrictamente el ambito de la misma con muy concretos y restrictivos supuestos en tanto que el carac-
ter material de este instituto exigia rigurosa y restrictiva especificacion de supuestos. Tiene interés, a efectos de
su cotejo con la Constitucion del Ecuador, determinar el ambito material reservado a “ley organica” por la
Constitucion francesa de 1958. La Constitucion prevé “leyes organicas” en los articulos y para los casos siguien-
tes: modalidades de la eleccion del presidente de la Republica (art. 6); reemplazamiento en sus mandatos, fun-
ciones o empleos incompatibles de los miembros del Gobierno (arts. 13 y 23); régimen de las asambleas (art.
25); delegacion de voto de los miembros del Parlamento (art. 27); condiciones de establecimiento de ingresos y
gastos (art. 34); voto de leyes financieras (art. 47); Consejo Constitucional (art. 63, 8); estatuto de los magistra-
dos y fiscales (art. 64); designacion de miembros del Consejo Superior de la Magistratura (art. 65); consulta al
dicho Consejo sobre derecho de gracia (art. 65); organizacion, funcionamiento y procedimiento de la Alta Corte
de Justicia (art. 67); composicion y funcionamiento del Consejo Econdmico y Social (art. 71); la disciplina de
algunos aspectos concretos del régimen de las entidades territoriales (arts. 72, 72.1, 72.4, 73, 74). Para un estu-
dio de las leyes organicas en la Constitucion del Ecuador de 1998 y en el derecho comparado, véase Rafael
Oyarte Martinez, Curso de Derecho Constitucional, Quito, Fondo Editorial Andrade & Asociados, 2005, tomo
IL, pp. 67 y ss.

9. Angel Garrorena Morales, “Acerca de las leyes orgénicas y de su espuria naturaleza juridica”, en Revista de
Estudios Politicos, No. 13, enero-febrero 1980, p. 181.
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tias. Y, por otro lado, el margen de actuacion de las leyes organica esta limitado. La
rigidez formal que caracteriza las leyes organicas va acompafada de una limitacion
material, en prevencion de que un abuso de legislacion organica produzca una “ele-
vacion” del ordenamiento y bloquee la posterior actuacion del legislador. Por ello, la
utilizacion de leyes organicas esta circunscrita a las materias objeto de reserva, y aun-
que reconociendo que este tipo de ley pueda regular cualquier materia, y no solo la
que le esta reservada, ello no significa que en el futuro el precepto no organico quede
dotado de fuerza pasiva frente a la ley ordinaria, esto es, que quede sustraido a la dis-
ponibilidad del legislador ordinario, que podra modificarlo o derogarlo. Se defiende
aqui una concepcion material de las leyes organicas elaborada en oposicion a la defi-
nida concepcion formal segun la cual la ley organica vendria a constituirse en una
nueva forma intermedia entre la Constitucion y la ley y a situarse en un escalon jerar-
quico superior a esta. Como ocurre en la relacion entre ley y reglamento, la simple
aprobacion de una norma con la forma de organica la dotaria de fuerza pasiva frente
a la ley ordinaria, posibilitando una abusiva petrificacion del ordenamiento juridico
en beneficio de quienes en un momento dado gocen de la mayoria parlamentaria sufi-
ciente y en detraimiento del mismo caracter democratico del Estado.!? No obstante,
el constituyente parece no haber reparado en este peligro al establecer en el articulo
425 que “el orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: la
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y regla-
mentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y deci-
siones de los poderes publicos”.

La no utilizacion del criterio competencial —ademas del jerarquico— en la redac-
cion de las normas sobre la produccion juridica, creara no pocos problemas a la hora
de establecer el régimen de cada una de las fuentes del ordenamiento, las relaciones
entre ellas, las forma de aplicacion de las normas, etc. (y no solo en relacion con las
leyes organicas), remitiendo en ultima instancia la solucion de todos ellos a la Corte
Constitucional y sobre todo a sus criterios de interpretacion de la Constitucion.

En este sentido, y volviendo a la sobreposicion de las reservas de ley organica y
ordinaria, serd el legislador organico y, en su caso, la Corte Constitucional a través
de sus jurisprudencia, quien delimite los elementos bésicos inherentes a cada dere-

10. Sobre el concepto de ley organica véase, entre otros, Juan Maria Peman Gavin, “Leyes organicas: concepto y
posicion en el sistema de fuentes de derecho”, en Estudios sobre la Constitucion espariola: Homenaje al profe-
sor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 1, El ordenamiento juridico, pp. 135-168; Mercé Barcel6 i Serramalera,
La ley organica: ambito material y posicion en el sistema de fuentes, Barcelona, Atelier, 2005; José Chofre
Sirvent, Significado y funcion de las leyes organicas, Barcelona, Tecnos, 1994.
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cho y fije los limites que definen el ambito reservado a la ley organica, dejando a la
reserva de ley ordinaria la disciplina de los otros espacios de regulacion.

El articulo 11.4 de la Constitucién de Ecuador establece que “ninguna norma juri-
dica podra restringir el contenido de los derecho ni de las garantias constitucionales”.
Aunque el tenor literal de este articulo no hace referencia a un contenido esencial,
dicha adjetivacion debe considerarse implicita ya que esta garantia tan solo cobra
sentido puesta en relacion con el margen de maniobra del que el legislador dispone,
dentro del marco constitucional previsto, para modular las condiciones, formas y
efectos del ejercicio de un derecho y de su garantia en la manera que considere mas
adecuada. Entonces, lo que esta norma garantiza es el obligado respeto de un niicleo
minimo, a partir del cual el legislador puede operar ampliando més o menos expan-
sivamente las condiciones de ejercicio de los derechos.

En la Constitucion boliviana la regulacion de los derechos y sus garantias se reser-
va a la ley en prevision de lo establecido por el articulo 109, apartado segundo; sin
embargo no existe una mencion expresa y de general aplicacion al deber del legisla-
dor de respetar el contenido esencial de los derechos previstos en la Constitucion.
Este hecho, que podria, en principio, ser considerado como un olvido del constitu-
yente encuentra su justificacion en la misma configuracion de los derechos en el tex-
to constitucional, ya que las disposiciones que cubren este ambito material no se li-
mitan a enunciar los derechos reconocidos, sino que entran a delimitarlos estable-
ciendo ademas, en la mayoria de los casos, su contenido esencial.

Esta afirmacion puede ser sustentada tomando como ejemplo el articulo 26 de la
Constitucion que establece que:

I. Todas las ciudadanas y los ciudadanos tienen derecho a participar libremente en la for-
macion, ejercicio y control del poder politico, directamente o por medio de sus represen-
tantes, y de manera individual o colectiva. La participacion serd equitativa y en igualdad
de condiciones entre hombres y mujeres.

II. El derecho a la participacion comprende:

1. La organizacion con fines de participacion politica, conforme a la Constitucion y a la
ley.

2. El sufragio, mediante voto igual, universal, directo, individual, secreto, libre y obliga-
torio, escrutado publicamente. El sufragio se ejercera a partir de los dieciocho afios cum-
plidos.

3. Donde se practique la democracia comunitaria, los procesos electorales se ejerceran
segun normas y procedimientos propios, supervisados por el Organo Electoral, siempre y
cuando el acto electoral no esté sujeto al voto igual, universal, directo, secreto, libre y
obligatorio.
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4. La eleccion, designacion y nominacion directa de los representantes de las naciones y
pueblos indigenas originarios campesinos, de acuerdo con sus normas y procedimientos
propios.

5. La fiscalizacion de los actos de la funcion publica.

O, el articulo 51, que disciplina el derecho de sindicacion de la siguiente manera:

I. Todas las trabajadoras y los trabajadores tienen derecho a organizarse en sindicatos de
acuerdo con la ley.

II. El Estado respetara los principios sindicales de unidad, democracia sindical, pluralis-
mo politico, autosostenimiento, solidaridad e internacionalismo.

III. Se reconoce y garantiza la sindicalizacion como medio de defensa, representacion,
asistencia, educacion y cultura de las trabajadoras y los trabajadores del campo y de la ciu-
dad.

IV. El Estado respetara la independencia ideoldgica y organizativa de los sindicatos. Los
sindicatos gozardn de personalidad juridica por el solo hecho de organizarse y ser reco-
nocidos por sus entidades matrices.

V. El patrimonio tangible e intangible de las organizaciones sindicales es inviolable, inem-
bargable e indelegable.

VI. Las dirigentas y los dirigentes sindicales gozan de fuero sindical, no se les despedira
hasta un afio después de la finalizacion de su gestion y no se les disminuiran sus derechos
sociales, ni se les sometera a persecucion ni privacion de libertad por actos realizados en
el cumplimiento de su labor sindical.

VII. Las trabajadoras y los trabajadores por cuenta propia tienen el derecho a organizarse
para la defensa de sus intereses.

Al igual que en estos dos casos, el desarrollo a nivel constitucional de los conteni-
dos de cada uno de los derechos es lo suficientemente extenso como para poder afir-
mar que el legislador se vera condicionado antes que por un abstracto contenido
esencial de los mismos por el contenido de las disposiciones constitucionales que dis-
ciplinan cada uno de ellos.

Desde un punto de vista general puede defenderse que la garantia del contenido
esencial obliga al legislador a respetar un minimo en la regulacion de cada derecho.!!
Minimo que puede estar ya definido en la propia Constitucion o que puede, por el
contrario, encontrarse de manera implicita en la misma. No hay, sin embargo, iden-
tidad entre reserva de ley organica y contenido esencial en el sentido de que la exten-

11. Como es conocido, la garantia del contenido esencial procede del constitucionalismo aleman, donde se incor-
poro¢ al articulo 19.2 de la Constitucion, teniendo su precedente doctrinal en el periodo de entreguerras. Durante
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sion de la reserva de ley organica se identifique con el contenido esencial del dere-
cho. Por otra parte, la reserva de ley organica no obliga al legislador a agotar la regu-
lacion de la materia de que se trate, sino tan solo a regular sus elementos esenciales
o configuradores. Ello no quiere decir, sin embargo, que la reserva de ley se limite,
en el caso de la regulacion del ejercicio de los derechos, al contenido esencial de los
mismos. Por el contrario, regular el ejercicio del derecho respetando su contenido
esencial supone que el &mbito de la reserva de la ley organica es mas extenso que el
del contenido esencial, salvo que la regulacion del ejercicio se limitara al contenido
esencial, lo cual no parece que sea viable con caracter general.

la vigencia de la Constitucion de Weimar, las habilitaciones al legislador por medio de la reserva de ley, lo con-
vierten en duefio absoluto de la institucion o del derecho que debia desarrollar. De tal manera que el legislador
podia disponer iberamente de la institucion o del derecho, con consecuencias claramente contraria a la Consti-
tucion. Como medio de vincular al legislador esos principios constitucionales surge la teoria de la garantia ins-
titucional de Carl Schmitt considerada generalmente el precedente de la garantia del contenido esencial. Esta
doctrina no era aplicable a los derechos fundamentales como tales, sino a determinadas instituciones que debian
considerarse mas alla de la voluntad de configuracion del legislador en el sentido de que este no podia llegar a
suprimirlas. En el mismo sentido, pero por referencia ya a los derechos fundamentales, las tesis de Hensel se
pueden considerar el inmediato precedente de la garantia del contenido esencial, por mas que no utilice expre-
samente esa formula. En efecto, este autor critica los planteamientos de R. Thoma, para quien a través de las
reservas de ley establecidas en la Constitucion de Weimar muchas normas referentes a derechos fundamentales
pasaron de tener fuerza constitucional a tener mera fuerza legal, vaciandose a veces de contenido. Por el con-
trario, para Hensel, la reserva de ley debia de ponerse en conexion con los valores esenciales inherentes a la
Constitucion. En ese sentido, cuando el legislador hace uso de la reserva de ley tiene que respetar necesariamente
los principios referentes a los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion, sin que esos valores pue-
dan quedar afectados. Se encuentran ya aqui, por tanto, la determinacion de un niicleo esencial que el legislador
debe respetar al hacer uso de la reserva de ley, asi como la referencia a la necesaria ponderacion entre valores.
Elementos que conforman en mayor o menor medida la doctrina actual de la garantia del contenido esencial. En
todo caso, la garantia del contenido esencial viene a formularse sobre el molde de la garantia institucional, cons-
truida doctrinalmente en este periodo, precisamente para hacer frente a la debilidad normativa de la Constitu-
cion. El sentido de estas dos garantias en la actualidad debe tener en cuenta este origen, ya que su significado se
ve profunda e inevitablemente afectado en la medida en que la normatividad de la Constitucion es ahora el marco
que condiciona su aplicacion (Bafio Leon). A pesar de ello, se puede considerar hoy, con P. Hiberle, que la exis-
tencia de la garantia del contenido esencial es un indicador positivo en todo orden constitucional en que se con-
templa (o alli donde se ha construido por la jurisprudencia). De ese modo, la existencia de esta garantia indica
que el constitucionalismo ha alcanzado su mas alto nivel de desarrollo conocido hasta ahora: aquel en el que el
respeto a las minorias y a los derechos constituye un valor fundamental que orienta la construcciéon misma del
ordenamiento constitucional. Por tanto, sean cuales sean los problemas que la interpretacion de esta garantia
plantee, hay un aspecto innegablemente positivo que debe ser contemplado a la hora de realizar una valoraciéon
global de la garantia del contenido esencial. Determinar constitucionalmente la obligacion del legislador o, lo
que es lo mismo, de la mayoria, de respetar un contenido minimo en la regulacion del ejercicio de los derechos
es determinar también la obligacion del legislador de respetar el pluralismo, de someterse a reglas en su accién
politica. La normatividad de la Constitucién y la garantia del contenido esencial aparecen asi estrechamente
conectadas, por cuanto la garantia del contenido esencial solo es posible si se parte del sometimiento del legis-
lador a las normas constitucionales, que actiian como limite de su capacidad de decision politica. Pero, al mismo
tiempo, la garantia del contenido esencial no es solo un resultado de la normatividad de la Constitucion, sino
también del sustrato social y politico sobre el que la misma se asienta: una sociedad pluralista en la que el res-
peto a las minorias cuenta con esta garantia ultima que permite asegurar la vigencia incondicionada de los dere-
chos fundamentales, cuanto menos en el nucleo de facultades que permite identificarlos como tales. Véase Peter
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El contenido esencial es, en todo caso, una garantia que opera frente al legislador.
Esto no quiere decir que otros poderes publicos no estén obligados a promover la rea-
lizacion de la garantia frente al legislador; los jueces y tribunales, por ejemplo, apli-
caran el Derecho constitucional, en su contenido esencial, ante la ausencia de regu-
lacion legislativa. Si no existe ley, deberan evitar el perjuicio al derecho aplicandolo
en su contenido esencial. Si existe ley y tienen dudas sobre su constitucionalidad,
deberan acudir a la Corte Constitucional. Por otra parte, la garantia es también un
limite frente a la propia Corte Constitucional en la relacion que se genera entre esta
ultima y el legislador a la hora de configurar los derechos constitucionales. Por un
lado, limita al legislador porque la Corte Constitucional puede controlar el respeto
por el legislador del contenido esencial. Por otro lado, protege indirectamente la fun-
cion del legislador en la medida en que si esta garantia no existiera, el juez constitu-
cional podria intervenir de manera mas intensa sobre la ley. En efecto, la Corte tiene
que respetar la capacidad del legislador para configurar el derecho, que le permite
dotarlo de contenidos diversos, sin que esa capacidad pueda ser limitada mas que
cuando el legislador llegue a desfigurarlo.

Se puede decir, por tanto, que la garantia del contenido esencial estd orientada
directamente frente al legislador; pero actia también como un limite indirecto frente
a la Corte Constitucional.

EFICACIA NORMATIVA, APLICACION DIRECTA
Y GARANTIAS NORMATIVAS

La eficacia normativa y aplicacion directa de la Constitucidon constituyen, para la
doctrina, los pilares fundamentales del nuevo paradigma constitucional.!2 Una de las

Haberle, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn: una
contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley,
Madrid, Dykinson, 2003; Francisco Balaguer Callejon, “Capacidad creativa y limites del legislador en relacion
con los derechos fundamentales: la garantia del contenido esencial de los derechos”, en Miguel Angel Aparicio
Pérez, coord., Derechos constitucionales y pluralidad de ordenamientos, Barcelona, Cedecs Editorial, 2001, pp.
93-116; Ignacio de Otto, “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido
esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion”, en Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Ignacio de Otto y Pardo,
Sebastian Martin-Retortillo Baquer, Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988, pp. 93-172;
Antonio Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

12. Sobre la normatividad de la Constitucion véase, por ejemplo, Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 2006, 4a. ed.; Francisco Rubio Llorente, “Constitucion”,
en Manuel Aragén Reyes, coord., Temas bdasicos de Derecho constitucional, vol. 1, Madrid, Civitas, 2000, pp.
21-25; Riccardo Guastini, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel
Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trota, 2003, pp. 49-73.
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problematicas historicamente mas debatidas en los ordenamientos en los que la
Constitucion tiene caracter normativo es el de ser o no aplicable por todos los orga-
nos previsto por el mismo ordenamiento y, fundamentalmente, por los jueces —apli-
cacion directa— o si, por el contrario, constituye solo un mandato dirigido al legisla-
dor y que solo afectara a la actividad de los demas organos del Estado en la medida
en que se haya incorporado a leyes —aplicacion indirecta—. Se trata, en definitiva, de
la problematica inherente a si la Constitucion es o no en si misma fuente del derecho.
Esta caracteristica de la Constitucion no es implicita al caracter normativo de la
Constitucion y, aun siendo cierto que solo puede ser accesoria de la consideracion de
la Constitucion como norma, la opcion por un sistema u otro de eficacia tiene una
enorme influencia sobre la operatividad de la Constitucion, sobre la adecuacion del
ordenamiento a ella y sobre el control de constitucionalidad. Si la Constitucion solo
obliga directamente al legislador y a los demas organos unicamente de modo indi-
recto, la adaptacion del contenido del ordenamiento a las prescripciones constitucio-
nales dependera de aquel y, en consecuencia, la unica garantia posible sera el control
de constitucionalidad de la ley. Por el contrario, el sistema de eficacia directa se tra-
duce en que los jueces y, mas en general, todos los llamados a aplicar el derecho,
habran de tomar la norma constitucional como una premisa de su decision.!3

Cuando la Constitucion, ademds de ser norma juridica, tiene aplicacion o eficacia
directa, no sera solo norma sobre las normas sino norma aplicable, esto es, no sera
solo fuente sobre la produccion sino también fuente de derecho en si misma.!4 En
este sentido, el texto constitucional de Ecuador establece en el articulo 11.3, aparta-
do primero, lo que se conoce como “aplicacion directa” de la Constitucidn o, en este
caso, de los derechos y garantias establecidos en ella y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos.!'5 A su vez, el texto constitucional boliviano hace
referencia a ella en el articulo 109, apartado I, estableciendo que “todos los derechos
reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables y gozan de igual garan-
tia para su proteccion”. El concreto término elegido, “aplicacion”, es expresivo de los
modos de operar de la Constitucion. La Constitucion —esto quiere decirse— es direc-
tamente aplicable por cualquier servidor publico, jueces y tribunales sin necesidad de
recepcion alguna por otra fuente del derecho, y en particular por la ley. Lo que impli-

13. Sobre los problemas que la aplicacion directa de la Constitucion plantea al Estado de Derecho, ver Luis Maria
Diez-Picazo, “Constitucion, Ley, Juez”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 15, 1985, pp. 9-23.

14. Francisco Rubio Llorente, “La Constituciéon como fuente del derecho”, en La Constitucion espaiiola y las fuen-
tes del Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, pp. 65 y ss. Reproducido en La forma del poder,
Madrid, CEC, 1993, pp. 90 y ss.

15. Articulo 11.3, CRE: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”.
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ca que la Constitucion puede ser “directamente invocada” o “alegada” por los ciuda-
danos, sin necesidad de hacerla acompanar de precepto legal alguno.

El apartado segundo del articulo 11.3 de la Constitucion de Ecuador establece que
“para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran con-
diciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley”. La redac-
cion de este articulo plantea dos cuestiones: en primer lugar, cabe preguntarse por
qué el constituyente no hace referencia, también en este caso, a los tratados interna-
cionales, sobre todo en consideracion de la relevancia que dicha referencia puede lle-
gar a tener en la disciplina de algunas cuestiones, como por ejemplo, el ejercicio de
los derechos por parte de pueblos y nacionalidades. Y, en segundo lugar, hay que
plantearse si, y en qué medida, la remision a la ley que dicha disposicion hace signi-
fica una desconstitucionalizaciéon en la que el legislador cuente con un margen de
actuacion ilimitado a la hora de establecer las condiciones de ejercicio de los dere-
chos y de las garantias por parte de las personas, comunidades, pueblos, nacionali-
dades y colectivos. No obstante, puede sostenerse que una vez erigidas la dignidad
de la persona y el libre desarrollo de la personalidad como fundamento de todo sis-
tema de derechos, cualquier interpretacion sobre su ejercicio debe partir, dentro del
marco constitucional, del principio de la busqueda de su progresiva efectividad, toda
vez que la sociedad y el Estado no pueden permanecer ajenos a la garantia de las
posiciones juridicas fundamentales y basicas de todas las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos que se encuentren en su territorio. Ademas, la
obligatoriedad de esta interpretacion viene impuesta por el mismo constituyente al
establecer, en el punto 5 del articulo 11, seglin el cual “en materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efec-
tiva vigencia”.

