NUEVO DERECHO ECUATORIANO No. 5

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Investigacién Juridica Comparada

Antonio de Cabo de la Vega
Manuel Carrasco Duran
Francisco Palacios
Fabian Soto Cordero

Quito - Ecuador
2015

Centro de |
Estudios y Difusion
"N del Derecho Constitucional

CortE
! CONSTITUCIONAL § PROMETEO e e eron
DEL ECUADOR e Tocnogis novacitn



Antonio de Cabo de la Vega, Manuel Carrasco Duréan, Francisco Palacios y Fabian Soto Cordero
Investigacion Juridica Comparada

Obra parte de la serie Nuevo Derecho Ecuatoriano No. 5
ISBN:

Derechos de autor:

Primera edicion — 2015

Corte Constitucional del Ecuador
Proyecto Prometeo - Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC)

Corte Constitucional del Ecuador
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC)

Patricio Pazmifo Freire
Presidente de la Corte Constitucional

Fabian Soto Cordero
Director Ejecutivo del CEDEC (e)

Antonio de Cabo de la Vega
Manuel Carrasco Duran
Francisco Palacios

Fabian Soto Cordero
Autores

Edwin Madrid
Coordinacion General

Jorge Chuquimarca
Coordinador de Publicaciones del CEDEC (e)

Belén Bernal
Gisella Carrasco
Correccion de estilo

Brayan Moreno
Daniel Cacuango
Diagramaciin y diseiio de portada

Impresion: Ediciones Continente

Centro de Estudios y Difusion

del Derecho Constitucional (CEDEC)
Av. 12 de Octubre N23-99

entre Wilson y Veintimilla, 4° piso

Telfs.: (593 2) 3941800 Ext. 2102 — 2104

Septiembre 2015
Quito — Ecuador

Todos los derechos reservados. Esta obra no expresa ni compromete el criterio de los jueces y juezas de la Corte
Constitucional del Ecuador. Se autoriza su utilizacion siempre que se cite la fuente.



indice

PLeSENtACION ...ttt 11

Patricio Pazmiiio Freire

CariTULO I
Métodos y parametros de interpretacion

ANTONIO DE CABO DE LA VEGA Y FABIAN SOTO CORDERO

I.

SIS

SIS

N e

Métodos y parametros de interpretacion en tutela contra sentencias

Introduccion....
El control constitucional.
Métodos de interpretacién constitucional
CONCIUSIONES ..ovvviiieieieieiiirtetetesetste ettt se e ss et s bt et ss et sese e sesesssssesesesenens
BibOgrafia......ccuiuiiciiiiiicicii s

. La accién extraordinaria de protecciéon en la primera

Corte Constitucional

CASOS TESUCITOS ..vivreieiieieiiiteteieietr ettt ettt ettt sesess s esesesenens 47
Tipo de legitimado ACtIVO ....c.cuieviiricii s 48
Materias en que se vulneran derechos constitucionales.........ccccocvveiiunnee 51
TEELIEOTIO cuttuteiveveieiiiet ettt ettt ettt s et s st besesese s esesesenesesesesens 52

Derechos constitucionales en que se fundamenta la
activacion de la accion extraordinaria de proteccion ...



III. Metodologia de interpretaciéon y argumentacion en la accion
extraordinaria de proteccion

1. La interpretacion de los derechos constitucionales.........ccovviiiiciniinicinenns
2. Lainterpretacion de la naturaleza de los procesos....
3. BIbHOGIafia....civiiiiiiiiiiiic s

IV. Lineas y politicas para el fortalecimiento sustancial y procesal
del precedente constitucional

INtroducCiOn ...
Precedente constitucional....
Tipos del Precedente.... ..
Analisis del precedente constitucional en la justicia

b=

CONSHUCIONAl ECUALOTIANA 1.vvivveviictireieeteeereee ettt nereans
5. La relacién de la accién extraordinaria de proteccion y los

procesos de SelecCion ¥ FeVISION ...
6. Politicas para el fortalecimiento de lineas jurisprudenciales ........c.ccceuuueee.
7. Bibliografia