El tercer apartado del articulo 11.3 de la Constitucién de Ecuador afiade un plus
a la aplicacién directa de las normas constitucionales que disciplinan este ambito
estableciendo que “los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacidon o desconocimiento, para desechar
la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento”. Como ya se apunto, la
aplicacion o eficacia directa de la Constitucion significa que cualquier juez habra de
aplicar por si mismo la Constitucién, aun cuando el legislador no haya dado cumpli-
miento a sus prescripciones, y ademas debera utilizar siempre la Constitucién como
parametro para interpretar la ley o para completarla. De ello derivan consecuencias
practicas de gran alcance para los ciudadanos, ya que el sistema de aplicacion direc-
ta implica que la Constitucidén por si misma atribuye derechos sin necesidad de que
intervenga el legislador. Todos los derechos que la Constitucidon reconoce son inme-
diatamente operativos, aun cuando el legislador no haya procedido a regularlos.
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Sin embargo, no puede desconocerse que esta genérica afirmacion ha sufrido,
como es conocido, importantes matizaciones en relacion con todas aquellas normas
constitucionales cuya eficacia se encuentra interferida por la peculiaridad de su natu-
raleza o por el tenor literal de su estructura.!6 Esta falta de completitud de buena parte
de los preceptos constitucionales, que nada tiene que ver con su caracter normativo,
es obvia, y hasta natural en las partes dedicadas a la organizacion del Estado, pero
llega también a afectar las declaraciones de derechos, y aunque los textos constitu-
cionales hayan reducido hasta el maximo esta franja de aplicacion indirecta de los
derechos, limitandola, siguen existiendo preceptos constitucionales sin aplicacion
directa hasta que no aparezca la ley necesaria a que ellos mismos de forma expresa
0 por su propia naturaleza se remiten. Esta técnica, por muy inevitable que sea, no
deja de resultar peligrosa para los ciudadanos, tratindose de derechos, o para las ins-
tituciones, si es que se trata de normas organizativas. Siguiendo este razonamiento se
llega a la conclusion de que determinados preceptos constitucionales, aparentemen-
te polémicos, son normas inequivocas, e incluso normas validas, pero su eficacia se
encuentra interferida por la peculiaridad de su naturaleza o por el tenor literal de su
estructura.!l” La defensa de estos diferentes grados de efectividad de las normas cons-
titucionales, en relacion con los derechos, o mas bien con algunos de ellos, como por
ejemplo los sociales, lleva a sostener que si bien estos son solemnemente proclama-
dos en todas las cartas constitucionales e internacionales del siglo XX no se trate pro-
piamente de derechos. En este sentido, la falta de prohibicion de lesion acarrea que
su violacidon no consista en actos o comportamientos sancionables sino en simples
omisiones no coercibles ni justiciables.!$ En razon de ello, durante largo tiempo los

16. Segln Alejandro Nieto, “identificar normatividad con aplicacion directa y control jurisdiccional es un grave
error técnico. Conviene, por tanto, colocar las cosas en su sitio: la Constitucion es ciertamente una norma: eso
nadie puede discutirlo; pero tal afirmacion no conlleva la consecuencia de que sea siempre y en todo caso direc-
tamente aplicable. Apurando las cosas puede decirse que con la definicién de la Constitucion como norma se
esta procediendo a una mera tautologia. Porque el problema no estriba en la calificacion dogmatica de la
Constitucion, sino en las consecuencias juridicas que ello comporta. Dicho con otras palabras: desde el punto de
vista técnico, la cuestion no consiste en saber si la Constitucion es, o no, una norma, sino en determinar cuales
son los efectos juridicos de ella; porque si pensamos que los efectos juridicos de las normas son, de hecho, varia-
disimos, y en muchos casos (tanto en el Derecho publico como en el privado) no son directos, es claro que nada
se ha conseguido con tan rotunda afirmacion”. Cfr. “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, en
Revista de Administracion Publica, Nos. 100-102, 1983, p. 387.

17. Asi Alejandro Nieto, “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, pp. 398 y 395.

18. Asi Luigi Ferrajoli, “Prélogo”, en Victor Abramovich y Cristian Courtis, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, Trota, 2004, 2a. ed., p. 9. Mas en general sobre la relacion entre derecho y garantia véase,
entre otros, Roberto Gargarella, “Primeros apuntes para una teoria sobre los derechos sociales. ;Es posible jus-
tificar un tratamiento juridico diferenciado para los derechos sociales e individuales?”, en Jueces para la
Democracia, No. 31, 1998, pp. 11-15; Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, traduc-
cién de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trota, 2001; Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y
sus garantias, elementos para una reconstruccion, Madrid, Trota, 2007.
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derechos sociales ocuparon una posicion secundaria dentro de los sistemas juridicos
nacionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos. Sin embargo,
desde los afios noventa, las demandas por una realizacion efectiva de estos derechos
comenzaron a tomar fuerza también en América Latina. En los principios funda-
mentales de las constituciones de los paises pertenecientes a este continente y en los
acuerdos internacionales vigentes en su legislacion interna, los Estados se han com-
prometido a respetar, proteger y dar cumplimiento a derechos tan largamente desa-
tendidos. La relevancia del tenor literal del articulo 11 de la Constitucion de Ecuador
y del 109 de la de Bolivia, en los apartados que aqui se comentan, reside exactamente
en que ambos se inscriben claramente en esta tendencia, eliminando la diferenciacion
entre derechos y reconociendo a todos la misma eficacia juridica.

A las garantias hasta aqui analizadas hay que afadir las definidas por la misma
Constitucion ecuatoriana como “garantias normativas” y previstas en el articulo 84, y
las del articulo 85, que podrian calificarse como “garantias de las politicas ptblicas”.

Segun el articulo 84:

la Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de ade-
cuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar
la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.

Por otra parte, el articulo 85 prevé que cualquier autoridad en el desarrollo de las
politicas publicas de su competencia debera adoptar sus decisiones hacia la realiza-
cion de los derechos. En sentido parecido, el articulo 13 del texto fundamental boli-
viano establece que el Estado tiene el deber de promover, proteger y respetar los dere-
chos reconocido por la Constitucion.

La escasa utilidad de estos preceptos podria definirse como una petitio principii
del constituyente en tanto que, por lo que concierne al contenido del articulo 84,
CRE, y a la luz de las previsiones constitucionales anteriormente analizadas, podria
por ejemplo plantearse que, en primer lugar, es implicito al mismo dictado constitu-
cional que cualquier 6rgano del Estado con potestad normativa tiene la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales;!® en segundo lugar,

19. Esta obligacion se sustancia en la prevision de una accion de incumplimiento ante la Corte Constitucional que
tiene por objeto garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento
de sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo
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admitir que la reforma de las leyes o de otras normas juridicas puedan atentar contra
los derechos reconocidos por la Constitucion, implicaria desconocer la existencia de
un control de constitucionalidad de las leyes y de las otras normas juridicas, asi como
pensar que una reforma de la Constitucion pueda atentar contra los derechos que
reconoce la Constitucion presupone olvidar que, segun lo establecido por los articu-
los 441 y 442, ningun procedimiento de reforma constitucional puede suponer “una
restriccion a los derechos y garantias constitucionales”. Por otra parte, en relacion
con el articulo 85, cabe plantearse varias preguntas; asi, por ejemplo: ;puede admi-
tirse la existencia de politicas publicas y servicios publicos que garanticen los dere-
chos reconocidos por la Constitucion no orientadas a hacer efectivos estos mismos
derechos? O ¢;pueden, por si mismas, las politicas publicas y servicios publicos que
garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion vulnerar derechos constitu-
cionales? Los ejemplos podrian multiplicarse a demostracion de lo que se apunt6 al
principio de este trabajo, es decir, que a veces no basta con “garantizar por garanti-
zar”’; hay también que pensar en que las garantias prevista realmente afiadan mayor
eficacia juridica a los instrumentos existente y no se reduzcan a meras formulas reto-
ricas que podrian llegar a entorpecerlos.

LA PROTECCION JUDICIAL DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos solo valen en la medida en que su contravencion sea juridicamente
sancionada, para lo cual es imprescindible que su titular pueda instar la reaccion de
los mecanismos de tutela del ordenamiento. Pueda, en suma, accionar ante los tribu-
nales contra la vulneracién de su derecho con el fin de conseguir la reparacion del
dafio soportado. En otro caso, los derechos subjetivos no serian otra cosa que simples
expectativas de conducta ajena que, careciendo del respaldo de la violencia legitima
monopolizada por el poder publico, solo serian respetadas en la medida en que lo qui-
siera el agente de la conducta en cuestion. Unicamente cabe hablar de verdaderos
derechos, y no solo de “expectativas”, si las conductas formalizadas en las normas que
los reconocen estan respaldadas por la violencia legitima del Estado, administrada al
caso concreto mediante una resolucion firme adoptada en un proceso judicial.

Las garantias que hasta aqui se han examinado, con toda su utilidad, no bastarian
para asegurar una proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Proveen, desde
luego, a la concrecion de las abstracciones constitucionales en términos respetuosos con

cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible (articulo 93,
CRE).
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la voluntad constituyente y concurren al disefio de un complejo de relaciones organicas
y normativas que permite la emergencia de aquel ambito de libertad y seguridad recla-
mado por Montesquieu, pero ni pueden impedir completamente las lesiones singulares
de los derechos ni resultan apropiadas como reaccion ante las mismas, precisamente por
su abstraccion y por localizarse en un momento previo al ejercicio efectivo del derecho.

Ambas constituciones otorgan a las garantias jurisdiccionales una relevancia fun-
damental, se reconocen garantias jurisdiccionales que protegen todos los derechos
(accion de proteccion y accion extraordinaria de proteccion en Ecuador; amparo cons-
titucional y accion popular en Bolivia), acciones que protegen derechos concretos y
que podriamos definir como especiales (accion de habeas corpus o accion de libertad
en la Constitucion boliviana, habeas data o accion de proteccion de privacidad, etc.) y
se reconocen medidas cautelares (art. 87, Constitucion de Ecuador), asi como en el
caso boliviano la posibilidad del Tribunal Constitucional de revisar las acciones de
libertad, amparo constitucional, proteccion de privacidad, popular y de cumplimiento.

También es posible distinguir en el caso del ordenamiento ecuatoriano entre las
que podriamos definir como acciones ordinarias y extraordinarias, en cuanto se con-
figuren como procesos dentro de la jurisdiccion ordinaria o como procesos que se
sustancian ante la Corte Constitucional. Y ello en tanto que la Constitucion ha pre-
visto para la proteccion de los derechos un procedimiento especifico de garantia por
parte de los mismos jueces y tribunales ordinarios. En definitiva, no solo se ha des-
doblado organicamente la proteccion de los derechos fundamentales, confiando su
defensa primera al Poder Judicial y una defensa extraordinaria y subsidiaria a la
Corte Constitucional, sino que la dispensada por la jurisdiccion ordinaria se descom-
pone, a su vez, procedimentalmente, en una proteccion ordinaria (art. 88) y en varias
especiales (arts. 89, 90, 91, 92).

En el caso boliviano la estructura constitucional de las garantias jurisdiccionales es
parcialmente diferente en tanto que el constituyente ha mantenido el sistema vigente en
la anterior Constitucion; es decir, un sistema basado exclusivamente en unas acciones
ordinarias ante cualquier juez o tribunal competente, sean ellas en garantias de todos
los derechos como el amparo constitucional o la accion popular, o en garantias de dere-
chos concretos como la accion de libertad o la accion de proteccion de privacidad.

Finalmente, es necesario apuntar que la Constitucion de Ecuador dedica el capi-
tulo tercero del titulo sobre las garantias constitucionales a las disposiciones comu-
nes, es decir, a un conjunto de disposiciones que supuestamente deberian aplicarse
en general a todas las garantias jurisdiccionales. Sin embargo, la efectiva aplicacion
general profesada por el constituyente para estas disposiciones debera ser compro-
bada y, en su caso, matizada para cada una de las garantias jurisdiccionales en tanto
que no en todos los casos sera posible aplicar dichas disposiciones. En este sentido,
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tal vez hubiese sido preferible que el mismo constituyente introdujera dichas mati-
zaciones sin dejarlas abiertas a la interpretacion.

Antes de pasar a analizar de manera especifica las garantias jurisdiccionales que
desde el punto de vista procedimental o material se consideran mas relevantes, hay que
hacer una breve referencia, en primer lugar, a la acciéon de habeas corpus o accion de
libertad segun el constituyente boliviano, ya que mientras la disciplina de esta ultima
coincide desde el punto de vista material y procedimental con las previsiones de la
mayoria de constituciones comparadas, el habeas corpus previsto por el constituyente de
Ecuador presenta varias peculiaridades. Desde el punto de vista procedimental, en apli-
cacion del articulo 86 de la Constitucion perteneciente a las disposiciones comunes, los
sujetos legitimados a interponerla seran “cualquier persona, grupo de personas, comu-
nidad, pueblo o nacionalidad”; esta apertura debe ser interpretada como la consideracion
por parte del constituyente de que la violacion de cualquier derecho no puede ser ajena
a persona o grupo de personas alguno, una consideracion que ya estaba presente en el
texto constitucional de 1998 (que en su art. 93 admitia que cualquier persona pudiera
demandar la libertad de quien se encontrara privado ilegitimamente). Ademas, el obje-
to de la misma no se limita a la garantia de la libertad, ya que segun el articulo 87 de la
Constitucion, esta accion tiene la finalidad de “recuperar la libertad de quien se encuen-
tre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publi-
ca o de cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las perso-
nas privadas de libertad”; por otra parte, este mismo articulo prevé que “en caso de veri-
ficarse cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se dispondra la
libertad de la victima, su atencion integral y especializada, y la imposicion de medidas
alternativas a la privacion de la libertad cuando fuera aplicable”. Es evidente que los tres
elementos analizados modifican completamente la configuracion del habeas corpus,
dotandole de una significacion y de unos efectos mucho mas garantistas.

En segundo lugar, cabe analizar brevemente la accion de habeas data, llamada de
proteccion de privacidad en el ordenamiento boliviano. En ambos casos, la finalidad
de esta accion es garantizar a toda persona el acceso a los documentos, datos genéti-
cos, bancos o archivos de datos personales que sobre si mismo, o sobre sus bienes,
estén en poder de entidades publicas o de personas naturales o juridicas privadas en
suporte material o electrdnico, asi como la de garantizar el derecho a conocer el uso
que se haga de dicha informacion, su finalidad, el origen, el destino y el tiempo de
vigencia del archivo o banco de datos.20 Una vez mas, las diferencias se producen en
relacion con los legitimados, que mientras en el ordenamiento boliviano son las per-
sonas naturales o colectivas que crean estar afectadas y, en el de Ecuador, en aplica-

20. Articulo 130, CPB; 92, CRE.
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cion del citado articulo 86 de la Constitucion de Montecristi, es cualquier persona,
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad.

En tercer lugar, debe mencionarse la accion de acceso a la informacion publica
prevista por el articulo 91 de la Constitucion de Ecuador y desarrollada por los arti-
culos 47 y 48 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional.2! Como el mismo nombre indica, se trata de una accion que tiene por objeto
garantizar el acceso a la informacion publica cuando haya sido denegada expresa o
tacitamente, cuando se cree que la informacion proporcionada no es completa o que
haya sido alterada, cuando se ha negado el acceso fisico a las fuentes de informa-
cion o cuando la denegacidon de informacion se sustente en el cardcter secreto o
reservado de la misma. A tales efectos, se considera informacion publica toda aque-
lla que emane o que esté en poder de entidades del sector publico o entidades pri-
vadas que en materia de informacion tengan participacion del Estado o sean conce-
sionarios de este.

Por ultimo, hay que hacer referencia a la accion popular prevista en el articulo 135
y 136 de la Constitucion boliviana. Esta accion procede contra acto u omision de las
autoridades o de personas individuales o colectivas que violen o amenacen con vio-
lar derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y salubridad publica, el medioambiente y otros de similar naturaleza reco-
nocidos por aquella Constitucion. La accion popular podrd interponerse durante el
tiempo que subsista la vulneracion o la amenaza a los derechos e intereses colectivos
y para interponerla no sera necesario agotar la via judicial o administrativa que pueda
existir. Estan legitimados para interponerla cualquier persona, a titulo individual o en
representacion de una colectividad y, con carécter obligatorio, el Ministerio Publico
y el Defensor del Pueblo, cuando por el ejercicio de sus funciones tengan conoci-
miento de estos actos. El procedimiento seguido es el de la accion de amparo.

ACCION DE AMPARO CONSTITUCIONAL
Y ACCION DE PROTECCION

Naturaleza
En la Constitucion de Ecuador de 1998, las acciones cautelares en garantias de los

derechos se configuraban como acciones excepcionales, ya que solo procedian al
producirse una vulneracion o amenaza de vulneracion de derechos causantes de un

21. Ley del 10 de septiembre de 2009. Segundo Suplemento del Registro Oficial, afio I, Quito, jueves 22 de octubre
de 2009, No. 52.
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dafio grave e inminente, es decir, que el dafio para la procedencia de la accion debia
ser calificada como grave e inminente.22 En todos los demas casos se debia seguir la
accion ordinaria que declararia la violacion del derecho y su reparacion.

En la Constitucion de 2008 esta accion cambia su naturaleza en tanto que podra
interponerse cuando se trate de evitar una vulneracion de derechos, accion preventi-
va, o cuando debe detenerse el cometido de una violacion de derechos, sin importar
en ningun caso la gravedad. Ademas, la configuracion constitucional de estas accio-
nes de proteccion introduce una ldgica que rompe completamente con aquella de la
Constitucion de 1998, y ello en relacion con la ubicacion de estos recursos en el sis-
tema jurisdiccional configurado, como es sabido, por una jurisdiccion ordinaria y una
constitucional .23 Lo que se quiere decir es que las diferentes acciones previstas por la
Constitucion se configuran como procedimientos ordinarios y no constitucionales; la
Corte Constitucional se queda al margen de estos recursos, cuya especialidad no radi-
ca en que el juez en estos casos, y solo en ellos ejerce un control de constitucionali-
dad, ya que todos los jueces como cualquier otro servidor publico tienen la obliga-
cion de aplicar y controlar el respeto de la Constitucion. La especialidad de estas
acciones encuentra su fundamento en razén de la especial relevancia del bien prote-
gido, y es exactamente esta especial relevancia la que justifica la prevision de un pro-
cedimiento especial que se caracteriza por ser rapido, sencillo, eficaz y con especia-
les consecuencias juridicas.

También en el caso boliviano, como ya se apunto, la Constitucion ha previsto para
la proteccion de los derechos un procedimiento especifico de garantia por parte de
los jueces y tribunales. En lo que respecta a la dimensioén organica sobre la que se
activan estos procesos, el articulo 129, CPB, indica expresamente que esa forma de
tutela judicial se ha de reclamar ante cualquier “juez o tribunal competente”.

Ambeas constituciones confian al Poder Judicial la defensa de todos los derechos.
Se trata de una defensa perfectamente garantizada, pues se atribuye a quien tiene
encomendado el ejercicio de la jurisdiccion, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
esto es, la competencia para asegurar la indemnidad del ordenamiento mediante la fis-
calizacion del proceder de todos sus organos, de manera que no puedan imputarse al
Estado las normas, los actos o las conductas que, sometidos al control de la jurisdic-
cién, no obtengan un pronunciamiento (relativamente) irrevocable de conformidad.

22. Acerca de la definicion que el Tribunal ha elaborado de estos requisitos véase Rafael Oyarte Martinez, La accion
de amparo constitucional, jurisprudencia, dogmatica y doctrina, Quito, Fundacion Andrade & Asociados, 2006,
2a. ed., pp. 124 y ss.

23. Se elimina la posibilidad de recurrir a la resolucion del juez ante el Tribunal Constitucional y se prevé que “la
sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la Corte Provincial”.
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La defensa se confia, por tanto, a quien mejor puede dispensarla, tanto por la
extension de sus facultades de control como por las caracteristicas propias de sus pro-
nunciamientos. Ademas, la atribucion de la competencia para tutelar derechos se
lleva a cabo configurandola, a su vez, como un derecho de los titulares, el derecho
que habilita a “todas las personas” para “obtener la tutela efectiva de los jueces y tri-
bunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension”.24

Como ya se apuntd, ambas constituciones han previsto para la proteccion de los
derechos un procedimiento especifico de garantia por parte de los jueces y tribuna-
les, desdoblando orgénicamente la proteccion de los derechos fundamentales y con-
fiando su defensa en primera instancia al Poder Judicial y solo subsidiariamente al
Tribunal Constitucional. A este respecto, hay que evidenciar la profunda diferencia
entre los dos ordenamientos que aqui se estudian, ya que mientras la Constitucion de
Ecuador prevé una accion extraordinaria de proteccion que procede contra sentencias
o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omisioén derechos reco-
nocidos, la Constitucion de Bolivia contempla tan solo una revision elevada de ofi-
cio ante el Tribunal Constitucional de las resoluciones dictadas en las acciones de
libertad, amparo constitucional, proteccién de privacidad, cumplimiento y popular.

En lo que respecta a la dimensidn orgdnica sobre la que se activan estos procesos,
los articulos citados anteriormente indican expresamente que esa forma extraordina-
ria de tutela judicial se ha de reclamar ante los “tribunales ordinarios de justicia”; el
dato excluye a priori la creacidon de una jurisdiccion especifica para la defensa de los
derechos fundamentales al margen de los 6rganos judiciales encargados de las dife-
rentes jurisdicciones “ordinarias”.

La errénea interpretacion de la naturaleza de estas acciones realizada en ambos
ordenamientos se refleja claramente en el caso boliviano en la Ley No. 027, de 6 de
julio de 2010, Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, que muy a pesar de su
nombre disciplina todas las acciones ordinarias, es decir todos aquellos procedi-
miento que, en garantia de los derechos constitucionalmente previstos, se desarrollan
ante las jurisdicciones ordinarias. Y, en el caso de Ecuador, en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en la que, como el mismo nom-
bre indica, se retinen todos aquellos procedimientos jurisdiccionales considerados
como “constitucionales”.

Cuanto aqui es defendido encuentra su reflejo en el ordenamiento espafiol, en el
que la existencia de una garantia judicial especifica para los derechos fundamentales
era una singularidad sin equivalentes en el Derecho comparado. Un ordenamiento en

24. Articulo 75, CRE; y 115, CPB.
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el que no faltan, obviamente, recursos especiales ante tribunales constitucionales o
supranacionales, esto es, al margen del Poder Judicial propiamente dicho, o meca-
nismos procesales de proteccion de derechos concretos, como el hdbeas corpus. Pero,
como sefiala Ignacio Diez-Picazo,

lo que no existe [...] son instituciones procesales de tutela ante los tribunales ordinarios
de la generalidad de los derechos fundamentales. Estas instituciones de tutela diferencia-
da[...], que son tipicas de tribunales constitucionales y de jurisdicciones supranacionales,
no existen en lo que respecta a los tribunales ordinarios, que tutelan los derechos funda-
mentales a través de los mismos cauces procesales que los demas derechos.25

Por estas razones, el desarrollo del articulo 53.2 de la Constitucion espafiola ha
impuesto la creacion de varios procedimientos especiales, esto es, uno por cada orden
jurisdiccional .26

No obstante, mas alla de esta equivoca interpretacion de la naturaleza de lo que
podria ser definido como amparo judicial, lo que parece preocupante con respecto a
estas acciones es el problema que se plantea en relacion con los requisitos para inter-
poner la misma.2’

25. Este dato llevara al autor citado, entre otros, a cuestionar el acierto de la originalidad del art. 53.2 de la
Constitucion y preguntarse si no seria suficiente con un régimen de proteccion que, contando con el remedio
excepcional del amparo, se articulara en la jurisdiccion ordinaria a través de los procedimientos comunes, sin
mas especificidad, en su caso, que la arbitrada por medidas concretas que aseguraran alguna celeridad procesal
o por el juego de los mecanismos de la justicia cautelar: Ignacio Diez-Picazo Giménez, “El articulo 53.2 de la
Constitucion: interpretacion y alternativas de desarrollo”, en Andrés de la Oliva e Ignacio Diez-Picazo, Tribunal
Constitucional, jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996.

26. Este desarrollo mediante la creacion de una pluralidad de procedimientos (o de adicion de especialidades en los
existentes) se inicio ya antes de que entrara en vigor la Constitucion misma, por obra de la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, que disciplind la
garantia de una parte de los derechos en los ordenes civil, penal y contencioso-administrativo. Con posteriori-
dad, la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 2/1979, Organica del Tribunal Constitucional, ampliaria el
ambito de la Ley 62/1978 a todos los derechos y libertades referidos en el art. 53.2 de la Constitucion, convir-
tiéndose asi esta ley en la principal norma de desarrollo de aquel precepto constitucional. La Ley 62/1978 dise-
N6 unas garantias civil, penal y contencioso-administrativa que durante muchos afios han constituido el niicleo
del denominado “amparo judicial”. Hoy dia solo contintian en vigor los articulos dedicados a la garantia penal,
pues las previstas para los otros dos 6rdenes han sido respectivamente derogadas por la Ley de Enjuiciamiento
Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero) y por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio). Por otra parte, también se han sucedido diversas normas reguladoras de procedimien-
tos especificos para determinados derechos o ambitos materiales: cabe mencionar los recursos electorales de la
Ley 5/1985, Organica de Régimen Electoral General; la proteccion del derecho de reunion prevista en la Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio; la dispensada al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo; o las garantias de derechos fundamentales en el ambito laboral, dis-
ciplinadas en la Ley de Procedimiento Laboral.

27. El articulo 128 de la Constitucion de Bolivia establece: “La Accion de Amparo Constitucional tendra lugar con-
tra actos u omisiones ilegales o indebidos de los servidores publicos, o de persona individual o colectiva, que
restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley” y
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Ahora bien, en cuanto al ordenamiento ecuatoriano, la accion de proteccion tiene
por objeto “el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitu-
cion” y podra interponerse cuando exista cualquier vulneracion de derechos consti-
tucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales imponiendo el requisito de la gravedad del dafio tan solo en el caso
en que la violacion proceda de una persona particular.

Por otra parte, el articulo 128, CPB, prevé como tnico requisito de viabilidad de
la accion de amparo constitucional la amenaza de restriccion o vulneracion de un
derecho constitucional.28 En este sentido, hay que poner de relieve que si bien la
Constitucion espafiola, al igual que la de Ecuador y de Bolivia, no prevé como requi-
sito de la peticion la inminencia de dafio grave, si limita el que se define como ampa-
ro judicial a los derechos reconocidos en sus articulos 14 a 29. Ademas, esta protec-
cion especial solo se extiende a lo que en los articulos 14 a 29 de la Constitucidén
pueda definirse como derechos subjetivos, pero no a la totalidad del contenido de
estos preceptos, en ocasiones mucho mas amplio. Y si bien es cierto que el articulo
129, CPB, introduce la subsidiariedad de la accion al establecer que “La Accidon de
Amparo Constitucional se interpondra por la persona que se crea afectada [...] ante
cualquier juez o tribunal competente, siempre que no exista otro medio o recurso
legal para la proteccion inmediata de los derechos y garantias restringidos, suprimi-
dos o amenazados”, cabe preguntarse: ;cuales son los elementos que permitiran dis-
cernir el procedimiento ordinario del procedimiento especial?

En el caso boliviano, la solucidén, para evitar que la casi totalidad de la jurisdic-
cion ordinaria se convierta en accidon de proteccion paralizando y volviendo ineficaz
este instrumento de garantia de los derechos, ha sido afiadir a través de la ley que dis-
ciplina esta accion el requisito de la “inmediatez de la proteccién”.2?

En este sentido, el articulo 76 establece que “la accion de amparo no procedera
cuando exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los derechos

el articulo 88 de la Constitucion de Ecuador: “La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y efi-
caz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de dere-
chos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas
cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion pro-
ceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordina-
cion, indefension o discriminacion”.

28. El articulo en palabras establece que “La Accion de Amparo Constitucional tendra lugar contra actos u omisio-
nes ilegales o indebidos de los servidores publicos, o de persona individual o colectiva, que restrinjan, supriman
0 amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley”.

29. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, No. 027, del 6 de julio de 2010. Gaceta Oficial del Estado
Plurinacional de Bolivia, No. 0149.
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y garantias restringidos, suprimidos o amenazados”. Sin embargo, el legislador de
Ecuador hace referencia a “la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial
adecuado y eficaz para proteger el derecho violado™.30

Establecer cuando el recurso ordinario garantice o no la proteccion inmediata o
cuando “no exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los de-
rechos”, no sera tarea facil, y hay que presumir que, hasta que la Corte o el Tribunal
Constitucional Plurinacional no definan estos requisitos, la totalidad de recursos en
garantia de los derechos se tramitaran a través de estas acciones.

Legitimacion activa

Acerca de la legitimacion para interponer la accién también en este caso es de
aplicacion el articulo 86.1, CRE, que sefiala que todas las acciones previstas en la
Constitucion podran ser instadas por cualquier persona, grupo de personas, comuni-
dad, pueblo o nacionalidad.

La amplitud de la legitimacion reconocida por el constituyente ecuatoriano de-
muestra claramente que su pretension es que las vias de proteccion especial de los
derechos no queden ocluidas o limitadas en su acceso por condiciones de legitima-
cion restrictiva.

Por su parte, el legislador no ha especificado dicha legitimacion ya que el articu-
lo 9 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control de Constitucionalidad
reproduce el texto constitucional, dejando por tanto a la Corte Constitucional la difi-
cil tarea de modular la legitimacion en lo que se refiere a la conexion entre el actor y
la pretension sustentada, pero una vez definida dicha conexion entre el elemento sub-
jetivo y objetivo no podran ser establecidos limites subjetivos de caracter adicional.

Por su parte, la Constitucion boliviana no aporta nuevos elementos al esquema

clasico, otorgando la posibilidad de interponer la accion exclusivamente a las perso-
nas afectadas, a la Defensoria del Pueblo y al Procurador General del Estado.

La autoridad competente, el procedimiento
y los efectos de la sentencia

La Constitucion ecuatoriana de 1998 se remitia a la ley para la determinacion de

los organos de la Funcion Judicial competentes para conocer las acciones de garan-
tia, a excepcion del habeas corpus, cuya competencia era atribuida a los alcaldes. Por

30. Articulo 40 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, del 10 de septiembre de
2009. Segundo Suplemento del Registro Oficial, afio I, No. 52, Quito, jueves 22 de octubre de 2009.
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su parte, la Ley del Control Constitucional atribuia esta competencia a los jueces de
lo civil, a las cortes superiores de justicia y a los distritales de lo contencioso-admi-
nistrativo y de lo fiscal del lugar donde se consumara o pudiera producir sus efectos
el acto ilegitimo.

La Constitucion de 2008, en cambio, establece que sera competente para conocer
la accion constitucional “la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omi-
sion o donde se producen sus efectos”; como ya se apuntd, la segunda instancia es
resuelta por las cortes provinciales de justicia elimindndose asi la intervencion de la
Corte Constitucional.

En comparacién con la anterior, la nueva Constituciéon modifica el procedimien-
to de manera sustancial estableciendo, en este ambito, un inédito modelo procesal.
Segun el articulo 86 el procedimiento serd oral en todas sus fases e instancias y, por
su propia naturaleza, deberd ser sencillo, rapido y eficaz. Se consideraran habiles
todos los dias y horas. Las acciones podran ser presentadas oralmente o por escrito,
sin formalidades y sin necesidad de citar la norma infringida. No sera obligatorio el
patrocinio de un abogado para proponer la accidon. Las notificaciones podran efec-
tuarse por los medios mas eficaces que estén al alcance del juzgador, del legitimado
activo y del 6rgano responsable del acto u omision.

Una vez presentada la accion, el juez convocara inmediatamente a una audien-
cia publica, la practica de pruebas podra ser ordenada en cualquier momento del
proceso y podran ser designadas comisiones para recibirlas. Los fundamentos ale-
gados por la persona que presente la accion se presumiran ciertos cuando la entidad
publica requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacion. La jueza
0 juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion
de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral, material e inmaterial,
y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del
destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.

La accion se resolvera mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion
de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, y
especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del desti-
natario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse. En el caso
de que un funcionario publico no cumpla la sentencia o la resolucion, el juez ordena-
ra su destitucion del cargo o empleo y ello sin perjuicio alguno acerca de su respon-
sabilidad civil o penal. Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o la reso-
lucion, se hara efectiva la responsabilidad determinada en la ley. Y, ademas, los pro-
cesos judiciales solo finalizaran con la ejecucion integral de la sentencia o resolucion.

Las diferencias con respecto al procedimiento previsto por la Constitucion de
1998 son considerables: desaparecen todas las formalidades procedimentales, elimi-
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nandose, por ejemplo, la obligacion de presentar la demanda por escrito, la necesi-
dad del patrocinio de un abogado, asi como introduciendo la posibilidad de presen-
tar una demanda oralmente y sin necesidad de conocer la norma que se considera vul-
nerada siendo suficiente la exposicion de los hechos ocurridos. Se aplica el principio
de la restitutio in integris y se introduce el concepto de reparacion para que la misma,
a diferencia de la indemnizacion, pueda configurarse también como resarcimiento
inmaterial; el proceso ya no termina con la sentencia sino solo cuando se haya con-
seguido la reparacion integral del dafio. Y estas no son mas que algunas de las nove-
dades procedimentales introducidas por la Constitucion de 2008, novedades que si
bien deben considerarse como avances desde el punto de vista de la extension de las
garantias de los derechos y sobre todo del acercamiento de la justicia a todos los ciu-
dadanos, podrian llegar a entorpecer la viabilidad de los procedimientos previstos en
la garantia de los derechos y volverse contraria a la misma voluntad del constituyen-
te que, sin duda, era la de crear unos instrumentos para hacer efectivo el estado cons-
titucional de derechos proclamado por la misma Constitucion.

En este sentido, no puede dejarse de apuntar algunas dudas en relacion a la real
eficacia de las acciones sumariamente descritas.

En primer lugar, hay que referirse a la incertidumbre que plantea la prevision de
la posibilidad de presentar la demanda verbalmente y sin necesidad de cumplir nin-
gun requisito adicional a la “exposicion clara” de los hechos ocurridos. Y ello por-
que, a pesar de su relevancia, el constituyente no indicoé cudl deberia ser el 6rgano
encargado de “traducir” los hechos en derecho. Sin duda, la mejor solucidon hubiese
sido la de prever en las leyes de desarrollo de estos preceptos constitucionales la cre-
acion de un 6rgano especializado integrante del Ministerio de Justicia y encargado de
esta funcién; sin embargo, se ha atribuido al juez la funcidén de adecuar las solicitu-
des a los requerimientos formales de una demanda por escrito y establecer durante el
proceso las normas aplicables o presuntamente violadas, lo cual parece criticable
desde el punto de vista de la garantia de la independencia del juez, que al traducir la
exposicion de los hechos podria llegar a confundir su papel con el del demandante.

En segundo lugar, es obligado referirse a la posibilidad de realizar las notifica-
ciones por cualquier medio, incluso los que podrian definirse como “dificilmente cer-
tificables”, como pueden ser una llamada telefonica o un correo electrénico, y cuya
utilizacioén podria crear situaciones de incertidumbre que entorpecerian en lugar de
favorecer la rapidez del proceso y podrian llegar a configurarse como casos de inde-
fension.

La Constitucion boliviana sigue un esquema procesal mucho mas clasico: la
accion de amparo constitucional, que podra presentarse por escrito ante la sala de los
departamentales de justicia o el juzgado publico de la materia en las capitales de

FORO 129



FORO 14, Il semestre 2010

departamento y en las provincias en los juzgados publicos.3! Una vez admitida la
accion, el juez o tribunal sefialara el dia y la hora de la audiencia que debera ser cele-
brada en las cuarenta y ocho horas siguientes a la presentacion de la demanda.32 Las
audiencias seran orales y se desarrollan bajo la direccion del juez o tribunal escu-
chando en primer lugar la exposicion del accionante y seguidamente la del deman-
dado. La resolucion se pronunciara de manera fundamentada en la misma audiencia
publica, y en caso de conceder el amparo con ella se ordenara la restitucion y la tute-
la de los derechos y garantias restringidos, suprimidos o amenazados y se podra
determinar la responsabilidad civil y penal del demandado.33 Este rapido analisis del
procedimiento previsto por el amparo demuestra que el constituyente boliviano muy
a pesar de las importantes novedades introducidas por el texto constitucional de 2009
y a diferencia del de Ecuador, no ha aportado practicamente ninguna novedad con
respecto a lo previsto en la Constitucion de 1967.

LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION

Ademas de estas acciones que podriamos definir como ordinarias en tanto que se
desarrollan en los distintos 6rdenes del Poder Judicial, la Constitucion de Ecuador
prevé, en su articulo 94, una accion extraordinaria de proteccion que “procedera con-
tra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por acciéon u omision
derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondrd ante la Corte Constitu-
cional”, cuando “se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro
del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera
atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado”.

Este articulo impone una exigencia de caracter procesal previa a la presentacion de
una accidn extraordinaria de proteccion o amparo constitucional: agotar el proceso
judicial que se ha sustanciado ante los tribunales de justicia ordinarios. Esto significa
que el recurso viene a impugnar en realidad una resolucion judicial, en la que no se
ha obtenido una respuesta favorable para hacer frente a la vulneracion del derecho.

De este modo, el objeto del recurso viene delimitado tanto por la resolucion judi-
cial como por la conducta, objeto a su vez de la demanda que se ha sustanciado en la
jurisdiccion ordinaria.

El requisito sefialado por el articulo 94 de la Constitucion, del agotamiento de la
via judicial, no hace sino confirmar la naturaleza subsidiaria de la accion extraordi-

31. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, art. 58.
32. Ibid., art. 61.
33. Ibid., arts. 62,78 y 79.
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naria de proteccion, ya que para elevar la reclamacion a la Corte Constitucional el
ciudadano/actor tiene que haber intentado previamente solucionar el conflicto en un
proceso judicial ordinario, a través de la via ordinaria. La falta de cumplimiento de
esta condicion conllevara logicamente la inadmision del recurso o una sentencia des-
favorable al amparo solicitado.

La razon de ser de una exigencia procedimental como esta encuentra explicacion
en la condicion de garantes naturales de los derechos fundamentales de los 6rganos
de la justicia ordinaria. Por lo tanto, la intervencion de la Corte Constitucional se ha
de limitar inicamente a los casos en los que no haya sido posible restablecer el dere-
cho vulnerado por al cauce normal de la tutela judicial. Para ello, es necesario que no
haya ningtn otro recurso disponible, y que se invoque el derecho fundamental lesio-
nado con el fin de que los mismos 6rganos jurisdiccionales puedan reparar el dafio
lesionado.

En la medida en que esta accidn se entienda como extraordinaria en relacion con
la tutela prestada por los jueces ordinarios en materia de derechos fundamentales, la
subsidiariedad de la misma solo puede entrafiar la necesidad de agotamiento de todos
los recursos disponibles por parte del ordenamiento juridico, a fin de dar la posibili-
dad a la jurisdiccion ordinaria de efectuar esa reparacion.

Por todo ello, de entrada debe sefalarse que la supremacia de la Corte Constitu-
cional sobre la Corte Nacional de Justicia resulta clara en materia de tutela de los dere-
chos fundamentales en todos los ordenamientos constitucionales europeos y en la
mayoria de los de América Latina. En este punto no se plantea ninglin problema dog-
matico, puesto que, segun las constituciones de la mayoria de los paises que prevén el
recurso de amparo este ultimo tiene como funcion la de remediar las vulneraciones de
los derechos producidas por cualquiera de los poderes publicos, incluido, por supuesto,
el Poder Judicial. De ese modo, la Corte Constitucional tiene potestad para anular sen-
tencias de los jueces y tribunales, y por lo mismo de la Corte Nacional de Justicia o
Tribunal Supremo, con retroaccion, o sin retroaccion, de actuaciones cuando asi lo exija
el restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho. Aqui la capacidad
revisora de la Corte Constitucional con respecto a la jurisdiccion ordinaria (incluido,
claro esta, la Corte Nacional) es indudable, con la unica salvedad de que debera abste-
nerse de conocer los hechos que dieron lugar al proceso judicial y de efectuar cualquier
consideracion sobre la actuacion de los drganos judiciales que no sea la de concretar si
se ha violado el derecho y la de preservarlo o restablecerlo. El recurso de amparo para
no ser desnaturalizado debe, por tanto, ser considerado el ltimo recurso en tanto que
subsidiario, y por ello la Corte Constitucional la Gltima instancia en la materia.

Cuestion distinta es que el recurso de amparo, asi como esta configurado, pueda
convertirse en la practica en una ulterior instancia del recurso ordinario, con la co-
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rrespondiente sobrecarga de trabajo para la Corte Constitucional, en lugar de, como
debiera ser, un recurso realmente extraordinario y quiza incluso excepcional. En este
sentido, como se sefialo, la nueva Constitucion de la Republica de Ecuador perfila
una estricta regulacion de tal atribucion al establecer en su articulo 94 que la accion
extraordinaria de proteccion puede ejercerse cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal.