V. Analisis de las medidas cautelares de la CIDH

1. Politica en el otorgamiento de medidas cautelares.........ccoocvvvivruriirrinnnnne. 101
2. Incumplimiento de las medidas cautelares .........ccoocviviiiviiiniiniciiinicininns 101
3. Medidas cautelares y temporalidad ........ccccvvviiiviniiiiiiiiiiiciins 102
4. Incidencia de las medidas cautelares en la actuacion de la Corte ............. 103
50 ANEXO it 107

CariTULO 11
Jurisdiccién constitucional y derecho ala tutela judicial efectiva

MANUEL CARRASCO DURAN
Jurisdiccién constitucional y derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension

1. INtrOAUCCION .ctitictiieteictitcectee ettt re s ereaserenens 115

2. Marco tedrico y conceptual: la importancia del derecho
a la tutela judicial efectiva en el Estado democratico de Derecho........... 116



El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension......119

4. FElderecho a la tutela judicial en la jurisdiccion constitucional................. 126
5. Comparacion entre el articulo 75 de la Constitucion de

Ecuador y el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola..........oceeeecinees 132
6. Comparacion entre la regulacion del recurso de amparo

en Espafia y la accién extraordinatia de proteccion en Ecuador. ............ 135
7. Titulares del derecho a la tutela judicial efectiva y legitimacion ....... ... 138
8. El derecho de acceso al proceso.......oiciinicininicnicicsicees .. 142
9. El derecho a una resoluciéon motivada ............. ...153
10. La efectividad del derecho a la tutela judicial................. ... 180
11. El derecho a la defensa (prohibicion de indefension).........cccccicinnens 185
12. Prohibicion de dilaciones indebidas (celeridad de la tutela judicial) ........ 193
13. Conclusiones y recomendaciones
14, BibO@Iafia......cocvieiiiiiiiiicicic s

CariTULO 111

Analisis conceptual y metodolégico del hecho colectivo indigena

FRANCISCO PALACIOS

Diez premisas de base tedrica, conceptual y metodolégica para la

consideracion juridica del hecho colectivo indigena

1.

A modo de introduccién: breve excursus sobre el principio

de pluralismo y estados de la uniformidad .......ccccocvevvinininiiinnicinnn 209
Diez premisas de base tedrica, conceptual y metodolégica

para la consideracion juridica del hecho colectivo indigena .............c....... 212
Estado y constitucionalismo eXClUyentes. .......cceveeeueinierernieerninienennienes 214
Reparacion historica, vulnerabilidad y proteccion politica.........ccceeceneee 217
Reconocimiento juridico especial no asimilable a simples

minorfas 0 naciones culturales. ... 219
Reconstruccion del espacio vital dominado y generacion

secundaria de espacio vital efectiVo........ccocuviiiiiniciiiniiinie 221
Proteccién de la deslocalizacién estatalista y del modelo

de soberania difusa ... 222
Vanguardia del pluralismo: construccién comunitarista

y etnodesarrollo sustentable. ... 224

Bases juridicas de su reconocimiento: del Convenio
107 y 169 a la declaracion universal. .......ccccevccuriniciennincennineeieneeeeienes 228



10. Reconstruccicédn de la ciudadania y funcidon simbdlica

de recuperacion de la dignidad. ..., 234
11. La falacia de la extralegalidad, la redundancia y la anulacién

respecto a los derechos individuales: los derechos colectivos como

revitalizadores del sistema de derechos fundamentales.........c.oeeurernennnnn. 236
12. La esquizofrenia de los criticos respecto a la

irreductible dificultad normativa: entre la sofisticada

complejidad del derecho patrimonial del capitalismo

y la imposibilidad técnica del derecho colectivo indigena. ........cccceuvuuee. 240
13. Conclusion. Estado disperso, soberania difusa
y Nueva reconstruccion constitucional. ..., 243

14. Bibliografa........cocviuiiiiiiiiicicc e 246

AULOLES oottt e 251
Jueces y juezas constitucionales ... 255



Presentacion

La presente publicacién del Centro de Estudios y Difusiéon del Derecho
Constitucional (CEDEC) recoge el resultado de las investigaciones desarrolladas
en este centro por tres investigadores Prometeo! a lo largo del afio 2014: los
doctores Antonio de Cabo de la Vega (PhD, Universidad Complutense de
Madrid), Francisco Palacios Romeo (PhD, Universidad de Zaragoza) y Manuel
Carrasco Duran (PhD, Universidad de Sevilla).

Me gustaria, en primer lugar, dedicar unas palabras al sentido e importancia
de este programa del Estado ecuatoriano y a la contribucién de la Corte
Constitucional al mismo, para luego, referirme brevemente al trabajo de cada
uno de los profesores aqui incluidos.

El Proyecto Prometeo es una iniciativa del gobierno ecuatoriano, que busca
fortalecer la investigacion, la docencia y la transferencia de conocimientos en
temas especializados, a través de la vinculacion de investigadores extranjeros y
ecuatorianos residentes en el exterior. Esta dirigido a universidades, escuelas
politécnicas, institutos publicos de investigacién y otras instituciones publicas
o cofinanciadas que puedan beneficiarse del desarrollo de proyectos de
investigacion en sectores prioritarios.

Los becarios Prometeo son, todos ellos, doctores PhD y deben superar un
riguroso proceso de seleccion en el que se acredita su capacidad investigadora,
docente y de gestion de proyectos.

Las vinculaciones con los Prometeos son por periodos que van de los dos
meses hasta un afo, tiempo en que deberan desarrollar un proyecto en conjunto
con su instituciéon de acogida que aporte a areas prioritarias de conocimiento
como: ciencias de la vida, ciencias basicas, recursos naturales, innovacién,
produccion, ciencias sociales, ciencias de la educacion, arte y cultura.

La misién basica, pues, de los becarios Prometeo es contribuir con las
instituciones de acogida en la transferencia de conocimiento en beneficio del
Ecuador, fortalecimiento las capacidades de investigacién y docencia en las
instituciones de acogida.

Como es natural, los campos de investigacion y estudio de los Prometeos
deben estar alineados a los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo para el
Buen Vivir, que busca la creacion de una sociedad de conocimiento y propone
a la innovacion, la ciencia y la tecnologfa como recursos infinitos de riqueza.

1 El Dr. Marcos Criado de Diego (PhD, Universidad de Extremadura) también formé parte del
equipo en las mismas fechas, pero su trabajo ha quedado recogido en otra publicacién diferente.
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En la practica, las misiones de los becatios Prometeo son las siguientes:
ejecutar el proyecto de investigacion aprobado; realizar actividades de
transferencia de conocimiento; fomentar el desarrollo de redes de investigacién
y de cooperacién internacional; apoyar en la revision y publicacion de
articulos y libros; publicar los resultados del proyecto de investigacion; realizar
talleres, seminarios o ponencias; participar en la evaluacién de proyectos de
investigacién, programas, carreras y la acreditacion de IES.

Pues bien, la Corte Constitucional, a través del CEDEC, ha querido
incorporarse a este ambicioso programa, abriéndolo a areas como la
jurisdiccional que, hasta el momento, habfan quedado al margen del mismo.
Podemos decir que la experiencia ha resultado completamente exitosa.

Para garantizar al maximo los resultados se dispuso la articulacion de todos los
becarios Prometeo en una unidad, cuya coordinacién correspondioé al Dr. Antonio
de Cabo de la Vega. En ella se gestionaron las diferentes contribuciones de los
profesores que abarcaron todos los ambitos previstos por el programa.

Efectivamente, los becarios Prometeo desarrollaron los proyectos de
investigacién individuales (cuyo resultado se publica aqui y a los que luego
me referiré), pero también participaron colectivamente en otros proyectos
adicionales que fueron definidos al interior de la unidad.