Constatado que, en lo que se refiere concretamente al amparo o accion extraordi-
naria de proteccion, la supremacia de la Corte Constitucional sobre la Corte Nacional
de Justicia debe ser definida como “natural”, la cuestion de las relaciones entre Corte
o Tribunal Constitucional y la Corte Nacional de Justicia debe plantearse en el marco
de la tarea de aplicacion-interpretacion de la Constitucion y de aplicacion-interpreta-
cion de la ley. Para ello, el modelo de justicia constitucional, que configura el presu-
puesto mismo de la existencia de la Corte o Tribunal Constitucional, es un referente
necesario para enfocar correctamente el tema.

En principio, pareceria que esas relaciones solo pueden darse en la materia en que
ambos organos jurisdiccionales participan, esto es, en la justicia constitucional, pero
no en lo que podria denominarse justicia no constitucional, ya que esa actividad es
ajena a la Corte Constitucional. Segun este presupuesto, cabria decir que en el ejer-
cicio de la aplicacion de la ley sin aplicacion de la Constitucion, el tribunal superior,
en todos los drdenes, es, sin duda, la Corte Nacional de Justicia. En este ambito los
dos organos no estarian “relacionados”, sino separados. En cambio, en el ejercicio de
la justicia “constitucional”, materia en la que si actiia la jurisdiccion ordinaria y, por
lo mismo, la Corte Nacional de Justicia, el tribunal superior, en todos los érdenes, es
la Corte Constitucional, como exige el modelo de justicia constitucional al que per-
tenece la nueva Constitucion, y como dispone el mismo articulo 429, de cuya letra se
desprende, sin duda alguna, que es el tribunal superior en materia de “garantias cons-
titucionales”.

Ahora bien, este primer planteamiento resulta muy poco operativo, pues sin descar-
tar la existencia de supuestos en que pueda realizarse por la Corte Nacional de Justicia
0, mas en general, por la jurisdiccion ordinaria; en la mayoria de las ocasiones la aplica-
cion judicial de las leyes y los reglamentos sera, al mismo tiempo, aplicacion de la
Constitucion, es decir, justicia constitucional, porque la Constitucion impregna la totali-
dad del ordenamiento juridico. No se dara, en tales casos, una aplicacion directa de la
Constitucion, pero si una aplicacion indirecta o interpretativa. Esta obligacion de los
organos judiciales de interpretar las leyes y los reglamentos de conformidad con la
Constitucion, lo que los norteamericanos llaman la interpretacion in harmony with the
Constitution y los italianos la interpretazione conforme alla Costituzione, es algo uni-
versalmente aceptado y explicitamente impuesto en algunos ordenamientos, como por
ejemplo el espafiol, gracias a la prevision contenida en el articulo 5.1 de la Ley Organica
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del Poder Judicial (LOPJ)4. Y en esa interpretacion “conforme”, los jueces y tribunales
han de atenerse a la doctrina del Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la
Constitucion, tal como reconoce, por ejemplo, para el ordenamiento espaiiol el propio
articulo 5.1, LOPJ, ya citado, cuyo tenor literal es muy expresivo:

...la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los jue-
ces y tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y reglamentos segun los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos, que resul-
te de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Por tanto, en la actividad de aplicacion directa, o interpretativa de la Constitucion,
realizada por los jueces y tribunales ordinarios, y, a su cabeza, por la Corte Nacional
de Justicia, actividad, pues, de justicia constitucional, esta claro que el tribunal supe-
rior, en todos los ordenes, es el Tribunal Constitucional.3s

En resumen, el Tribunal Constitucional o Corte Constitucional es el supremo
intérprete de la Constitucion, y esa interpretacion vincula a todos los 6rganos judi-
ciales, tanto cuando aplican directamente la Constitucién como cuando la aplican
indirectamente interpretando la norma de conformidad con ella. En esa materia, pues,
la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo no puede ser otra
que la supremacia del primero sobre el segundo.

Todo ello demuestra que la configuracion de las relaciones entre Corte Constitucio-
nal y Corte Nacional de Justicia realizada por el constituyente no es, como parte de la
doctrina ecuatoriana ha defendido, una extravagancia, sino una necesidad implicita al
concepto de Constituciéon como norma que no se limita a organizar los poderes publi-
cos, sino que incorpora una serie de mandos materiales y valores que deben informar
todo el ordenamiento y que, por tanto, deben ser observados por el Estado en sus actua-
ciones e, incluso, por los demas agentes juridicos, publicos y privados.36

De esta forma, la tendencia a hacer efectiva la norma fundamental en los casos
concretos y particulares se confunde con el interés publico y general de garantizar la
regularidad del ordenamiento. La aplicacion de la Constitucion supera el marco de lo
objetivo para convertirse en exigencia de todo sujeto publico o privado en sus rela-
ciones juridicas de acuerdo con sus intereses.

34. Ley Organica 6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial.

35. Sobre las competencias del juez ordinario en materia constitucional, véase P. Pérez Tremps, Tribunal Constitu-
cional y Poder Judicial, Madrid, CEC, 1985, pp. 122 y ss.

36. En este sentido hay que poner de relieve que en el Derecho comparado, la que se configura como “extrafia” o
“atipica” es mas bien la restriccion absoluta a la posibilidad de iniciar un proceso de amparo contra una resolu-
cion judicial que establece la Constitucion de 1998.
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LA ACCION DE CUMPLIMIENTO,
DE INCUMPLIMIENTO Y LA ACCION POPULAR

Lo primero que hay que preguntarse a la hora de hablar de la accion de incum-
plimiento prevista por la Constitucion de Ecuador es si coincide o no con la de cum-
plimiento establecida por parte del ordenamiento boliviano.

Segun el articulo 93, CRE, esta accion tiene como objeto garantizar la aplicacion
de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de senten-
cias o informes de organismos internacionales de derechos humanos. La accion pro-
cede cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contiene una obli-
gacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible y en contra de toda autoridad
publica y persona fisica o juridica cuando actien en ejercicio de funciones publicas
o presten servicios publicos. También procede contra particulares en el caso de que
las sentencias o decisiones de organismos internacionales impongan una obligacion
a un particular determinado o determinable. Para que pueda configurarse el incum-
plimiento, el recurrente deberd haber reclamado con anterioridad el cumplimiento de
la obligacion a quien debe satisfacerla, y tan solo transcurridos cuarenta dias se con-
figurara el incumplimiento. La accion se interpondra ante la Corte Constitucional que
la declarara improcedente en los casos en que el derecho invocado pueda ser garan-
tizado mediante otra garantia jurisdiccional, se tratara de omisiones de mandatos
constitucionales o existiera otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento de
la norma, sentencia decision o informe.37

Por su parte el articulo 134 de la Constitucidon boliviana establece que la accion
de cumplimiento procedera en caso de incumplimiento de disposiciones constitucio-
nales o de ley por parte de servidores publicos, con el objeto de garantizar la ejecu-
cion de la norma omitida. La accidn se interpondra por la persona individual o colec-
tiva afectada ante juez o tribunal competente, y se tramitard de la misma forma que
la Accion de Amparo Constitucional. La resolucidn final se pronunciard en audien-
cia publica; inmediatamente recibida la informacion de la autoridad demandada y, a
falta de esta, lo hard sobre la base de la prueba que ofrezca el demandante. La auto-
ridad judicial examinara los antecedentes y, si encuentra cierta y efectiva la deman-
da, declarara procedente la accidén y ordenara el cumplimiento inmediato del deber
omitido. Hay que destacar que la Ley del Tribunal Constitucional a la hora de desa-
rrollar esta disposicion ha establecido entre otras limitaciones, que la accidén no pro-
cede contra la Asamblea Legislativa Plurinacional, con la intencion de exigir la apro-

37. Laaccion por incumplimiento estd desarrollada por los articulos 52 y siguientes de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

FORO 134



Las yarantias de los derechos en las constituciones de Bolivia y Ecuador

bacion de una ley.38 Aunque en principio pueda parecer que dicha limitacién desna-
turalice la configuracion de la accion de cumplimiento, hay que tener en cuenta que
el mismo dictado constitucional configura esta accion como una garantia frente al
Poder Ejecutivo y a los funcionarios ptblicos y no frente al Legislativo, ya que si asi
hubiese sido, dicha accion, en tanto que dirigida a cuestionar la inactividad del legis-
lador, no hubiese podido configurarse como recurso ante la jurisdiccion ordinaria ya
que —no se puede olvidar— solo el Tribunal Constitucional es competente para decla-
rar una inconstitucionalidad por omision.3°

LLAS MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares previstas por el articulo 87 de la Constitucion de Ecuador
de 2008 equivalen al amparo ordinario establecido en el articulo 95 de la Consti-
tucion de 1998 con dos diferencias, ya que la primera no califica de grave la viola-
cion ni establece un procedimiento judicial. El requisito para que proceda la medida
cautelar es simplemente la inminencia de que se vaya a cometer o se haya cometido
una violacion. La medida cautelar tiene un unico objetivo: prevenir o detener la vio-
lacion. Si previene la violacion, no tendra sentido que opere el procedimiento de pro-
teccion de conocimiento; si la detiene el juez, debera ademas de resolver la medida
cautelar iniciar un procedimiento para determinar la violacion y la reparacion. Es por
esta razon que el articulo 87 de la Constitucion establece que “se podran ordenar
medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales
de proteccion”. En el procedimiento no existe citacion, notificacion, prueba, valida-
cion de lo dicho por el accionante, réplica, resolucion formal o apelacion; el juez, si
considera que el hecho expuesto implica una violacion, debe creer y actuar. Sin

38. Articulo 89.4.

39. Sobre la inconstitucionalidad por omision, entre muchos otros, véase Néstor Pedro Sagiiés, “Novedades sobre
inconstitucionalidad por omision: la Corte Constitucional de Ecuador como legislador suplente y precario”, en
Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, ano 7, No. 2, 2009, pp. 71-79; José
Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision: teoria general, Derecho comparado, el caso
espariol, Madrid, Civitas, 1998; Ignacio Villaverde Menéndez, La inconstitucionalidad por omision, Madrid,
McGraw-Hill Interamericana, 1997; Ignacio Villaverde Menéndez, “La inconstitucionalidad por omision de los
silencios legislativos, en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, No. 8, 1996, pp. 117-154; Manuel
Pulido Quecedo, “El control de inconstitucionalidad ex silentio legis (por omision) y el articulo 55.2 de la
LOTC”, en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, No. 3, 2003, pp. 1734-1737; José Julio Fernandez
Rodriguez, “La inconstitucionalidad por omision en Brasil”, en Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-
Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, No. 42, 1995, pp. 207-232; Pablo Dermizaky Peredo, “La inconstitucionali-
dad por omision”, en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, No. 6, 2002, pp. 63-72; Alfredo Quispe
Correa, “;Inconstitucionalidad por omision?”, en Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, aio 4, No. 1, Santiago, 2006, pp. 241-250; Luz Bulnes Aldunate, “La inconstitucionalidad por
omision”, en ibid., pp. 251-264.
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embargo, por no ser un juicio contradictorio ni tener un procedimiento reglado —bajo
la premisa de que cualquiera es legitimo siempre que sea efectivo y respetuoso de los
derechos— la resolucion no puede considerarse prueba de un hecho violado.
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FO R Revista de Derecho, No. 14,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2010

n la obra que el doctor Alfredo Benitez

Alfredo Benitez Rivas, Rivas nos presenta Derecho tributario. El
Derecho tributario. El Co- Codigo Tributario Boliviano desde la perspecti-
digo Tributario Boliviano va de diversas doctrinas juridicas, aunque
desde la perspectiva de modestamente sostenga en el prologo que esta

diversas doctrinas juridi-
cas, La Paz, Azul Edito-
res, 2009, 453 pp.

por Pamela Juliana
Aguirre Castro*

lejos de ser un tratado de Derecho tributario,
ciertamente lo es; pues comprende un estudio
minucioso de todas las areas que abarca esta
ciencia juridica, estudio que solo podia ser reali-
zado por tan insigne abogado boliviano como
resultado de afios de investigacion y practica
profesional, tanto en la funcion publica
—Subsecretario del Ministerio de Hacienda de la Republica de Bolivia— como en el
libre ejercicio profesional privado.

El autor busca como objetivo, basandose en la exposicion de conceptos doctri-
nales de prestigiosos tratadistas europeos como latinoamericanos, ofrecernos una
obra que se constituye como guia para los operadores juridico tributarios a la hora
de enfocar y resolver los determinados problemas que pueden suscitarse entre el
Fisco y el contribuyente, clarificando justamente que la tributacion debe ser anali-
zada como pilar fundamental en la construccion de un sistema cohesivo e integral
que debe preocupar a toda la colectividad por su trascendencia en la actividad esta-
tal.

Y es precisamente en este orden de ideas, y sin aferrarse a ningun esquema ideo-
l6gico ni juicio de valor predeterminado, que el autor ubica al lector en la introduc-
cion en la actividad financiera del Estado, sefialando su naturaleza, enfocada desde
las diversas teorias tanto economicas como politicas, para terminar este apartado en
las concepciones actuales. Ya en el primer capitulo ofrece un estudio pormenorizado
del Derecho financiero, introduccion que resulta acertada, toda vez que esta repre-
senta la base esencial del funcionamiento de la tributacion y su incidencia en los pre-
supuestos generales de las distintas naciones.

En el segundo capitulo, el autor nos introduce doctrinariamente en el Derecho
tributario, en su definicion y autonomia frente al Derecho civil y al Derecho admi-

Abogada de los Tribunales de la Republica del Ecuador, Universidad del Azuay, 2007. Magister en Derecho,

mencion en Derecho Tributario, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2009. Asesora institucional
en la Corte Constitucional del Ecuador.
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nistrativo, y las teorias eclécticas existentes con respecto a este tema, las subramas
juridicas que conforman el Derecho tributario para culminar esta seccion con los
sistemas de codificacion del Derecho tributario y positivamente con un analisis al
Codigo Tributario Boliviano —CTB—, desde una optica critica. En el cuarto capitulo
nos encontramos con el desarrollo de las fuentes del Derecho tributario precisa-
mente desde la regulacion del articulo 5 del CTB, en relacion a fuente, prelacion
normativa y derecho supletorio de la legislacion tributaria.

El analisis de la interpretacion de las normas tributarias no podia faltar en este
estudio, de ahi que comprenda el desarrollo del cuarto capitulo; estudio que resulta
necesario, toda vez que, como es sefialado por el autor con gran acierto, el Derecho
tributario es una ciencia que se constituye a partir de criterios juridicos y econémi-
cos, razén por la cual posee métodos particulares de interpretacion que coexisten
con los tradicionales, los cuales nos permitiran encontrar la norma aplicable al caso
concreto.

En el quinto capitulo, el autor procede a la observacion de las normas tributarias
en el espacio, sin perder de vista el articulo 2 del CTB y los casos de posible doble
imposicion interna que pudieran llegar a suscitarse. El sexto capitulo corresponde
al anélisis de la temporalidad de las normas desde un muy interesante estudio de la
irretroactividad de las leyes en general, para en lo particular examinar la irretroacti-
vidad de la norma tributaria en base a las distintas teorias, como son la de los dere-
chos adquiridos, hechos cumplidos y la situacion juridica.

La relacion juridico-tributaria es materia del séptimo capitulo, relacion que
resalta el autor, se suscita entre el Estado, personificado en las distintas administra-
ciones tributarias, y el sujeto pasivo, relacion que destaca que no esta regida por el
poder, sino por derecho en un plano de igualdad, lo que da lugar a la obligacion tri-
butaria. A lo largo de este apartado realiza un analisis pormenorizado de los ele-
mentos constitutivos de la relacion juridico-tributaria, los sujetos obligados, distin-
guiendo de una manera sucinta los distintos tipos de subjetividad pasiva previstos
en el CTB, mismos que en su generalidad coinciden con los regulados por nuestro
Codigo Organico Tributario ecuatoriano (arts. 24 al 29).

Como no podia ser de otra manera, en esta completa obra de estudio del
Derecho tributario boliviano, el autor entrega en el octavo capitulo, desde el plano
técnico doctrinario al practico, las distintas categorias de tributos existentes en
dicho pais, utilizando la clasificacion construida por Ataliba, de los tributos vincu-
lados y no vinculados, que a diferencia de nuestro ordenamiento juridico tributario,
comprende también como tributo no vinculado a las contribuciones de seguridad
social. En el noveno capitulo, el autor desarrolla la causa de la obligacion tributa-
ria, para lo cual entrega las posiciones doctrinarias que defienden los causalistas y
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los anticausalistas; la imposicion de los actos nulos o anulables; ademas, debate si
es posible la imposicion tributaria de actividades ilicitas, criminosas e inmorales.

En el décimo capitulo, Benitez Rivas realiza la distincion fundamental entre el
domicilio civil y el domicilio tributario y su regulacion en el CTB. Mas adelante,
en el decimoprimer capitulo, analiza las causas de extincion de la obligacion tribu-
taria previstas en el ordenamiento juridico boliviano, como son el pago, la compen-
sacion, la confusion, la condonacion y la prescripcion. Cabe destacar aqui que la
figura de la caducidad que contempla nuestro Codigo no esta prevista en el ordena-
miento juridico boliviano.

El Derecho tributario administrativo o formal es materia del décimo segundo
capitulo, rama especializada del Derecho tributario que analiza precisamente la
actividad de la administracion tributaria, en las potestades que la legislacion boli-
viana le confiere, como son la determinacidn, la resolucién y la absolucion de con-
sultas; asi como la manera de manifestar su proceder mediante la emision de actos
de determinacion. El capitulo décimo tercero trata sobre el ilicito tributario, comen-
zando por un estudio acerca de la naturaleza juridica tanto de las infracciones
meramente administrativas como las conductas delictivas; establece, también, la
distincion entre “el fraude a la ley” y “la economia de opcion”, para aterrizar en el
estudio de los delitos tributarios, previstos en el Codigo Penal y en el Codigo
Tributario boliviano, con todos sus elementos.

Uno de los mecanismos que permite el eficaz derecho a la defensa del contribu-
yente constituye la posibilidad de impugnar los actos de la administracion en via
administrativa, y justamente este es el tema del décimo cuarto apartado, que
comienza por un analisis de los sistemas de impugnacion en el Derecho compara-
do, la naturaleza de la jurisdiccion administrativa en el ordenamiento del Derecho
publico boliviano, examina el proceso contencioso-administrativo para terminar
con unas acertadas criticas sobre los medios de impugnacion existentes en la legis-
lacion de dicho pais y las posibles reformas que deben ejecutarse.

El décimo quinto capitulo estudia el Derecho constitucional tributario, normas
fundamentales sobre las cuales gravita todo el ordenamiento juridico tributario.
Aqui el autor, con gran destreza, establece cuales son los principios constituciona-
les de la tributacion recogidos expresamente por la Constitucion Politica del Estado
boliviano y aquellos que, sin estar recogidos manifiestamente, forman parte del
cumulo de principios que deben ser observados por los operadores tributarios.
Termina esta seccion con el desarrollo de lo que él denomina “accion de amparo
tributario”, la que se diferencia de la impugnacion ante la via administrativa justa-
mente por los efectos de inmediatez en la proteccion de derechos del contribuyente,
razon por la cual Benitez Rivas la desarrolla en esta seccion.
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El autor termina este tratado con el estudio, como no podia ser de otra manera,
del Derecho tributario internacional: aborda objetivamente las nociones de doble
imposicion internacional, los atributos de la potestad tributaria, los sistemas adopta-
dos por los paises exportadores de capital para evitar la doble imposicion, la impor-
tancia de los tratados suscritos para evitar la doble tributacion, el establecimiento
permanente. No escapa a este analisis el tema muy controvertido y en constante
discusion del arbitraje como instrumento para dirimir litigios tributarios, incorpora-
do en clausulas de tratados suscritos entre Estados, tema que ha resurgido en
América Latina, sobre todo en lo que concierne a la proteccion de las inversiones
extranjeras.

De todo lo dicho se concluye que la obra presentada constituye un material
impecable y de gran valia dentro del examen del Derecho tributario boliviano e
incluso latinoamericano, toda vez que, como ya se ha mencionado, la obra ofrece
una cantidad innumerable de citas y referencias bibliograficas que permiten al lec-
tor confrontar tesis y distintas legislaciones, ofreciendo un panorama amplio sobre
el campo juridico examinado.