En segundo lugar, los Prometeo contribuyeron al relacionamiento
institucional del CEDEC con otros centros de investigacion, con el resultado de
que se firmaron los correspondientes convenios de colaboracién entre aquéllos y
la Corte. En tercer lugar, los Prometeo contribuyeron activamente al programa de
publicaciones de la Corte, lo que se tradujo, entre otras cosas, en la publicacion de
dos tomos de las Revista Umbral: revista de Derecho Constitucional* dedicados al tema
del pluralismo juridico y en edicién conjunta con la Revista Agora. Revista de Ciencias
Sociales, fruto, precisamente, de uno de los convenios anteriormente citados.

Por lo que se refiere a la capacitacion, los Prometeo dictaron un taller de
capacitacion especializada continua para el personal de la Corte (y abierto por
streaming al publico en general’) con sesiones semanales durante un semestre
completo.

Por dltimo, los becarios Prometeo participaron en el asesoramiento sobre
la malla curricular de posgrado en Derecho Procesal Constitucional para la

2 Los tomos 1y 2 del nimero 4 (extraordinario) del 2004, disponibles en http://bivicce.cot-
teconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/Revista_Umbral_no_4/Umbral_4_T-1_2014.pdf
y  http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/Revista_Umbral_no_4/Um-
bral_4_T-2_2014.pdf, respectivamente.

3 Estas capacitaciones estan disponibles en https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.
php/capacitacion.html.
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Universidad Particular de Loja, contribuyendo asi al mejor desempefio de
los convenios que se impulsan por medio del CEDEC, los cuales la Corte
Constitucional tiene suscritos con diversos centros de educacion superior del pafs.

Ademas de ello, se produjo su participaciéon en diferentes seminarios y
talleres organizados por la Corte Constitucional, presentaciones de libros*, en
su programa de radio, la imparticién de conferencias y seminarios en otros
centros publicos’, etc.

Valga esta explicacién para dejar constancia de la satisfaccion de la Corte
Constitucional por haber podido cumplir los objetivos marcados en el programa
Prometeo y como reconocimiento a los profesores que nos acompafiaron a lo
largo del afio.

Por lo que se refiere, en concreto, a los trabajos que ahora se publican,
realizaré algunas consideraciones.

El proyecto del doctor Antonio de Cabo de la Vega tenfa por titulo
“Parametros de la aplicacion de los métodos de interpretacion para la resolucion
de sentencias constitucionales de Accion Extraordinaria de Proteccion (recurso
de amparo contra actos del Poder Judicial)” y, dentro del objetivo general de
generar parametros de interpretacion constitucional para sentencias de Accion
Extraordinaria de Proteccion, se proponfa un ambicioso programa que inclufa:
estudiar los métodos y parametros de interpretacion constitucional en relacién
al control constitucional que se realiza en la tutela de derechos que se ejecuta
contra decision judicial (Acciéon Extraordinaria de Proteccion); analizar los
métodos de interpretacion utilizados, legitimado activo, pasivo, derechos, acto
u omision de la vulneracién, materia y territorio, la cantidad de fallos que la
Corte Constitucional expide en Accién Extraordinaria de Proteccion; identificar
la metodologia de interpretaciéon constitucional que la Corte Constitucional
del Ecuador usa en las sentencias de Accién Extraordinaria de Proteccion; y
proponer lineas y politicas judiciales para la implementacion de precedentes
constitucionales.

No parece necesario extenderse sobre la importancia de esta cuestiéon para
la Corte Constitucional, basta con recordar que la Accion Extraordinaria de

4 Por e¢jemplo, la del libro del Dr. Marcos Criado de Diego, Participar. La cindadania activa en
las  relaciones  estado  sociedad, https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/boleti-
nesfdefprensa/itemﬂ291flafcortefconstituci()nalfy—elfinstitutofdefalt()sfestudi()sfnaci()na—
les-presentan-libro-%E2%80%9Cparticipar-la-ciudadan?%C3%ADa-activa-en-las-relacio-
nes-estado-sociedad%E2%80%9D-del-autor-marcos-criado-de-diego.html.

5 Valga como ejemplo, el Seminario sobre “Constitucionalismo Critico y Constitucién Ecuato-
riana” realizado en el Instituto de Altos Estudios Nacionales (IAEN), que puede consultarse
en http://bambuser.com/v/4867995?page_profile_more_user=6 y http://bambuser.com/
v/4867892?page_profile_more_user=0.
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Protecciéon constituye, con diferencia abrumadora, el procedimiento que genera
un numero mayor de casos ante la Corte y que, consecuentemente, cualquier
avance en su comprension se traduce, de forma inmediata, en una mejora en la
eficacia y eficiencia de la Corte en su conjunto.

Para la realizacion del proyecto se establecié un equipo de trabajo integrado
por Fabian Soto Cordero MSc. (Coordinador de Investigaciéon del CEDEC)
y el doctor Antonio de Cabo. Del trabajo comun de ambos (razén por la cual
aparecen en coautorfa) son los cuatro primeros estudios recogidos en este
volumen: “Métodos y parametros de interpretacion en tutela contra sentencias”,
“La Accion Extraordinaria de Proteccion en la primera Corte Constitucional”,
“Lineas y politicas para el fortalecimiento sustancial y procesal del precedente
constitucional” y “Metodologfa de interpretacion y argumentacioén en la Accidén
Extraordinaria de Proteccion”, ademas de un interesante anexo en el que se
analizan todas las sentencias de la primera Corte Constitucional en Accién
Extraordinaria de Proteccién siguiendo parametros tales como legitimados
activo y pasivo, matetia, origen geografico, caracter activo u omisivo, método
de argumentacion constitucional empleado por la Corte Constitucional, etc.

Adicionalmente, ya fuera del proyecto inicial, estos mismos autores
realizaron un estudio sobre las medidas cautelares otorgadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, acompafado también de un anexo en el
que se realiza un elenco de todas las medidas cautelares en los afios 2010-2014,
analizandolas conforme a una serie de criterios, tales como clase de derecho,
destinatario o duracion. Trabajo que también se publica en el presente volumen.

El doctor Francisco Palacios Romeo, por su parte presenté un proyecto
titulado: “La aplicabilidad del principio de supremacia constitucional en el
control de constitucionalidad de las sentencias de la justicia indigena frente
a los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades”, cuyo objetivo
general era establecer parametros de control constitucional en la Accién
Extraordinaria de Proteccién en contra de sentencias de la justicia indigena
y, mas concretamente: estudiar la configuraciéon normativa de la jurisdiccién
indigena en el Ecuador en relacion al control constitucional que se realiza
en la tutela de derechos contra sus decisiones; analizar las implicaciones
socioculturales y juridicas de la aplicacion de la justicia indigena y la posibilidad
de su revision constitucional mediante Accion Extraordinaria de Proteccion;
identificar la necesidad de zanjar las incompatibilidades del derecho indigena
y los derechos constitucionales mediante parimetros interpretativos fijados
por la Corte Constitucional.

Como se ha hecho cada vez mis evidente, una de las tareas mas dificiles
que tiene la Corte Constitucional es traducir, al plano jurisdiccional, el caracter
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intercultural y plurinacional del Estado ecuatoriano y, mas concretamente, fijar

la interpretacién de las normas constitucionales® relativas a la justicia indigena,

tarea a la que se ha contribuido con algunas sentencias recientes’. Justamente,

por esta importancia crucial en la transformacion del Estado del viejo

paradigma monocultural al Ecuador de la pluralidad, la Corte Constitucional se

comprometi6 en este programa de estudio.

El resultado de este proyecto es el articulo que ahora se publica, titulado

“Diez elementos de base tedrica, conceptual y metodoldgica para la legitimacion

juridica del hecho colectivo indigena”. En €l, su autor, traza un marco conceptual

de caracterizacion teérica basado en los siguientes diez postulados:

2)
b)

9

d)

2

h)

Estado y constitucionalismo excluyentes.

El principio de reparacion integral, bajo legitimacién convergente de
proteccion especial de un sistema de marginacion historica colectiva agravada.
Reconocimiento especial en cuanto: a) su no asimilacién como simples
“minorfas”; b) su renuncia a no optar al estatus de Nacién cultural
reivindicativas de Estado propio.