Por ultimo, vale resaltar que el conocimiento impregnado por el autor en todas
las paginas de este libro posee un valor agregado fundamental, ya que reconoce al
tributo como realidad econémica y juridica. Dice con autoridad lo siguiente:

...realidad econdémica porque consiste en una detraccion coercitiva de una porcion de la
renta o ingresos de los particulares con destino a un ente publico del Estado y al mismo
tiempo es una realidad juridica fundamentada en determinados hechos o conductas de
las personas que al estar normadas por las leyes, generan obligaciones tributarias.
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' 1 Programa Andino de Derechos
Programa Andino de Der.eCh_OS Humanos, de la Universidad Andina
Huln;anzs, 55“‘;‘1? Cons”tucgo' Simon Bolivar, Sede Ecuador, asumi6 desde
nal de derechos? Informe sobre el ano 2009, el reto de elaborar una publica-
derechos humanos Ecuador ., . .

cion de balance sobre la vigencia de los dere-

2009, Quito, Universidad Andina .
Simén Bolivar. Sede FEcua- chos humanos en Ecuador, con proyeccion a

dor/Programa Andino de Dere- mantenerla de manera periodica los subsi-
chos Humanos, PADH/Abya- guientes afos.
Yala, 2010, 529 pp. Esta publicacion persigue ser una herra-
por Gina Benavides, Gardenia mienta para el trabajo de promocion, garantia
Chavezy Sibvana Sanchez* y exigibilidad de los derechos humanos, con

trascendencia politica, técnica y pedagogica.
Busca promover el caracter integral de los
derechos humanos a través de una reflexion que articule los diferentes tipos de
derechos, su articulacion, complementariedad e interdependencia.

Se construyd de manera participativa, fomentando los lazos de relacion entre
organizaciones de la sociedad civil, academia y cooperacion internacional, por lo
que se define como un espacio alternativo, no estatal, independiente.

El informe tuvo como temas centrales de analisis los derechos de justicia, segu-
ridad y ambiente; y como temas conexos los derechos de informacion, participa-
cion, salud, trabajo, movilidad humana y territorio. Ademas, cuenta con articulos
que dan cuenta de los avances del pais en materia de proteccion internacional de
derechos humanos a nivel universal y regional; e incorpora resimenes de los infor-
mes alternativos elaborados por organizaciones de la sociedad civil.

A continuacion se presenta una breve resefa de los articulos que lo integran:

JUSTICIA

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA COMO DERECHO HUMANO:
UNA APROXIMACION A SU CONCEPCION Y SITUACION EN EL ECUADOR,

VANESA AGUIRRE GUZMAN

Ubica el alcance del Derecho constitucional a la tutela judicial y sus concrecio-
nes en la legislacion procesal (el Codigo Organico de la Funcion Judicial y la Ley

*  Programa Andino de Derechos Humanos (PADH).
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional); determina que
las violaciones a este derecho suceden con mayor frecuencia en el transcurso del
proceso. Sostiene, entre otros aspectos, que es absurdo pensar que el aumento fisico
de judicaturas contribuya a la renovacion judicial, mientras no cambien las practi-
cas de los operadores de justicia y de los usuarios del servicio, pues la normativa
por si sola no basta.

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL 2009, AGUSTIN GRIJALVA

Analiza el fortalecimiento o debilitamiento de las garantias constitucionales en
el Ecuador, a partir de la expedicion de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Sefiala que la ley expresa dos concepcio-
nes juridicas antagdnicas: una garantista y otra restrictiva, anclada en el formalismo
y legalismo, y que se expresa en disposiciones de dudosa constitucionalidad.

AVANCES EN LA CONSTRUCCION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE JUSTICIA. BALANCE 2009, GINA BENAVIDES LLERENA

Ubica algunos avances en la adecuacion al nuevo marco constitucional de la
normativa, institucionalidad y politicas publicas de justicia. Y como limites desta-
ca: la implementacion de politicas centradas en cambios administrativos con pocos
avances en los planes sustantivos de practica y efectividad; pocos avances en reco-
nocimiento de la justicia indigena; incidencia del Ejecutivo sobre el desarrollo nor-
mativo, institucional y de politicas publicas; respuestas punitivas frente a las
demandas sociales; escasos resultados frente a violaciones a derechos humanos.

SEGURIDAD

NUEVOS HORIZONTES Y DESAFiOS PARA
LA SEGURIDAD, GARDENIA CHAVEZ

En la Constitucion de 2008 el derecho a la seguridad registra un avance sustan-
cial: mas de cien articulos configuran un bloque constitucional en el tema. La ley
aprobada no se inscribe plenamente en el mandato constitucional; para la autora, es
un retroceso en el cumplimiento de derechos, lo que determina una urgente reforma
legal. El Plan Nacional del Buen Vivir no maneja lo integral del tema y las metas al
2013 son pocas. La institucionalidad es amplia y sin claridad en los mecanismos de
articulacion.
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LA LEY DE SEGURIDAD Y SUS IMPLICACIONES PARA
LOS DERECHOS HUMANOS, FRANCISCO HURTADO

La Ley de Seguridad Publica y del Estado no se ha adecuado formal ni material-
mente a lo previsto en la Constitucion del Ecuador; esto permite, segtin el autor,
que su ejecucion provoque violaciones de derechos humanos a largo plazo, en fun-
cion de priorizar las labores de inteligencia, la proteccion del territorio nacional y
el desarrollo de los sectores estratégicos del régimen de desarrollo, por sobre el
gjercicio efectivo de derechos humanos de las personas que habitan en el Ecuador.

AMBIENTE
DERECHO HUMANO AL AGUA EN EL ECUADOR, RICARDO BUITRON C.

En el Ecuador existe un proceso histérico de concentracion y acaparamiento del
agua. La politica de ajuste estructural promovio su privatizacion. La actual
Constitucion reconoce el derecho humano al agua, los derechos de la naturaleza, el
manejo exclusivo publico y comunitario y su no privatizacion. La propuesta de Ley
de Aguas, impulsada en el afio 2009, se realizo sin la participacion real de las orga-
nizaciones vinculadas al tema ni de los usuarios.

VIGENCIA Y GARANTIA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS Y AMBIENTALES
EN EL ECUADOR 2009. REPERCUSIONES DE LA APROBACION
DE LA LEY DE MINERIA, GLORIA CHICAIZA

La actual Constitucion contiene avances en derechos colectivos, ambientales y
de la naturaleza. Sin embargo, la aprobacion de las leyes de Mineria y de Seguridad
Publica profundiza el modelo extractivista. La autora expresa su preocupacion en
cuanto a las limitaciones impuestas y la criminalizacion de la protesta, expresadas
en el cierre de organizaciones y juicios contra dirigentes.

VIGENCIA Y GARANTIA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
Y AMBIENTALES EN 2009. PETROLEO, ALEXANDRA ALMEIDA

La politica petrolera privilegia los ingresos economicos y margina los derechos
ambientales y sociales de la poblacion. Existe una entrega de licencias que contra-
vienen los derechos constitucionales. El gobierno implementa un programa de repa-
raciéon ambiental y social, pero faltan decisiones fuertes para no ampliar mas la
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frontera petrolera y para aplicar procesos de reparacion integral. Es urgente la dero-
gatoria del Decreto Ejecutivo 1040, que reglamenta la participacion social.

LA REGION AMAZONICA ECUATORIANA: NATURALEZA
Y DERECHOS COLECTIVOS EN EL 0JO DEL HURACAN, MARIO MELO

El autor resefia casos paradigmaticos que sucedieron en el 2009, de violacion de
los derechos de la naturaleza y derechos colectivos de pueblos y nacionalidades: el
Eje Multimodal Manta Manaos; la iniciativa ITT; la normatividad y politicas para
la explotacion minera industrial en la cordillera del Condor; concesiones y privile-
gios para misiones catolicas en la region amazodnica; el cierre de radio La Voz de
Arutam; el ataque de los pueblos del Yasuni y el caso de Sarayaku. Los casos evi-
dencian que el poder gubernamental contintia atado al modelo preconstituyente,
desarrollista y extractivista.

EL cASO TEXACO: UN TRABAJO POR LA RESTITUCION DE DERECHOS
COLECTIVOS Y DE LA NATURALEZA, PABLO FAJARDO MENDOZA
Y MARIA GUADALUPE DE HEREDIA

La demanda que promueven pobladores y comunidades indigenas, por dafios
humanos y ambientales, contra la empresa Chevron (antes Texaco) se inicio en
1993, ante tribunales de EE.UU. En el 2003, el caso pas6 a ventilarse ante los tri-
bunales ecuatorianos. A la fecha en que se escribio este articulo, los autores desta-
caron que habian transcurrido mas de seis afios sin que el proceso haya merecido
sentencia, en lo principal, por las manipulaciones, dilaciones y campaias de intimi-
dacion promovidas por la empresa.

OTROS DERECHOS

DERECHO A LA COMUNICACION: AVANCES, DIFICULTADES
Y EXPECTATIVAS, ROMEL JURADO VARGAS

Analiza el marco constitucional y legal relativo a la comunicacion y destaca los
aportes de la Auditoria de Frecuencias de Radio y Television, que a su vez actian
de marco sociopolitico para explicar la tensa relacion entre gobierno, los periodis-
tas, los medios, las organizaciones sociales y los politicos de oposiciéon. Examina
las cuatro propuestas de la Ley de Comunicacion y del proceso para su aprobacion.
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DERECHOS DE PARTICIPACION Y DERECHO A PARTICIPAR,
JUAN PABLO AGUILAR

El autor plantea que el derecho de participacion, en la actual Constitucion, es un
elemento fundamental de la organizacion estatal; empero, los instrumentos partici-
pativos no son suficientes para concretarla. La participacion no puede nacer de las
leyes sino de una accion politica que modifique los esquemas tradicionales de toma
de decisiones. Los temas de interés colectivo pasan por la representacion o la pro-
testa. Por ello, critica la confusion entre el espacio de lo publico con el estatal. En
suma, en el Ecuador se adoptan leyes sin participacion, fortaleciendo un poder per-
sonal y autoritario.

LOS DERECHOS LABORALES. LIMITES Y ALCANCES
DE LAS REFORMAS, ANGELICA PORRAS VELASCO

Identifica avances y limites de la nueva regulacion constitucional en el ambito
laboral y esboza los principales desafios para su implementacion. Parte de un breve
acercamiento historico a las principales variables del mercado laboral ecuatoriano
asi como a las regulaciones laborales que le han acompanado, para luego analizar
los cambios que introduce la nueva Constitucion en esta materia.

REGRESION LABORAL EN EL ECUADOR Y SUS CONSECUENCIAS:
GOBIERNO DE RAFAEL CORREA, DIEGO CANO MOLESTINA

Analiza la real vigencia de los derechos sindicales y laborales, durante el
gobierno de Rafael Correa, en el cual, segun el autor, se ha impulsado una serie de
contrarreformas que afectan los derechos sindicales y laborales. Se vive, pues, un
estado de inseguridad, indefension y persecucion que pone en riesgo la existencia
de las organizaciones sindicales y la defensa de lo publico. Los problemas de
desempleo y subempleo se han agravado, dando lugar a la aparicién de una segun-
da etapa de desregulacion y flexibilizacion laboral.

DERECHOS DE LAS PERSONAS EN MOVILIDAD. AVANCES,
LIMITACIONES Y RETOS EN EL ANO 2009, JAVIER ARCENTALES ILLESCAS

Sefiala que la adecuacion normativa en la materia al nuevo marco constitucional

no ha progresado; por el contrario, se ha estancado. Asi, la institucionalidad y poli-
ticas publicas manifiestan dispersion, y reproducen concepciones de “seguridad”.
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La legislacion adopté medidas restrictivas: restablecimiento del pasado judicial,
reforma al reconocimiento de refugio, intensificacion de controles militares y poli-
ciales, incremento de procesos de deportacion. No existe una solida politica de
regularizacion. Los programas de atencion a emigrantes y sobretrata de personas
son débiles y ausentes, particularmente en los casos del trafico de migrantes y des-
plazamiento forzado.

HACIA UNA CONSTRUCCION EMANCIPADORA
DEL DERECHO A LA SALUD, JAIME BREILH

Ubica las bases tedrico-metodologicas para una construccion integral del dere-
cho a la salud y el avance de su justiciabilidad. Analiza tres elementos clave: a) el
principio interpretativo de la determinacion social de la salud; b) la perspectiva del
derecho a la salud como proceso complejo, individual y colectivo, que abarca
mucho mas que el acceso a prestaciones individuales; y, ¢) la necesidad de transfor-
mar la nocidén de bioética, hacia una ética de la salud.

IMPACTOS DE LA FLORICULTURA EN LA SALUD Y AMBIENTE. EL CASO
DE LA CUENCA DE GRANOBLES (TABACUNDO-CAYAMBE), YLONKA TILLERiA

La autora revela como la floricultura genera afectacion sobre la poblacion traba-
jadora, sometida a labores intensivas, de ritmo alto, rutinarias y con poco tiempo de
descanso. Existe una practica de uso de plaguicidas indiscriminada, que genera
contaminacién de suelos y del agua de las cuencas hidrograficas, lo cual evidente-
mente afecta también a la salud de las personas.

DERECHOS, TERRITORIO ANCESTRAL Y EL PUEBLO AFROESMERALDENO,
JUAN GARCIA Y CATHERINE WALSH

Explora el entretejido de territorio y derecho ancestral y su significado como el
derecho humano mas grande y primigenio. Para los autores, existe una evidente
pérdida del derecho al territorio ancestral en Esmeraldas; analizan las amenazas
que se han presentado, particularmente frente a la agresion continua de actores
externos y las limitaciones y desconocimientos de los derechos de las comunidades.
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SISTEMA DE PROTECCION INTERNACIONAL

RECOMENDACIONES RECIENTES A ECUADOR DE LOS ORGANOS DE
LOS TRATADOS Y DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DEL CONSEJO
DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS, ESTHER ALMEIDA

Presenta las principales recomendaciones emitidas sobre el pais por los érganos
y procedimientos del Sistema de Proteccion de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, en los afios 2008 y 2009. En cuanto a la labor de los 6rganos de los trata-
dos, el articulo se centra en las recomendaciones provenientes del analisis de los
informes presentados por el Estado ecuatoriano en el referido periodo, relacionados
con los derechos civiles y politicos, la discriminacion racial y la discriminacion en
contra de la mujer.

Los DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES. ECUADOR,
AVANCES Y RETOS, MONI PIZANI

Destaca los avances legales y constitucionales en el reconocimiento del derecho
de las mujeres, pero establece que persisten situaciones de inequidad en los temas
como pobreza, violencia contra la mujer y acceso a la justicia. Asi, pone de relieve
que, de cada cinco hogares pobres jefaturado por una mujer, el 20% estéd en nivel
de indigencia. Un 41% de las mujeres encuestadas declara haber sido victima de
violencia psicologica, un 31% afirma haber sufrido violencia fisica y un 12%
sexual. Sin embargo, el sistema judicial no da respuestas efectivas a las denuncias
sobre delitos sexuales y violencia intrafamiliar.

LOS SISTEMAS EDUCATIVOS EN LA PERSPECTIVA DEL DERECHO HUMANO A
LA EDUCACION. REFERENCIAS PARA LA REFLEXION, MAGALY ROBALINO

Presenta los antecedentes de la Declaracion Mundial Educacion Para Todos
(EPT), su estado actual y el cumplimiento de sus metas en Latinoamérica y el
Caribe con énfasis en el Ecuador. Toma como base los tiltimos informes mundiales
de monitoreo de los objetivos EPT e informacion documental oficial. Analiza algu-
nos indicadores actuales de la educacion ecuatoriana, en relacion con las transfor-
maciones recientes en la institucionalidad del pais, y sefiala algunos retos y desa-
fios, en orden al cumplimiento de las metas de EPT en el 2015.
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AVANCES Y RETOS EN LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON NECESIDAD
DE PROTECCION INTERNACIONAL EN EL ECUADOR,
JOSEP HERREROS Y LUIS VARESE

El articulo ubica la dimension del refugio en el Ecuador. Alrededor de 135.000
personas residentes en Ecuador tienen necesidad de proteccion internacional, la
mayoria colombianos. Estudia la proclama constitucional de la ciudadania universal
y analiza la politica del gobierno en materia de refugio, en particular, la implemen-
tacion en 2009 del Registro Ampliado (RA), para garantizar el acceso al proceso de
reconocimiento de forma agil y precisa y a través del cual ha logrado reconocer y
documentar a decenas de miles de personas refugiadas colombianas en la frontera
norte.

EVALUACION SOBRE EL CUMPLIMIENTO DEL PLAN
DE ACCION DE DURBAN, JUAN OCLES ARCE

Desde el 2001, en que se adoptd la Declaracion y el Plan de Accion de Durban,
el Estado ecuatoriano, sostiene el autor, no ha aplicado una politica sostenida, inte-
gral, que fomente una amplia aplicacion de este plan. Aunque se han implementado
una serie de mecanismos que le ayudan en este proposito, sin embargo, el nivel de
racismo y discriminacion en el pais es muy alto (bordea el 10% de personas que se
reconocen abiertamente racistas). Es necesario redoblar los esfuerzos para cumplir
con la Constitucion de 2008, y los instrumentos internacionales de proteccion.

ECUADOR ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO 2009,
CESAR DUQUE

Para el autor, el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos en
el pais se ha pronunciado de manera sustantiva sobre la situacion de los derechos
humanos en Ecuador, desde la década de los noventa. Ademas, ha emitido medidas
cautelares y una visita in loco, que motivo varias recomendaciones, cuyo cumpli-
miento ha supervisado a través de diversos informes de seguimiento. En el afio
2009, ha conocido y resuelto algunos casos. Su uso, empero, plantea una serie de
limites y retos.
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arias veces dentro del sistema constitucional se
Jodo Bosco Coelho ha expresado la necesidad imperante de regir al
Pasin, Derecho tri- sector publico en términos de legitimidad, dejando al
butar iy éﬁca{ Bue- derecho sustancial y formal ptblicos como guardas
nos. Aires, Editorial del respeto a los derechos fundamentales de los admi-
Heliasta S.R.L., . . ..
2010, 272 pp. nistrados. Tal vez no existe una.espec1a11dad de} N
Derecho publico donde lo anterior pueda ser mas visi-
ble que en el &mbito tributario. Es en la relacion juri-
dico-tributaria donde los principios generales del
derecho pueden hacer su aparicion, resaltando los
valores del pro hominem en cada una de las actuaciones de la administracion tribu-
taria. Sin embargo, no se puede reducir el estudio del Derecho tributario y sus prin-
cipios —como ya se lo ha hecho— a los contenidos del articulo 300 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador,! sino que debe expandirse el analisis de
los mismos maés alla de lo convencional, situacidon que se repite en los analisis de
los principios tributarios espafioles? y brasileros.3

por Andrés Pretelt
Arango*

El trabajo de Jodo Coelho Pasin da un paso interesante al anexar el estudio de la
moral, en la presentacion del principio de moralidad, frente a las actuaciones de la
administracion y los contribuyentes partiendo de las experiencias en la legislacion
espaiiola y rescatando las vivencias del sistema juridico de su pais, el Brasil, que en
la Constitucion tiene positivizado el “principio de moralidad” como fundamento
basilar de la actuacion de la administracion publica.4

El nivel de esta investigacion es muy elevado: es una tesis doctoral en Derecho de
la Universidad de Salamanca, dirigida por Eusebio Gonzalez Garcia (1),5 y a su vez
contiene un ensayo preliminar de José Luis Pérez de Ayala;6 este ultimo refiere de la

Abogado y egresado en Finanzas, maestrante del Programa Internacional en Derecho con mencion en Derecho
Tributario, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

1. Es decir a los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. No. 449, 20
de octubre de 2008.

2. Principio de Igualdad y Progresividad. Constitucion espafiola de 1978, articulo 31.

3. No se establecen principios en forma taxativa, pero se coligen los principios de capacidad econdémica, no con-
fiscatoriedad e individualizacion de los tributos. Constituicdo da Republica Do Brasil 1988, articulo 145.
Constituicdo da Republica Do Brasil 1988, articulo 37.

5. Falleci6 el 2 de noviembre de 2008, lo que ocasiond una pérdida irreparable para el desarrollo del pensamiento
del Derecho tributario en Espafia y en toda América Latina.

6. Conde de Cedillo y miembro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de la Corona.
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obra que: “[...] es una magnifica exposicion sobre la moralidad de la administracion
tributaria con referencia a los fundamentos éticos de la imposicion de los teoricos ita-
lianos de la causa impositioniis, y en la linea escolastica-tomista de la escuela de
Salamanca”.” Expresion puntual y reveladora de la obra de Coelho Pasin.

Derecho tributario y ética se divide en tres partes importantes: “Introduccion”,
“Bases fundamentales” y “Bases analiticas”; se trata de un buen ejemplo para
estructurar investigaciones académicas, ya que la manera como se desarrollan las
ideas lleva a conclusiones comprensibles, sin por ello dejar de ser innovadoras y
con la profundidad que requiere una tesis doctoral.

La introduccién de la obra se plantea varios retos: primero, el objeto de la inves-
tigacion, que es el estudio de la aplicabilidad del principio de moralidad en el
Derecho tributario y la incidencia de los principios generales del derecho desde la
teoria general, evidenciando el caracter instrumental de la Filosofia del Derecho, en
especial en lo atinente a la hermenéutica, utilizando la moral como el prisma con el
cual apreciar las relaciones juridico-tributarias.