Reconstruccion de su espacio vital dominado y generacion secundatia de un
espacio vital efectivo.

Proteccién de la deslocalizacion estatalista y del modelo de soberanfa difusa. Ante
la debilidad del referente-Estado y la implementacion universal de la soberania
difusa. Ante la privatizacién de los espacios politicos y de su patrimonializacién
por los espacios econémicos. Derechos colectivos —relativamente difusos—
como respuesta a un modelo —seguro— de soberania difusa.

Vanguardia del pluralismo, construccién comunitarista y etnodesarrollo
sustentable. Las estructuras del pluralismo juridico.

Bases juridicas de su reconocimiento: del Convenio 107 y 169 O.I'T. a la
Declaracion Universal.

Reconstruccion de su ciudadania y funcion simbélica para una recuperacion

del derecho a la dignidad.

En especial, el articulo 171: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de
las mujeres. Las autoridades aplicarin normas y procedimientos propios para la solucion de
sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucio-
nalidad. La ley establecerd los mecanismos de coordinacién y cooperaciéon entre la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion ordinaria” y concordantes.

Especialmente la 113-14-SEP-CC, en el caso conocido como “La Cocha”.
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i) Talacias sobre los derechos colectivos en general y sobre los derechos
colectivos indigenas en particular.

j) La esquizofrenia critica respecto a la presunta irreductible dificultad
normativa de los derechos colectivos: entre la sofisticacién y complejidad
del derecho patrimonial y la imposibilidad material del derecho colectivo
indigena.

Como se puede ver, se argumenta desde la acertada consideraciéon de
que el modelo de Estado constitucional liberal clasico es el que tiene que ser
transformado para dar entrada, entre otras cosas, al hecho indigena (y a su
jurisdiccién), y no éste a aquél. Como atinadamente concluye el autor: “En
definitiva el reconocimiento del derecho colectivo indigena es asumir la
posibilidad de pluralismo social real, del derecho a la diferencia en un tercer
nivel, mas alld de los conjuntos nacionales o de las individualidades, en lo
relativo a los colectivos sociales, en la opcién por un libre desarrollo de sus
formas de vida”.

Por ultimo, el doctor Manuel Carrasco Duran presenté un proyecto titulado:
“Estudio comparado entre Ecuador y Espana de la accién extraordinaria de
proteccion (recurso de amparo contra actos del Poder Judicial) enfocado a
prevenir vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva” con el objetivo
general de identificar los casos de lesion del derecho a la tutela judicial efectiva
y de garantfas procesales que requieran reparacion. Mas concretamente, se
proponia: llevar a cabo un proyecto de investigaciéon en el que se recoja el
estado del arte sobre los debates teéricos respecto de la accién extraordinaria
de protecciéon (recurso de amparo contra actos del Poder Judicial); y analizar
comparativamente entre Ecuador y Espana las circunstancias de la accién
extraordinaria de proteccién y sugerir métodos de identificacion de casos de
vulneracién a la tutela judicial efectiva que requieran reparacion.

La orientacion, en este caso, es de derecho comparado. En dltimo término,
lo que se propone es servirse de la experiencia del Tribunal Constitucional
espafiol en la delimitacién y resolucion de los casos de recurso de amparo
para iluminar la practica de la Acciéon Extraordinaria de Protecciéon y tratar
de descubrir posibles vulneraciones al derecho a la tutela judicial, asi como
posibles remedios para las mismas.

Como resultado de su trabajo, el doctor Manuel Carrasco Duran redacté
el articulo titulado: “Jurisdiccién constitucional y derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension”. En €l se aborda, en términos generales, la cuestién
de la tutela judicial sin indefensién en el marco constitucional y se realiza una
comparacion entre la regulacion constitucional espafola y la ecuatoriana.
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Uno de los aspectos a los que el doctor Manuel Carrasco Duran dedica
mayor atencién es a la cuestion de la motivacion. Efectivamente, uno de los
argumentos recurrentes en las acciones extraordinarias de proteccion (y en otros
procesos constitucionales) tiene que ver con la falta (o indebida) motivacion de
las resoluciones judiciales. A este respecto, se incluyen diversas consideraciones
en torno a los conceptos de razonabilidad y comprensibilidad, sefialando en lo
que coinciden y en lo que difieren la jurisprudencia ecuatoriana y la espafiola.