En segundo lugar, se plantea los antecedentes que se adentran al desarrollo de la
moralidad en la Antigua China con el pensamiento de Confucio, Mencio y Xunzi
(551-238 a.C.), y en la India de antafio con Kautilya (siglos IV-III a.C.) con su obra
Arthashastra, que inspir6 el pensamiento occidental de Max Weber. Realmente un
analisis historico valioso y fuera del estilo convencional.

En tercer lugar se contempla el origen cientifico del estudio de la moralidad
publica; Coelho Pasin atribuye a Maurice Hauriou la autoria en el desarrollo de sus
estudios sobre moralidad institucional. Hauriou expresa que:

[la moralidad] proviene del hecho de que todo aquel que posee una conducta hace nece-
sariamente la distincion entre el bien y el mal. Como la administracion tiene una con-
ducta, hace esta distincion al mismo tiempo que diferencia lo justo y lo injusto, lo licito
y lo ilicito, lo honroso y lo deshonroso, lo conveniente y lo inconveniente. La moralidad
administrativa es, en general mas exigente que la legalidad.$

Un silogismo del que parte el autor para desarrollar su investigacion, y mas ade-
lante analizar el desvio del poder.

En cuarto lugar, se analiza el papel del Derecho publico, ya que el estudio se
marca alrededor de la institucionalidad, mas explicitamente del Derecho institucio-
nalista que tiene un amplio desarrollo como movimiento doctrinal que exalta lo

7. José Luis Pérez de Ayala, “Ensayo preliminar”, en Jodo Bosco Coelho Pasin, Derecho tributario y ética, Buenos
Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 2010, p. 30.
8. Maurice Hauriou, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris, Recueil Sirey, 1921, pp. 352 y 353.
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estatal, y ya que el Estado es considerado la mayor de las instituciones, la naturale-
za publica de la moralidad institucional es indiscutible.

En quinto lugar, el autor destaca que en los tltimos tiempos se ha dado un espe-
cial interés al estudio de la ética publica, otorgandole autonomia académica, y espe-
cificamente a la ética administrativa. Destaca que la corrupcion ha llegado en los
ultimos tiempos a niveles muy preocupantes, lo que pone de manifiesto la crisis de
la moralidad institucional y la moral ciudadana; asi también, la legislatura y la
jurisprudencia, tanto en el civil law como en el common law, respectivamente, no
han dado una solucion efectiva a la conducta inmoral y contraria al interés ptblico.

En sexto lugar, la imposicion y la moralidad publica son estudiadas desde la pers-
pectiva de la ética tributaria que, en términos de Tipke: “[...] es la teoria que estudia
la moralidad de las actuaciones en materia tributaria desarrolladas por los poderes
publicos —Legislativo, Ejecutivo y Judicial— y por el ciudadano contribuyente™.%

La preocupacion del autor es en doble via: le preocupa la moralidad objetiva
que practica la administracion, y a su vez la moral subjetiva desde el ciudadano
contribuyente; asi, la ética tributaria debe de ser considerada como un capitulo rele-
vante dentro del estudio del Derecho tributario.

En séptimo lugar, el estudio del principio de moralidad y su aplicacion es de
importancia si el objetivo perseguido es el bien comtn. Por ello, debe asegurarse la
implementacion del principio mencionado en un sistema impositivo, como princi-
pio rector de las actuaciones, no solo de las relaciones juridico-tributarias, sino de
toda la Administracion Publica.

Como ultima consideracion de la introduccion, el autor —basado en Tipke— men-
ciona la necesidad de alinear la ética tributaria con la ética de los derechos huma-
nos fundamentales. Por ello, sostiene que la defensa de la ciudadania por medio de
la fiscalidad no debe ser vista como una utopia. Es decir, que la linea de investiga-
cion del autor nos lleva a concebir al sistema tributario como una poderosa herra-
mienta para garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales, en un siste-
ma garantista, protector del ciudadano, concepto nuevo y alejado de los conflictos
entre administracion y contribuyente.

En el apartado que se ocupa de las “Bases fundamentales”, dentro de la nocion
del principio de moralidad, es trascendental la equiparacion de este con los princi-
pios de justicia, los cuales son mandatos supremos, rescatando a su vez que una
especie de estos ultimos, los principios generales del derecho, tienen tres caracteris-
ticas basicas: ser inalienables, imprescriptibles e irrenunciables, como ocurre con los
derechos humanos fundamentales. Dentro de los principios de justicia, los tnicos

9. Klaus Tipke, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2002, p. 21.
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exigibles por someterse a positivizacion son los principios generales del derecho, es
por ello que se hace necesario el estudio de sus fuentes. A pesar de que los mismos
principios son fuentes de derecho, estas tltimas se pueden dividir en formales u
objetivas, y materiales o subjetivas; las fuentes formales del derecho son siempre
escritas y se encuentran en la legislacion o en la jurisprudencia; las fuentes materia-
les del derecho son subjetivas y no tienen ningun tipo de reconocimiento formal,
aunque podrian coincidir con situaciones contempladas en el ordenamiento juridico.

Al autor le interesa analizar las fuentes del Derecho publico estrictamente, por
lo que recrea las siguientes fuentes: normas constitucionales, normas no constitu-
cionales, normas consuetudinarias en sentido estricto, normas consuetudinarias, en
sentido lato, y los principios generales del derecho. Podria discutir con el orden,
pero respeto la exposicion del autor. El interés es llegar hasta las fuentes del
Derecho tributario, que son las mismas del Derecho publico, por ser el primero una
especie del segundo. La particularidad est4 en la hermenéutica, en cuanto a la
metodologia econdmica o juridica necesaria para entender los principios generales
del derecho. En el caso puntual de la existencia de lagunas juridicas u oscuridad, se
analiza la opcion de la analogia juris y de la analogia /egis.

Coelho Pasin procede a analizar los fundamentos de la justicia tributaria, para
ello menciona que los problemas centrales del Derecho tributario constituyen, en
primer lugar, los fundamentos mencionados; y, en segundo lugar, sefialar fehacien-
temente los limites del Estado en la determinacion y recaudacion de tributos a lo
largo de la historia, precisando que no se puede dejar a una sola materia este desa-
fio, sino que han debido intervenir el Derecho, la Economia, la Filosofia, la
Teologia, entre otras,!0 por eso considera no separar lo uno de lo otro.

Igualdad, objetividad y seguridad juridica pueden constituir los principales fun-
damentos de justicia tributaria, y deben cubrir todos los segmentos de los tributos,
en cuanto a lo normativo y lo aplicativo. Cita a Neumark para analizar varios prin-
cipios, dividiéndolos primero en postulados éticos, juridicos y politicos, agrupando
a los principios de generalidad, igualdad y proporcionalidad; y después en postula-
dos de una justa técnica fiscal aglomerando a los principios de congruencia, trans-
parencia, factibilidad, continuidad, economicidad y comodidad,!! anexando al estu-
dio los principios de objetividad, subsidiariedad y seguridad juridica, cada uno de
ellos desarrollados en el texto.

10. Ottmar Biihler, Principios de Derecho internacional tributario, serie 1V, vol. X1V, Tratados de Derecho finan-
ciero y Hacienda Publica, traduccion de Fernando Cervera Torrejon, Madrid, Editorial de Derecho Financiero,
1968, p. 191.

11. Fritz Neumark, Problemas economicos y financieros del Estado intervencionista, traduccion de José Maria
Martin Oviedo, Coleccion Tratados de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Madrid, Derecho Financiero,
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En el acapite que revisa las “Bases analiticas”, el autor, a través de un excelente
antecedente historico sobre la ética tributaria, inicia la estructuracion de su analisis,
deduciendo que, tanto en el Viejo como en el Nuevo Mundo, el impuesto se convirtio
en una herramienta de confiscacion para las diferentes formas de Estado, en especial
el monarquico. Se parte de la necesidad de analizar la moralidad dentro de la ética tri-
butaria, de ahi su vinculacion logica con el principio de moralidad cuyo estudio reper-
cute en pensar una administracion tributaria que toma una postura acorde con la poli-
tica fiscal del gobierno. El cumplimiento o no de estos parametros por parte del ciuda-
dano es un punto de partida de la moral tributaria, pero la medida real estara siempre
en el quantum recaudado. También el efecto de la desviacion de poder generara reper-
cusiones economicas, ya que puede incidir en el comportamiento de los agentes eco-
némicos, pero siempre contra la realizacion del bien comun y la paz publica.!2

El orden juridico, en su forma positiva y natural, forma parte de los elementos
del Estado junto con los elementos materiales —pueblo y territorio— y es expresion
de la soberania estatal, suprema potestas imperio; esto en el ambito tributario es
mucho mas visible en el concepto de soberania tributaria,!3 el cual no es ilimitado y
responde a los principios de democracia. El autor recrea la diferencia entre poder tri-
butario y potestad tributaria, en sus propias palabras “potestad tributaria normativa”
y “potestad de imposicion”.14 Esto es importante porque desemboca en el estudio de
la moralidad tributaria dentro de las diferentes funciones del Estado o por lo menos
las tradicionales, en el campo de la ciencia politica: Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

La moralidad legislativa se expresa evidentemente en la aplicacion del principio
de legalidad; sin embargo, Coelho Pasin manifiesta que esto no es suficiente, ya
que la materia tributaria es un ambito que conlleva la utilizacidon de una herramien-
ta fundamental de los ultimos tiempos: la planificacion. Esta es la que guia las poli-
ticas publicas y, por lo tanto, recae sobre ella una fuerte carga de moralidad institu-
cional; cualquier politica publica sin la debida planificacion es, por tanto, inmoral.
Asi, los legisladores son quienes deben inteligenciarse de los fines de las reformas
tributarias desde una perspectiva macro y constatar si consigue claramente el obje-
tivo del bien comuin en aquello que debaten y aprueban. Es decir, que toda accion
legislativa debe estar orientada a consagrar honestos agentes fiscales, los funda-

1963; Principios de la Imposicion, traduccion de Luis Gutiérrez Andrés, Madrid, Ministerio de Economia y
Hacienda/Instituto de Estudios Fiscales, 1994, 2a. ed.

12. El concepto de paz publica lo desarrolla John Finnis en Principios de politica, derecho y Ciencia de la Hacienda,
traduccion de Enrique R. Mata, Madrid, Reus, 1935, p. 213.

13. Contemplado en la Constitucion del Brasil de 1988, articulos 145 a 161, y en la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008, articulo 301.

14. Ernesto Lejeune Valcarcel y Eusebio Gonzélez Garcia, Derecho tributario, vol. 1, Salamanca, Plaza Universi-
taria, 2000, 2a. ed., pp. 119 y 120.
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mentos de una buena administracion tributaria y una equilibrada carga tributaria, en
palabras del autor.

Dentro del campo de accién moral de la administracion, debemos dejar de decir
que esta es un “mal necesario”,!5 sino mas bien un instrumento capaz de transfor-
mar para bien la vida social de los ciudadanos. La administracion no tiene otro
cometido que el de aplicar la ley pero sometida al fin del bien comun, tal como lo
explica Messner:

La ética de la responsabilidad también exige [del funcionario], en primer lugar, que se
atenga a la norma del bien comun, y en segundo lugar, no obstante, que examine cuida-
dosamente la situacion objetiva dada; en tercer lugar, que influya en lo posible sobre la
situacion de hecho, de modo que la norma del bien comun halle una correspondencia
progresivamente mejor [con el hecho aludido].16

El administrador tributario tiene algunos deberes que cumplir, pero los mas rele-
vantes son, en primer lugar, la recaudacion de tributos de conformidad con las nor-
mas constitucionales, la fiscalizacion de los deberes tributarios y la orientacion
general de la sociedad civil, y la difusion de informacion a los ciudadanos sobre
sus deberes tributarios.

La estabilidad del sistema tributario depende de la moralidad y la legalidad,
pero esta ultima depende en gran medida de la primera para ser legitima.

La moralidad judicial analiza al juez cohesionado con la ética al realizar su tarea
juridica, cuando declara el derecho con el debido sentido ético juridico cada vez
que su competencia es provocada, asi la judicatura esta disefiada para asegurar la
moral publica. La moral tributaria debe ser defendida por los jueces competentes,
ya que es su labor natural; el autor despliega diversos ejemplos en Espafia y Brasil.

Finalmente, el autor explica y desarrolla el progreso constitucional y la formula-
cion del principio de moralidad en forma detallada utilizando el ejemplo brasilero, con
conclusiones brillantes de la necesidad de incorporar este principio al ordenamiento
juridico en la Administracion Publica y, més concretamente, al ambito tributario.

Derecho tributario y ética es una obra bien escrita, metodica y clara. Contiene
temas complejos y de actualidad que derivan en cuestionamientos que acercan la
moralidad institucional nuevamente a los debates académicos; es una gran investi-
gacion, con excelencia en el reconocimiento de ideas ajenas, con una bibliografia
relevante que denota un trabajo alabado por los grandes del Derecho tributario. A

15. Eduardo Garcia de Enterria, La Administracion Espariola, Madrid, Alianza, 1972, p. 30.

16. Johannes Messner, El funcionario en la sociedad pluralista, traduccion de Rafael de la Vega, Madrid, Rialp,
1962, p. 333.
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ciencia cierta constituye una obra que recomiendo para la lectura critica, permite
recordar en pocas paginas desde conocimientos basicos hasta temas especializados,
todo ello en apenas un poco mas de doscientas paginas, donde el lector encontrara
una lectura entretenida y de mucho aporte.
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JURISPRUDENCIA

Sentencia de la Corte Constitucional del
Ecuador sobre la constitucionalidad de la
obligacién del afianzamiento tributario

Oswaldo Santos Davalos*

RESUMEN

Los sujetos pasivos que impugnen ante la via judicial un acto administrativo
mediante el cual se pretenda determinar o recaudar tributos, deben rendir una
caucion equivalente al 10% de la cuantia de su demanda. De no presentarsela
en el término de quince dias, el acto impugnado queda ejecutoriado y los jueces
deben ordenar el archivo del proceso. Nuestra Corte Constitucional para el
Periodo de Transicidn considera que no se vulnera derecho alguno en ese caso,
siempre y cuando se exija rendir la caucion después de calificada la demanda.

Estudiaremos los fundamentos que tuvo la Corte Constitucional para llegar a esa
conclusion. Pretenderemos analizarlos y cuestionarlos objetivamente, para asi
demostrar por qué su falta de coherencia y de sustento permite concluir que su
anélisis pecé por falto de imparcialidad, y por qué es razonable suponer que sus
moéviles no fueron juridicos en lo absoluto; sin perjuicio de que, a la par, demos
nuestro parecer al respecto. Independientemente de la trascendencia juridica que
puedan o no tener en nuestro ordenamiento, esperamos se entienda por qué
creemos que estos precedentes deben ser considerados como un capitulo funes-
to en la historia de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana.

PALABRAS CLAVE: Constitucién, garantias de los derechos, garantias jurisdicciona-
les, garantias normativas, ley organica, procedimiento constitucional.

SUMMARY

The taxable persons who before the courts challenge an administrative act that
attempts to determine or collect taxes must pay a deposit equivalent to 10% of
the amount of their claim. Provided that is not submitted within a period of fif-
teen days, the contested act is executed and judges must order the process to be
filed. The Constitutional Court for the Transitional Period considers that no rights
are infringed in this case, provided that the payment is done after the demand is
qualified.

*  Abogado en el estudio juridico Santos & Asociados, candidato a master en Derecho de Empresa en la Universi-
dad San Francisco de Quito; especialista superior en Tributacion por la UASB y abogado por la USFQ.
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We will study, without prejudice that, at the same time, we give our opinion on
the matter, the reasons that the Constitutional Court had to reach that conclusion.
We will also analyze and question them objectively in order to demonstrate why
its lack of legal consistency and justification led us to conclude that its analysis
erred because its lack of impartiality; and why it is reasonable to assume that its
motives were not legal at all. Whatever the legal implications that these may or
may not have in our system, we hope it is clear why we believe that these prece-
dents must be considered a fateful chapter in the history of Ecuador's constitu-
tional case law.

Key worbps: Constitutional Court, administrative action, taxes, payment.

FORO —

ANTECEDENTES

on incontables los interrogantes que se suscitan cuando se intenta desentrafiar la
S naturaleza juridica de la obligacion de afianzamiento. Por ejemplo, su califica-
cion juridica convencional de “obligacion” parece no ser adecuada. Algunas de las
formas de “afianzamiento” previstas parecen no ser tales. Incluso cabe preguntarse si
fue o no derogada por la Constitucion de 2008.!

Sin embargo, los cuestionamientos de mayor trascendencia guardan relaciéon con
la constitucionalidad de este requisito, dado que parece vulnerar de manera mani-
fiesta una serie de derechos constitucionales.

La obligacion de afianzamiento fue merecedora de fuertes criticas desde el mo-
mento mismo de su gestacion. Asambleistas constituyentes y el Instituto Ecuatoriano
de Derecho Tributario manifestaron sus reparos a la aprobacién del articulo que la
consagra, dado que, en su decir, la inconstitucionalidad de la que adolece es flagran-
te. La regla del solve et repete, figura considerablemente similar a la obligacién de
afianzamiento y que llegd a estar vigente en nuestro pais,2 ha merecido el repudio

1. La disposicién derogatoria de la Constitucion de 2008 reza lo siguiente: “Se deroga la Constitucién Politica de
la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial nimero uno del dia once de agosto de 1998, y toda
norma contraria a esta Constitucion. El resto del ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea
contrario a la Constitucion”. Si es que, en realidad, el afianzamiento tributario es contrario a la Constitucion, esta
ya derogado.

2. De acuerdo con José Vicente Troya, hasta el afio 1959, en el que se cre6 el Tribunal de lo Fiscal, los sujetos pasi-
vos debian pagar la totalidad de la obligacion tributaria previo a impugnar el acto de determinacion respectivo.
Desde 1959 hasta la entrada en vigor del Codigo Tributario en 1975 ya no se exigia el pago del tributo para
impugnar la actuacion de la administracion, pero dicha impugnacion no suspendia los efectos del acto. Desde la
entrada en vigor del Codigo Tributario hasta que se promulgé la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
no debia presentarse caucion alguna ni pagar la obligacion tributaria previo a impugnar el acto correspondiente,
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unanime de la doctrina mas calificada.3 Podria suponerse que la obligacion de afian-
zamiento despertaria una opinion similar, dado que comparte muchas de sus caracte-
risticas. El silencio de los asambleistas oficialistas al encararlos sobre este particular
parecia corroborar esas sospechas.

Sin embargo, el afianzamiento tributario pasé a formar parte de nuestro ordena-
miento juridico el 29 de diciembre de 2007, cuando la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria fue publicada en el tercer suplemento del Registro Oficial No.
242, de esa fecha.

A pesar de que los magistrados#* de los tribunales de lo distrital fiscal empezaron
a exigir la rendicion de la caucidon aludida regularmente, las dudas sobre su validez
no cesaron.

Una vez que entr6 en vigor nuestra nueva Constitucion el 20 de octubre de 2008,
los cuestionamientos relativos a la constitucionalidad de la obligacion de afianzamien-
to se tornaron aiin mas patentes. Nunca ha tenido nuestro pais una norma fundamental
mas garantista, ni se habia declarado a favor de los particulares una gama tan amplia
de derechos.s Creemos que ello explica en gran medida el porqué varias de las salas de
los tribunales distritales de lo fiscal y la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia presentaron consultas ante la Corte Constitucional, entidad a la
que le compete dictaminar sobre la exequibilidad de las normas juridicas jerarquica-
mente inferiores a nuestra Constitucion, con el objeto de que se pronuncie sobre la vali-

y dicha impugnacion si suspendia los efectos del acto. José Vicente Troya, El Contencioso Tributario en el
Ecuador (inédito), Quito, 2009.

3. Para Spisso, “deviene inadmisible la obligacion de pago de una deuda fiscal determinada por la Administracion
sin que exista la posibilidad de que un tribunal de justicia evalie siquiera la procedencia de la suspension de la
intimacion formulada por el organismo fiscal”; para Garcia de Enterria, es un “sorprendente y abusivo requisi-
to (...) radicalmente contradictori(o) con el principio del derecho a la tutela judicial efectiva”; Villegas lo cali-
fica “como un ‘inicuo instrumento de tortura’ llamado a desaparecer”. Rodolfo Spisso, Derecho constitucional
tributario, Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 536; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso
de Derecho administrativo, t. 11, Bogota-Lima, Palestra-Temis, 2008, p. 608; Héctor Villegas, Curso de
Finanzas, Derecho financiero y tributario, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 515.

4. A partir de la entrada en vigor del Codigo Organico de la Funcion Judicial en el mes de marzo de 2009, se los
denomina “jueces”.

5. De acuerdo con Claudia Storini, “En general puede afirmarse que, en comparacion con la Constitucion de 1998,
el nuevo texto constitucional amplia y fortalece el complejo entramado de garantias de los derechos; incremen-
tando, por una parte, sus instrumentos de defensa, y especificando y desarrollando, por otra, el contenido de las
garantias ya existentes en la anterior Constitucion. En este sentido, la Constitucion de 2008 puede considerarse
como un texto claramente garantizador, por la amplitud de mecanismos e instituciones que se destinan a la pro-
teccion de los derechos y libertades”. Claudia Storini, “Las Garantias Constitucionales de los derechos funda-
mentales en la Constitucion ecuatoriana de 2008, en La nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar/Corporacion Editora Nacional, 2009, p. 187.
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dez de la obligacion de afianzamiento.6 Se generd una gran expectativa en torno a su
dictamen, por el interés juridico y practico que representa.

En el Suplemento del Registro Oficial No. 283 de 23 de septiembre de 2010 se
publicé dos sentencias? de la Corte Constitucional relativas a la constitucionalidad de
la obligacion de afianzamiento; pronunciamientos que, segun anticipamos, declaran
que el requisito de rendir dicha caucion es valido siempre y cuando se la exija des-
pués de calificada la demanda respectiva.

SOBRE LA VALIDEZ DE LA OBLIGACION DE AFIANZAMIENTO
DE ACUERDO A LA CORTE CONSTITUCIONAL

Es necesario sintetizar el contenido de los fallos de la Corte Constitucional a los
que ya nos hemos referido previo a analizarlos. Creemos pertinente abordarlos a par-
tir de su parte considerativa, ya que es alli donde se exponen los argumentos juridi-
cos en los que la Corte pretende sustentar su criterio. Ademas, las cuestiones previas
abordadas en las sentencias no parecen tener mayor trascendencia.

La Corte se plantea dos cuestiones juridicas para determinar si el articulo 7 de la
Ley de Equidad Tributaria es constitucional o no.8 La primera se refiere a si el afian-
zamiento tributario contraria el derecho a la gratuidad de la justicia; la segunda, en
cambio, analiza si dicho requisito conculca el derecho a la tutela judicial efectiva.
Posteriormente, dicha entidad analiza cuales son las finalidades del afianzamiento
tributario. Finalmente, emite sus conclusiones y su decision. Examinaremos todos
estos puntos a continuacion.

6. La facultad que tiene cualquier jueza o juez de consultar a la Corte Constitucional sobre este respecto estd pre-
vista en el articulo 428 de la Constitucion: “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere
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, 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 pro-
nuncia, el perjudicado podra interponer la accion correspondiente”. A su vez, la facultad de la Corte para absol-
ver dichas consultas estd contemplada en el articulo 436, ibidem.

7. La primera, de 19 de agosto de 2010, signada con el nimero No. 022-10-SCN-CC, dictada dentro del caso No.
0005-10-CN; y, la segunda, dictada el mismo dia, signada con el numero No. 023-10-SCN-CC, dentro del caso
No. 0020-10-CN.

8. Sostiene lo siguiente: “corresponde a la Corte Constitucional determinar si la norma contenida en el articulo 7
de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, que en definitiva reformé el Codigo Tributario,
puesto que mandd a agregar un articulo innumerado a continuacion del articulo 233 del referido Codigo, se
encuentra en contradiccion con la norma constitucional que establece el derecho de acceso gratuito a la justicia
y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmedia-
cion y celeridad, ya que la referida norma exige, previo a la calificacion de la demanda, la presentacion de una
caucion equivalente al 10% de la cuantia, sin la cual se tendria por no presentada la demanda (...)”.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Sobre la violacion del derecho
a la gratuidad de la justicia

La primera cuestion juridica que la Corte se plantea es si la obligacion de afian-
zamiento contraria o no el derecho a la gratuidad de la justicia.

En una exposicion innecesariamente extensa que, en realidad, no contiene mayores
elementos para dar respuesta al interrogante planteado, la Corte, en la parte pertinente,
expone que “la exigencia de la caucion del 10% no constituye un costo/gasto en per-
juicio del administrado, ya que se trata de un valor restituible que se lo (sic) deposita a
titulo de garantia”; no sin antes exponer por qué y como el derecho a la gratuidad de la
justicia se relaciona con el derecho al acceso a la justicia, y que la obligacion de afian-
zamiento afecta al acceso a los 6rganos que administran justicia.?

Finalmente, sin que se explique por qué se incluyo tal proposicidn en esa parte de
su argumentacién, la Corte asevera que la declaratoria de inconstitucionalidad de
normas juridicas tiene el “cardcter de ultima ratio (...) priorizando la tarea del legis-
lador y pregonando por la conservacion del derecho”.10

Sobre la violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva

Segtin la Corte, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita tiene un conte-
nido amplio que abarca el derecho a acceder a la justicia, el derecho a que el proceso
se desarrolle en un tiempo razonable y el derecho a que se ejecute la sentencia:

[...] esto es, acceso a la jurisdiccidn, proceso debido y eficacia de la sentencia. [Incluye,
ademas], el derecho a (sic) los ciudadanos un trato justo y equitativo, respetando en todas
las fases de los procesos las garantias basicas del debido proceso, concluyendo con la
expedicion de una sentencia que sea oportuna, motivada y justa para las partes [...].

9. Segun sostiene la Corte, “Efectivamente, tal y como esta prevista la norma acusada, deviene en inconstitucional
por limitar el derecho al acceso a la administracion de justicia (...)”.

10. Asevera lo siguiente: “La Corte, en reiteradas oportunidades, ha venido sosteniendo el caracter de iltimo ratio
de la declaratoria de inconstitucionalidad, priorizando la tarea del legislador y pregonando por la conservacion
del derecho [pie de pagina omitido]; es asi como se encuentra plenamente justificada la adopcion de sentencias
constitucionales modulativas que tiene como proposito garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y
la supremacia constitucional (articulo 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional)”.
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Cita varios tratados internacionales en materia de derechos humanos que se refie-
ren a este derecho.!!

Afirma que el acceso a la justicia forma parte medular del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, y que toda limitacion a acceder a la justicia constituye una restriccion
injustificada a ese derecho.!2 Esto lleva a la Corte a concluir que la exigencia de la
caucion en materia tributaria, previo a la calificacion de la demanda, configura una
denegacion de justicia.

FINALIDADES DEL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO

La Corte aduce que el legislador persiguié dos finalidades al instaurar el afianza-
miento: lograr impedir el ejercicio abusivo del derecho de accioén por parte de los
sujetos pasivos tributarios, para no afectar derechos de terceros que requieren una
tutela judicial efectiva; e imposibilitar la evasion del cumplimiento de obligaciones
tributarias.

Al analizar si dichas finalidades son legitimas, la Corte asevera que el afianza-
miento “logra” que no se presente un gran numero de demandas sin sustento, y mani-
fiesta asimismo que la administracion tributaria debe tener un respaldo para el cobro
de las obligaciones tributarias impagas. En su decir, ello “responde a un fin constitu-

11. “El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita, consagrado en el articulo 75 de la Constitucion de la Re-
publica, se encuentra ademas reconocido en varios instrumentos internacionales, a saber: Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (1948), Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, entre otros.
De esta forma, el articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclama: ‘Toda persona
tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piiblicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusa-
cion contra ella en materia penal . Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en forma
similar a los demas instrumentos internacionales, consagra el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de los derechos, en su articulo 8 titulado ‘garantias judiciales’: ‘1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carac-
ter’. En esta linea, el articulo 25, numeral 1 ibidem, dispone: ‘Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene dere-
cho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiuen en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales’ ”.

12. Manifiesta que “Asi enmarcado este derecho, es claro que el acceso a los tribunales de justicia forma parte medu-
lar de este derecho. De esta forma, el derecho a la tutela efectiva comprendera la eliminacion de todos los obs-
taculos que impidan ese libre acceso a la jurisdiccion. Es evidente que la limitacion al acceso al sistema juris-
diccional constituye una restriccion injustificada al derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita”.
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cional y legitimo”, y es conforme con los principios que rigen a la administracion de
justicia y al sistema tributario.!3

CONCLUSIONES

Después de su exposicion, concluye que el afianzamiento no es per se inconstitu-
cional, ya que su finalidad es legitima. La inconstitucionalidad —sin embargo— deri-
va del momento en el que se requiere la rendicion de la caucion, y no de lo que regu-
la o pretende regular. Asevera también que declarar la inconstitucionalidad del pre-
cepto cuestionado es una salida extrema que no ofrece mayores soluciones al pro-
blema de constitucionalidad planteado.!4

DECISION

Finalmente, la Corte Constitucional opta por dictar una “sentencia modulativa”,
en virtud de la cual condiciona la permanencia en el ordenamiento del articulo 7 de
la Ley de Equidad Tributaria a que se le dé la siguiente interpretacion: la caucion del
10% debe ser presentada una vez calificada la demanda y no antes, “preservando asi
el derecho constitucional de acceso a la administracidon de justicia y tutela judicial
efectiva”. De esa manera, mantiene la vigencia del afianzamiento tributario.

ANALISIS Y CRITICA

No resulta sencillo determinar de qué forma debe ordenarse la critica a los pro-
nunciamientos de la Corte que estamos analizando. Creemos, sin embargo, que
puede estructurarsela asi: en primer lugar, veremos por qué la argumentacion de
la Corte no es logica; en segundo lugar, por qué las premisas en las que debia
basarse su razonamiento son falsas y por qué su exposicion es incoherente; y,

13. “(...) cabe preguntarse si estas dos finalidades son legitimas a la luz de la Constitucion. La Corte no pretende
desconocer que el hecho de exigir la constitucion de una caucion reduce en gran niimero la presentacion de
demandas y recursos sin fundamento, y que la administracion tributaria debe tener un respaldo de cobro gene-
rado por la obligacién tributaria”.

14. Sobre el particular, expone lo siguiente: “En el caso concreto, esta Corte constata que el afianzamiento en mate-
ria tributaria per se, no es una norma inconstitucional por cuanto persigue un fin constitucional que es legitimo,
es decir, la inconstitucionalidad deriva de la forma como fue prevista por el legislador (momento en que se
requiere de la rendicion de la caucion), mas no de lo que regula o pretende regular. Por lo tanto, se declara la
constitucionalidad de la disposicion impugnada, pero bajo la condicién de que la caucion del 10% sea presenta-
da una vez calificada la demanda, preservando asi el derecho constitucional de acceso a la administracion de jus-
ticia y tutela judicial efectiva”.
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finalmente, por qué, sin perjuicio de lo anterior, no podia adoptar la soluciéon que
adopto.

FALLIDA ARGUMENTACION A CONTRARIO

Segun se explico, la Corte sostiene que el afianzamiento es inconstitucional tal
como esta planteado en la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, dado que
constituye una restriccion injustificada al acceso a la justicia. Por ese motivo, dispo-
ne que los tribunales distritales de lo fiscal exijan la rendicion de la cauciéon una vez
calificada la demanda presentada, ya que asi, en su decir, se salva la constitucionali-
dad de esa figura.

El razonamiento de la Corte puede resumirse de la siguiente manera:

» El afianzamiento es inconstitucional si se lo exige previo a la calificacion de
la demanda.

» Por tanto, el afianzamiento no es inconstitucional si se lo exige después de
calificada la demanda.

Ese es un razonamiento contrario (argumentum e contrario),!s y tiene la siguien-
te forma en la l6gica tradicional:

* TodoSesP
* Por tanto, ningtin no-S es P.16

El razonamiento a contrario no es admisible,!” ya que la conclusién “ningun no-
S es P” no necesariamente deriva de “todo S es P”.

Para que la premisa “Todo S es P” permita llegar a la conclusion “Ningtn no-S es
P”, todo P deberia ser S. Caso contrario, repetimos, la conclusion “Ningin no-S es
P” no se infiere sin mas de “Todo S es P”.

Haciendo uso de las leyes convencionales de la inferencia, de la premisa “todo
afianzamiento exigido antes de calificarse la demanda es inconstitucional” solo
puede deducirse siete conclusiones,!8 entre las que no esta la siguiente: “el afianza-
miento exigido después de calificada la demanda no es inconstitucional”.

15. Ulrich Klug, Légica juridica, Bogota, Temis, 1998, p. 176. Se caracteriza a este argumento por medio de las for-
mulas latinas: “Qui dicit de uno, negat de altero” o “Exceptio firmat regulam in casibus non exceptis”. Ibid., p.
178.

16. Ibid., p. 179. Se habra notado que nosotros expresamos esta conclusion como “todo no-S es no P”.

17. Ibid.

18. Expresamos la premisa anterior de otra manera, para adaptarla a la forma que toma este tipo de argumento, segiin
Ulrich. Las conclusiones a las que puede llegarse en base a la premisa anotada son las siguientes: Por subalter-
nacion: algunas medidas que restrinjan el derecho a ser oido por un juez son inconstitucionales; por oposicién
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Cabe ilustrar este punto con un ejemplo. Supongamos que se afirma lo siguiente:
“Todo humano es mamifero”. El argumento a contrario de esa afirmacion es el
siguiente: “todo no-humano no es mamifero”. Para que la conclusion “todo no-huma-
no no es mamifero” sea cierta, deberia ser cierto lo siguiente: “todo mamifero es
humano”. Si esa premisa no ha sido establecida, no puede obtenerse la conclusion
“todo no-humano no es mamifero” exclusivamente con base en la premisa “todo
humano es mamifero”. El razonamiento que se ha expuesto no es logico, ya que care-
ce de validez universal.

En resumen, no tiene sentido concluir que el afianzamiento tributario es constitu-
cional si se lo exige después de calificada la demanda por el solo hecho de que el
afianzamiento exigido antes de calificarsela es inconstitucional. Este es el primer
gran cuestionamiento que puede hacerse al razonamiento de la Corte, y es indepen-
diente de que su premisa y su conclusion sean ciertas o no.

FALSEDAD DE LAS PREMISAS Y FALTA DE COHERENCIA

Explicamos por qué, en nuestro criterio, el razonamiento de la Corte no es 16gi-
co. Sin embargo, debemos determinar si las premisas de las que habria debido partir
la Corte, siguiendo su linea de pensamiento, son ciertas o no, dado que la conclusién
a la que nos referimos lineas atras no necesariamente es equivocada solo por ser il6-
gica.!9

Por ese motivo, en este apartado intentaremos determinar si puede considerarse
que el afianzamiento tributario exigido después de presentada la demanda es o no
constitucional. De ser falso ese supuesto, la conclusion de la Corte no sera verdade-
ra. Si exigir la rendicion de la caucion después de calificada la demanda no es vali-
do, no es cierto que la “interpretacion” que la Corte ordena dar al precepto cuestio-
nado sea conforme a la Constitucion.

contraria: es falso que ninguna medida que restrinja el derecho a ser oido por un juez sea inconstitucional; por
oposicion contradictoria: es falso que algunas medidas que restringen el derecho a ser oido por un juez no sean
inconstitucionales; por inversion (impropia): algunas medidas inconstitucionales son aquellas que restringen el
derecho a ser oido por un juez; por contraposicion (propia): ninguna medida constitucional es aquella que res-
tringe el derecho a ser oido por un juez; por contraposicion (impropia): algunas medidas constitucionales no son
aquellas que restringen el derecho a ser oido por un juez. Nada mas puede inferirse de la premisa “toda medida
que restrinja el derecho a ser oido por un juez competente es inconstitucional”.

19. ¢Podria un razonamiento ser 1dgico sin ser sus conclusiones ciertas? Si. Pongamos un ejemplo. Si se parte de la
premisa “todos los ecuatorianos son mayores de edad”, y se establece que Juan es ecuatoriano, la conclusion
logica es que Juan es mayor de edad. Sin embargo, dado que la primera premisa es falsa, la conclusion obteni-
da puede no ser verdadera. Sin embargo, ndtese que el razonamiento no es ilogico. En sentido contrario, un razo-
namiento puede ser ilogico y su conclusion no necesariamente por eso sera falsa.
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En doctrina, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos
de las personas tiene relacion con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdicciona-
les, para, luego de un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucion y en la ley, hacer justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido
es amplio y se diferencian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a la
justicia, el segundo con el desarrollo del proceso en un tiempo razonable, y el terce-
ro que dice relacion con la ejecucion de la sentencia, esto es, acceso a la jurisdiccion,
debido proceso y eficacia de la sentencia.20

De acuerdo con el profesor Pablo Esteban Perrino,?! la tutela judicial efectiva
comprende el reconocimiento de los siguientes derechos, entre otros:

* A acudir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos una sentencia util.

» A peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne ilusorio el derecho
que se defiende.

* Al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el
cual debera asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y a ofrecer y pro-
ducir la prueba pertinente antes de dictarse sentencia.

* A una decision fundada que haga mérito de las principales cuestiones plantea-
das.

* A impugnar la sentencia definitiva.

* A tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende,
a su cumplimiento por parte de la autoridad condenada.

» Al desarrollo del proceso en una dimension temporal razonable.

El derecho a Ia tutela judicial efectiva sera tal si el 6rgano jurisdiccional retine
ciertas condiciones, y previo a dictar sentencia ha observado un debido proceso,
garantizando a las partes su derecho a la defensa.

Bajo estas consideraciones, la estricta observancia tanto del derecho a la tutela
judicial efectiva como del derecho al debido proceso dentro del juicio son de vital
importancia,

...pues de nada vale acceder al organo jurisdiccional, si el proceso conforme al cual se
va a dilucidar una pretension, no reune los supuestos que garanticen una correcta admi-
nistracion de justicia, pero tampoco podra pregonarse el respecto (sic) de las categorias
procesalmente debidas cuando aquello que se va a conocer por intermedio del proceso es,

20. Jests Gonzalez Pérez, El Derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas Ediciones, 2001, p. 57.

21. Pablo Esteban Perrino, “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa”, en Revista de Derecho Publico, Proceso Administrativo I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003,
pp. 261-262.
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por voluntad misma del Estado, deficientemente planteado o una vez resuelto, ineficaz-
mente cumplido.?? (La cursiva me pertenece).

Por tanto, debe ser posible determinar que durante todas las fases sustanciadas en
un juicio se haya garantizado a las partes los siguientes derechos: a la tutela judicial
efectiva, debido proceso y seguridad juridica, para evitar asi que los encargados de
velar por el estricto cumplimiento de la Constitucion y de los derechos en ella con-
sagrados hayan omitido la aplicacion de normas legales sustanciales, generando inse-
guridad juridica.

Los criterios doctrinarios que acabamos de exponer fueron extraidos de la senten-
cia interpretativa No. 0006-09-SIC-CC de la Corte Constitucional, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 43 de 8 de octubre de 2009. Solo los parafrasea-
mos o citamos; no introdujimos comentario o sustento bibliografico adicional alguno.

La propia Corte ha sostenido y considera que el derecho a la tutela judicial efecti-
va —como es evidente— consiste en el derecho a que el proceso se desarrolle debida-
mente2? y a que se dicte sentencia de mérito?4 dentro de un tiempo razonable. Por
tanto, con base en sus propios razonamientos concluimos que una restriccion al dere-
cho a que el proceso se desarrolle y a que culmine con la dictacion de una decision de
fondo por parte del juez conculca el derecho a la tutela judicial efectiva, entre otros.

Las sentencias materia de nuestro analisis son abierta y manifiestamente incohe-
rentes. Su conclusion resulta contradictoria con los antecedentes expuestos en ellas,
y con los antecedentes y las conclusiones contenidas en otras sentencias de la misma
Corporacion; y, ademas, es falsa, ya que no es cierto que el afianzamiento sea vali-
do si se lo exige después de presentada la demanda, dado que de igual manera trans-
grede el derecho a la tutela judicial efectiva. Todo ello, insistimos, con fundamento
en lo que la propia Corte ha manifestado al respecto.

22. Luis R. Saenz Davalos, “La tutela del derecho al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”, en Revista Peruana de Derecho Constitucional 1, Lima, Tribunal Constitucional del Pera, 1999, p.
490.

23. En la parte pertinente de los fallos analizados, asevera lo siguiente: “La Corte considera que el derecho a la tute-
la judicial efectiva es sinonimo de eficiencia del sistema de administracion de justicia. Un sistema es eficiente
si el o6rgano jurisdiccional cumple con ciertas condiciones que le impone la Constitucion y brinda a los ciuda-
danos un trato justo y equitativo, respetando en todas las fases de los procesos las garantias basicas del debido
proceso, concluyendo con la expedicion de una sentencia que sea oportuna, motivada y justa para las partes”.

24. Claro esta, siempre y cuando se cumpla con los presupuestos de la sentencia de mérito. Segiin Devis Echandia,
son los siguientes: legitimacion en la causa; el interés sustancial para obrar; la correcta acumulacion de preten-
siones; una peticion que no sea defectuosa; la ausencia de cosa juzgada, transaccion, desistimiento o perencién
de proceso anterior con valor de tal; y la litispendencia, cuando constituya una necesaria prejudicialidad.
Entendemos que también deben cumplirse los presupuestos procesales de la accion, de la demanda, y del pro-
cedimiento. Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Universidad, 2004, p. 279.
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Por tanto, el razonamiento expuesto en los fallos materia de nuestro analisis es
ilogico, contradictorio y erroneo.