Dentro del ambito de las conclusiones y recomendaciones, quiza resulte
lo mas atractivo el tratamiento del asi llamado contraamparo o contratutela, es
decir, aquellos supuestos en los que personas juridico-publicas “alegan que los
tribunales ordinarios han realizado una interpretacion excesivamente amplia
de los derechos constitucionales, en perjuicio de sus intereses, normalmente
mediante la supuesta tramitacion de acciones de proteccién sobre asuntos que
dichas personas juridico-publicas estiman como de mera legalidad”. En opinién
del autor, que sigue en este punto al Tribunal Constitucional espanol, dichos
amparos o tutelas desnaturalizan “dicha accioén extraordinaria, cuya razén de
ser es la tutela de los derechos constitucionales”. Mas alla de la coincidencia
o no con este analisis y de su aplicabilidad al caso ecuatoriano en el que,
como es sabido, no sélo las personas fisicas se hacen titulares de derechos
constitucionales, se abre aqui, sin duda, un interesante ambito para la reflexion.

Para concluir, sélo queda por sefalar que la Corte Constitucional con
la publicacién de estos estudios cumple con su obligacién de difusion de la
cultura constitucional y con el compromiso de dar la mayor divulgacion posible
a la tarea de sus becarios Prometeo, con el objetivo de maximizar la efectiva
transferencia de conocimientos.

Patricio Pazpmisio Freire
Presidente de la Corte Constitucional del Ecnador
Quito, 14 de septiembre de 2015
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I. METODOS Y PARAMETROS DE INTERPRETACION EN
TUTELA CONTRA SENTENCIAS

Antonio de Cabo de la Vega*
Fabian Soto Cordero**

1. Introduccion

La presente investigacion tiene como objetivo realizar un analisis tedrico y
doctrinario del disefio constitucional de la Norma Fundamental ecuatoriana
dada en Montecristi en el afio 2008, en lo referente al sistema de control
atribuido a la Corte Constitucional como garante dltimo de la supremacia
constitucional. De esta manera, este documento pretende ofrecer una visién
panoramica del fundamento del control constitucional en el Ecuador, de modo
general, y de la necesidad de un mecanismo que refuerce las actuaciones del
poder publico cuando administra justicia, por medio de la impugnacién de las
decisiones judiciales cuando estas adolecen de vicios de constitucionalidad,
en particular.

Asimismo, se buscara matizar la metodologia de interpretacién constitucional
introducida formalmente al ordenamiento juridico ecuatoriano, con ocasion de
la promulgacién de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control
Constitucional de 2009, que aporta un extenso catalogo de métodos de
interpretacion constitucional, que, de una parte, en su gran mayotfa, han sido
empleados en la jurisprudencia de cortes y tribunales constitucionales europeos
y, de otra, ampliamente tratados, discutidos y profundizados en la teorfa y
doctrina generada a partir de las mismas, por juristas y académicos de todas
partes del mundo.

*  Licenciado y Doctor en Derecho (Premio Extraordinario) por la Universidad Complutense de
Madrid. Director del Instituto Complutense de Estudios Juridicos Criticos. Director del Grupo
de Investigacion “Globalizacién y Pensamiento Juridico Critico”. Director de la Escuela de
Verano Complutense Derechos Fundamentales y Globalizacién. Director de “Agora, Revista
de Ciencias Sociales”. Investigador del Instituto Iberoamericano de Estudios Constitucionales.