SOBRE LA SUPUESTA LEGITIMIDAD DE LOS MOVILES

De acuerdo con la Corte, el afianzamiento es legitimo, ya que reduce en gran
medida el nimero de acciones deducidas de manera infundada por los particulares y
da un respaldo a la administracion tributaria para el cobro de la obligacion respecti-
va. Es necesario determinar si esas aseveraciones son ciertas o no.

Analizamos los resultados de 30 juicios tributarios elegidos al azar,?5 cuyas sen-
tencias de casacion fueron dictadas entre 2005 y 2008. Se excluy6 a aquellas senten-
cias que no permiten determinar si la pretension del actor fue finalmente aceptada o
no. La muestra es representativa. Por tanto, se determina que los resultados obteni-
dos permiten inferir cudles son los resultados de todos los juicios tributarios de los
afios examinados.2¢

El 46,7% de las demandas fue aceptado en su totalidad; el 43,3% fue rechazado
totalmente; y el 10% fue aceptado parcialmente.2? Es decir, la Funcion Judicial en los
ultimos afios ha considerado en un mayor nimero de ocasiones que las impugnacio-
nes de los sujetos pasivos a los actos administrativos tributarios tienen sustento.

Por eso, sostener que el afianzamiento es legitimo por reducir en gran medida el
numero de acciones deducidas abusivamente no es correcto: la mayoria de acciones
no solo que no se ejerce de manera abusiva, sino que tienen sustento juridico;28 vy,
ademas, el afianzamiento también reduce el nimero de acciones deducidas sin teme-
ridad o mala fe. En principio, no hay motivo alguno para pensar que no puede ser asi,
y la experiencia asi lo demuestra. El afianzamiento ha resultado un obstaculo insal-
vable en situaciones en las que la determinacion de la administracion tributaria ha
sido manifiestamente y deliberadamente injusta, ya que el contribuyente, al no con-
tar con los medios para rendir dicha caucion, ha quedado en indefension. Sorprende
que la Corte, sin contar con fundamento empirico alguno, haya partido del supuesto

25. Mediante un muestreo aleatorio sistematico. Douglas A. Lind, William G. Marchal y Robert D. Mason, Esta-
distica para Administracion y Economia, Bogota, Alfaomega, 2004, p. 268. La razdon por la que examinamos 30
muestras es porque ese es el tamafio minimo para que se pueda emplear el teorema del limite central; asi, su dis-
tribucién se acerca a una de tipo normal (p. 278).

26. E195% de los resultados estara dentro de dos desviaciones estandar con respecto a la media. Douglas A. Lind,
William G. Marchal y Robert D. Mason, Estadistica para Administracion y Economia, Bogota, Alfaomega,
2004, p. 300.

27. Ver el anexo 1.

28. Cabe hacer una precision terminologica: no es la accion lo que tiene o no sustento, sino la pretension contenida
en la demanda mediante la cual se instrumenta el ejercicio del derecho de accion.
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implicito de que el afianzamiento disuade unicamente a quienes pretenden impugnar
las actuaciones de la administracion tributaria de manera abusiva, contrariando a lo
que, al menos en nuestra experiencia, repetimos, es diadfano.

Ademas, segun resaltamos en su momento, la Corte estima que el afianzamiento
evita que se afecte derechos de terceros que requieren una tutela judicial efectiva, al
dificultar el que se deduzcan acciones de manera abusiva. ;Quiénes son esos terce-
ros? El legitimo contradictor pasivo en tratandose de los juicios contencioso tributa-
rios es la autoridad emisora del acto impugnado, quien, claro est4, al ejercer sus atri-
buciones actia a nombre del Estado. Por tanto, la Corte estima que el afianzamiento
es legitimo porque asi evita que se conculque el derecho a la tutela judicial efectiva
del Estado.

Surge otra inquietud. Toda administracion tributaria tiene la potestad de autotute-
la,29 es decir que no requiere acudir ante juez ordinario alguno para ejercer la accion
de cobro de sus acreencias tributarias. ;Bajo qué circunstancia puede el ejercicio del
derecho de accion menoscabar el derecho a la tutela judicial efectiva de las adminis-
traciones tributarias? No entendemos como puede eso ser posible.

La segunda razén por la que, segun el criterio de la Corte, el afianzamiento tri-
butario es legitimo, es netamente un juicio de valor, sobre el que no cabe realizar
analisis objetivo alguno. Es decir, sostener que es favorable que la administracion
cuente con un respaldo para el cobro de la obligacion tributaria es tan solo una opi-
nion, partiendo del supuesto, claro esta, de que el afianzamiento si facilita al sujeto
activo tributario el recaudo de su respectiva acreencia, lo cual parece ser cierto. Ello
no quiere decir que compartamos ese punto de vista. No consideramos que ese pro-
posito sea legitimo, ya que las administraciones tributarias cuentan con un exorbi-
tante andamiaje para ser resarcidas por los perjuicios que ocasiona el pago tardio de
tributos.

Sin perjuicio de lo que acabamos de exponer, veremos que poco importa que el
segundo movil al que hace referencia la Corte sea legitimo o no.

29. “La administracion no necesita someter sus pretensiones a un juicio declarativo para hacerlas ejecutorias; sus
decisiones son ejecutorias por propia autoridad (...), de modo que las mismas imponen por si solas el cumpli-
miento, sin que resulte oponible al mismo una excepcion de ilegalidad sino solo la anulacién efectiva lograda en
un proceso impugnatorio, cuya apertura, a su vez, tampoco interrumpe por si sola su ejecutoriedad”. Eduardo
Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Bogota-Lima, Palestra-
Temis, 2008, p. 474.
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SOBRE LA POSIBILIDAD DE DICTAR
SENTENCIAS CON EFECTOS MODULADOS

Como se explico, la Corte decide dictar una sentencia con efectos modulados, en
virtud de la cual dispone que debe “interpretarse” el ultimo inciso del articulo 7 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria de manera que no se exija la rendicion
de la caucion antes de calificarse la demanda presentada por el sujeto pasivo.

El articulo 5 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Consti-
tucional establece que las juezas y los jueces, cuando ejerzan jurisdiccion constitu-
cional, deben regular los efectos en el tiempo, la materia y el espacio de sus provi-
dencias para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la supremacia
constitucional. Los objetivos de este tipo de sentencias son dos, cabe recalcarlo:
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la supremacia constitucio-
nal.

La posibilidad de modular los efectos de las sentencias no es exclusiva del ordena-
miento juridico ecuatoriano. Es una herramienta de la que se han valido prestigiosas
entidades jurisdiccionales extranjeras con el fin de resguardar la integridad y la supre-
macia de la Constitucion,3? y de asegurar respeto a los derechos de los particulares.

Sentencias interpretativas, integradoras
y de constitucionalidad temporal

Con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, se puede
clasificar a las sentencias moduladas en tres grandes categorias: las sentencias inter-
pretativas o condicionadas; las sentencias integradoras o aditivas; y, las sentencias de
constitucionalidad temporal.

Sentencias interpretativas o condicionadas: La Corte Constitucional colombiana ha dic-
tado este tipo de sentencias cuando de una disposicion juridica deriva mas de una inter-
pretacion, de las cuales solo una resulta conforme a la Constitucion.3! Del mismo modo,

30. Edgar Solano Gonzalez, “La modulaciéon de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional”, en Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett,
dirs., Teoria constitucional y politicas publicas. Bases criticas para una discusion, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 527.

31. Edgar Solano Gonzalez, La modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la Jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, p. 531.
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se ha optado por expulsar del ordenamiento a una determinada interpretacion, pero man-
teniendo en el ordenamiento a la norma cuya constitucionalidad fue condicionada.

Asi, en la sentencia T397/97 sostuvo lo siguiente:

En efecto, si es posible inaplicar una norma juridica por ser manifiestamente contraria a la
Constitucion, con mayor razon, en aras de asegurar la preservacion del derecho, es proce-
dente que el juez constitucional pueda hacer una interpretacion conforme con la Constitu-
cidn, sin necesidad de inaplicar la norma, dado que no se presenta la situacion de incompati-
bilidad de dos disposiciones que no puedan ser aplicadas y subsistir al mismo tiempo. De
esta manera, se produce una especie de actualizacion de la norma frente a la nueva Consti-
tucion, o dicho de otro modo, una especie de incorporacion de los mandatos constituciona-
les a dicha norma. Lo anterior ha sido la solucion que la Corte ha dado cuando ha dictado
sentencias modulativas o condicionadas, en el sentido de escoger entre muchas interpreta-
ciones de una norma la que se adecua o acomoda a los preceptos de la Constitucion.32

Cabe acotar que si todas las interpretaciones que se dan al texto legal son contra-

rias a la Constitucidn, se debe retirar la disposicion analizada del ordenamiento juri-
dico.33

Las razones para no declarar, sin mas, la inexequibilidad de precepto en cuestion

son dos: el principio de conservacion del derecho y el principio de la interpretacion
de la ley conforme a la Constitucion.

32.
33.

34.
35.
36.

ii. Sentencias integradoras o aditivas: La Corte Constitucional colombiana ha opta-
do por proferir sentencias aditivas, con el fin de “adicionar o agregar un precepto
constitucional a la disposicion impugnada sin la cual seria inconstitucional” 3% Es
decir, mediante esta clase de sentencias se pretende integrar “aparentes vacios nor-
mativos o hacer frente a las inevitables indeterminaciones del orden legal” 35 Esta
clase de sentencias procede cuando una disposicion tiene un alcance normativo
menor al que, constitucionalmente, deberia tener.36 Se encuentran intimamente liga-
das con el tema de las omisiones legislativas, es decir, “con la inactividad del legis-
lador o el incumplimiento por parte de este ultimo de su deber de legislar expresa-
mente sefialado en la Constitucion”.

Sentencia T-397/97 de la Corte Constitucional colombiana.

Sentencia C-492/2000 de la Corte Constitucional colombiana, en Edgar Solano Gonzalez, La modulacion de los
efectos de las sentencias de constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, p. 537.

Ibid., p. 544.

Sentencia C-109 de 1995 de la Corte Constitucional Colombiana, en ibid., p. 545.

Gustavo Zagrebelesky, La giustizia constituzionale, Bologna, Il Mulino, 1977. Citado en ibid., p. 546.
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Los presupuestos que ha debido verificarse para que la Corte dicte este tipo de
sentencias son los siguientes:

a) Que exista una norma sobre la cual se predica; b) que una omisién en tal norma
excluya de sus consecuencias aquellos casos que, por ser asimilables, deberian sub-
sumirse dentro de su presupuesto factico; ¢) que dicha exclusion no obedezca a una
razén objetiva y suficiente; d) que al carecer de una razon objetiva y suficiente, la
omision produzca una desigualdad injustificada entre los casos que estén y los que
no estan sujetos a las consecuencias previstas por la norma; y, €) que la omision im-
plique el incumplimiento de un deber constitucional del legislador.37

Uno de los casos en los cuales la Corte Constitucional colombiana dict6 una sen-
tencia de este tipo fue el siguiente:38 Se acuso la inconstitucionalidad de una dispo-
sicion que establecia que los hijos de ciertos funcionarios publicos podian gozar de
ciertas pensiones hasta los 24 afios de edad, mientras que, en supuestos similares, los
hijos de agentes de la Policia Nacional fallecidos podian gozar de dicha pension hasta
los 21 afios de edad.

La Corte estimo que el trato que la normativa daba a los hijos de los agentes poli-
ciales no era igualitario. En conclusion, declar6 la constitucionalidad de la disposi-
cion acusada, pero dispuso que la otra norma se interprete de manera que los hijos de
los agentes de la Policia Nacional tengan derecho a percibir dicha pension hasta los
24 afios de edad.

Finalmente, una sentencia de constitucionalidad temporal es aquella por medio de la cual
el juez constitucional constata que la ley sometida a control es inconstitucional, pero deci-
de no retirarla inmediatamente del ordenamiento, dado que la expulsion automatica de la
disposicion implicaria “una situacion peor desde el punto de vista de los principios y
valores constitucionales, por lo cual el Tribunal Constitucional establece un plazo pru-
dencial para que el legislador corrija la inconstitucionalidad que ha sido constatada”.3®

Las reglas para poder dictar este tipo de sentencias son las siguientes: su utiliza-
cion debe ser excepcional, la sentencia debe ser motivada, el dictarlas debe ser la
Unica alternativa, y el juez debe justificar la extension del plazo conferido al legisla-
dor. Los criterios para la determinacion del plazo son dos: la complejidad del tema y
el posible impacto de la preservacion de la regulacion en la vigencia de los princi-

37. Sentencia C-871 de 2003 de la Corte Constitucional colombiana, en ibid., citada por Solano, pp. 550-551.
38. Sentencia C-080 de 1999 de la Corte Constitucional colombiana, en ibid., p. 558.
39. Sentencia 737-2001 de la Corte Constitucional colombiana, en ibid., p. 571.
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pios y derechos constitucionales.0 “No se trata de una decision sujeta a valoracio-
nes politicas o de conveniencia, sino el resultado del estudio de los efectos del fallo
de inexequibilidad sobre las normas constitucionales” A

CLASIFICACION DE LAS SENTENCIAS CON EFECTOS
MODULADOS DICTADAS POR LA CORTE

En su parte pertinente, segiin anticipamos, la Corte dispone lo siguiente:

1. Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo agregado a continuacion del
articulo 233 del Cédigo Tributario, por el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el tercer suplemento del Registro Oficial
No. 242 del 29 de diciembre del (sic) 2007, relativo al afianzamiento en materia tributa-
ria. 2. Declarar, como consecuencia de lo resuelto precedentemente, que la disposicion
referida sera constitucional hasta que la Asamblea Nacional, en uso de la atribucion con-
templada en el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion de la Republica, realice la
reforma necesaria y, por tanto, la norma consultada sera constitucional, siempre y cuan-
do se aplique e interprete el inciso primero y final del mencionado articulo 7, de la
siguiente manera: “El auto en que el Tribunal acepte al tramite la accién de impugnacion
de obligaciones tributarias, fijara la caucion prevenida en el inciso primero y final de este
articulo, y dispondra que el actor consigne la misma en el Tribunal, dentro del término de
quince dias, contados a partir de su notificacion. En caso de incumplir con el afianza-
miento ordenado, el acto materia de la accion quedara firme y se ordenara el archivo del
proceso” (el énfasis me pertenece).

La Corte dicto sentencias de constitucionalidad condicionada mediante las cuales
resuelve dar al precepto cuestionado una interpretacion que, en realidad, lo reforma.
La manera en la que, segun la Corte, debe entenderse el ultimo inciso del articulo 7
de la Ley de Equidad Tributaria no deriva de una interpretacion del texto original, ya
que por ninguno de los métodos de interpretacion se habria podido llegar a la con-
clusion de que la norma establece que la caucion debe ser exigida después de califi-
cada la demanda.

Por tanto, en el fondo, esta sentencia parece ser mas de indole aditiva; no es de
constitucionalidad condicionada ni interpretativa. Empero, el que se la califique de
sentencia de constitucionalidad condicionada supone que la norma es inconstitucio-
nal, y que no hay siquiera una interpretacion que pueda darsele que sea conforme a
la Constitucion. Debido a ello, en nuestro criterio, una sentencia no puede ser simul-

40. Sentencia C-141 de 2001 de la Corte Constitucional colombiana, en ibid., p. 574.
41. Sentencia C-221 de 1997 de la Corte Constitucional colombiana, en ibid.
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taneamente de constitucionalidad condicionada e interpretativa. Por tanto, la califi-
cacion juridica que la Corte da a sus sentencias con efectos modulados, en nuestro
sentir, es erronea.

IMPOSIBILIDAD DE DICTAR SENTENCIAS
CON EFECTOS MODULADOS

Expusimos que las sentencias con efectos modulados pueden dictarse unicamen-
te para garantizar los derechos constitucionales de los particulares y la supremacia
constitucional. Revisando la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana,
se habra podido determinar por qué, en ocasiones, puede resultar imperioso hacerlo.

Sin embargo, nuestra Corte utilizé esta herramienta para obtener un resultado que,
en nuestro criterio, es abiertamente adverso al que habrian debido tener. No necesita-
mos ahondar en mayores explicaciones al respecto; es claro que no habrian podido dic-
tarse sentencias con efectos modulados en tales circunstancias y con €sos propositos.

CONCLUSIONES Y OPINION

Podriamos explayarnos resumiendo la serie de incoherencias y estratagemas que
se expone a lo largo de las sentencias que hemos estudiado. Podriamos puntualizar
que el nuestro, en teoria, es un Estado constitucional de derechos y de justicia, cuya
principal finalidad es hacer efectivos nuestros derechos, y que es inexplicable que sus
loables finalidades sean injustificada y eficazmente desmedradas por la entidad a la
que le corresponde velar por su consecucion. Podriamos apuntalar que no tiene sen-
tido alguno que una autoproclamada Corte Constitucional se valga de razonamientos
poco convincentes para concluir que los intereses del Estado priman por sobre nues-
tros derechos. Podriamos explicar por qué resulta evidente que el momento en el que
se dicto la primera de estas sentencias resulto ideal para atacar a los intereses econo-
micos de un opositor politico del régimen, lo que evidencia mas alla de toda duda el
inaceptable sesgo que resultd ser la causa determinante de las polémicas resolucio-
nes de la Corte. Podriamos asimismo cuestionar por qué no se hizo analisis alguno
sobre la contradiccion entre el afianzamiento y el derecho a la seguridad juridica, al
debido proceso, a la defensa, a la igualdad, entre otros.

Si, podriamos hacerlo, pero seria infructuoso, ya que quienes concuerden con
nosotros, seguramente basandose en distintos y mas sélidos fundamentos, no necesi-
taran saber cual es nuestra opinion sobre estas aberraciones juridicas para concluir
que son indudablemente contrarias a la Constitucion y a varios tratados internacio-
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nales en materia de derechos humanos que forman parte de nuestro ordenamiento
juridico.

Quienes estimen que actuaciones como estas son legitimas y justificables insisten
en poner en tela de duda la trascendencia del respeto a la Constitucion, de la inde-
pendencia y de la imparcialidad de la Funcion Judicial, tres de los elementos esen-
ciales del Estado constitucional de derechos y de justicia.

Los fallos analizados son dos muestras emblematicas del persistente, abierto y
generalizado ataque al orden constituido que ahora nos aqueja. Creemos firmemente
que una organizacion social que mantenga una institucionalidad tan endeble como la
nuestra no es viable, pero solo el tiempo dira cuanto de cierto hay en ello.

La sensacion de indefension que estos pronunciamientos nos han generado, dado
que sabemos que no pueden ser impugnados, ha vivificado entre nosotros un dilema
recurrente desde antafio, para el que aparenta no haber una respuesta satisfactoria
todavia: ;/Quién custodia al custodio?
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Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador: el estado
y el derecho en la Constitucion de 2008, Quito, Universidad Andina Simén
Bolivar / Ediciones Abya-Yala, 2011.

El objetivo principal del presente trabajo es responder varias preguntas,
entre ellas las siguientes: ;Qué significa que la actual Constitucién declare
que Ecuador es un “Estado Constitucional de derechos y justicia, social,
democritico, soberano, independiente, unitario, intercultuval, plurinacional y
laico™?, ;qué requiere la Constitucién para ser implementada?, ;cudles son
sus alcances y limitaciones?, ;tiene sentido una reforma constitucional?, y
otras mas que el autor contesta desde una mirada critica y comprometida.

Programa Andino de Derechos Humanos, comp., Develando el desencanto.
Informe sobre derechos humanos, Ecuador 2010, Quito, Universidad Andina
Simén Bolivar / Ediciones Abya-Yala, 2011.

El Programa Andino de Derechos Humanos de la Universidad Andina
Sim6n Bolivar, Sede Ecuador, buscando propiciar un espacio de reflexién
sobre la situacién de la vigencia de los derechos humanos en el pais,
presenta el informe correspondiente al afio 2010. Este libro recopila infor-
macion y analisis sobre justicia, seguridad y ambiente, y se complementa
con otros temas gravitantes en la vida nacional, como el de la migracién
y la comunicacién. También redne los principales informes alternativos,
publicaciones y videos documentales que abordan temas relacionados con
los derechos humanos realizados en 2010.

Hernan Rivadeneira J., edit., Justicia, Soberania, Democracia e Integracion en
América, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar / Ediciones La Tierra, 2011.

Los articulos presentados en este libro reflejan el estado de la cuestion
sobre los cruciales temas juridicos que estdn en debate en el continente:
la problematica de la justicia, los procesos constituyentes —especialmente
en los paises del Area Andina—; el tema de la soberania, y la situacién
de los derechos humanos, y que fueron discutidos en la XV Conferencia
Continental de la Asociacion Americana de Juristas (AAJ), celebrada en
Quito en la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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