** Magister en Derecho, mencién en Derecho Constitucional y Especialista Superior en Derecho

Constitucional por la Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador; Abogado de los
Juzgados y Tribunales de la Republica por la Universidad Central del Ecuador. Actualmente
Director del Centro de Estudios y Difusiéon del Derecho Constitucional () de la Corte
Constitucional.
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Estas ideas estaran siempre concatenadas, sin perder de vista el horizonte
al cual esta entrega se dedica, que es aportar con los elementos de estudio que
permitan una mejor comprension de los alcances y limites de la interpretacion
constitucional que utiliza la Corte Constitucional del Ecuador, en la resolucién
de la accién extraordinaria de proteccion, que figura como el mecanismo de
tutela jurisdiccional para vincular los actos de la administracion de justicia al
contenido dogmatico de la Constitucion.

2. El control constitucional

Las constituciones, en el ambito del Derecho Contemporaneo, son consideradas
como la carta de estructuracion y direccionamiento del Estado y, como tal, es una
herramienta para limitar el poder en articulacion con los derechos y deberes que en
ella se reconocen, ademas de configurar el establecimiento de reglas de desarrollo
y relacionamiento social, y de las formas en que interactuara el Estado con otros
sistemas sociales. Estas caracteristicas han ido mutando en su contenido de acuerdo
a las exigencias de las necesidades historicas concretas y de la adaptacion del poder
frente a la visibilizacion de nuevos grupos y realidades sociales, dando como
resultado el fortalecimiento de limites al ejercicio de la autoridad en garantia de los
derechos positivizados desde una perspectiva dialéctica y de acuerdo al estandar de
proteccién impuesto por los sistemas internacionales de derechos humanos.

Bajo esta perspectiva, las Constituciones o Normas Supremas de los Estados
han ido dotando a su contenido dogmatico de una fuerza vinculante a través
de varios mecanismos, uno de los mas importantes: el control jurisdiccional que
asegura el acatamiento de su normativa por parte de sus regulados.

La forma y tipo de control constitucional varfan de acuerdo a los Estados, a
sus necesidades especificas, al comportamiento de los poderes estatales, entre otros
factores, evidenciandose en los ultimos afios que varios paises de América Latina,
y sobre todo en el Ecuador han fortalecido la justicia constitucional a través de
la creacién de un 6rgano jurisdiccional de cierre que controle tanto los actos y
omisiones de poder puiblico como los actos de particulares que vulneren derechos.

Asimismo, el reconocimiento de garantfas tienden al cumplimiento de estos
estos fines, destacandose la creacion constitucional de mecanismos de control
sobre las decisiones judiciales como la Accién Extraordinaria de Proteccion,
una herramienta al servicio de la ciudadanfa para la tutela de derechos
constitucionales y el establecimiento real de limites a la funcién judicial, de cara a
la constitucionalizacion plena del sistema.

A continuacion, se realizard una aproximacion a los fundamentos del control
constitucional, su tipologia y caracter en la Constitucién, para finalmente
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descender en el examen del sentido que ha cobrado la accién extraordinaria de
proteccion dentro del sistema de administracion de justicia constitucional, para
enmarcar la presente investigacion en la realidad juridica ecuatoriana en funcién
de las relaciones de control que se forjaron en torno a la Corte Constitucional y
su competencia para realizar el control constitucional de las decisiones judiciales.

2.1. Importancia y legitimidad del control constitucional

El paso del Estado de Derecho decimonoénico al Estado Constitucional
contemporaneo constituye un salto cualitativo sustancial, respecto a la forma
de concebir al Derecho, de su legitimidad y efectividad social.

El Estado de Derecho anclado al positivismo juridico del siglo XIX se
caractetizaba sustancialmente por un “fetichismo legal”', es decit, el acatamiento
real de la ley como la norma de direccionamiento del Estado y de la sociedad,
frente a la supremacia meramente abstracta de la Constitucién®. En este sentido,
se observaba una suerte de “principalizaciéon” de la Funcion Legislativa como
unico legitimado de la realizacién constitucional, a través de la formulacién
de leyes que la concretizaban, configurando asi el contenido esencial de los
derechos sin ningan tipo de control.

Mientras tanto, el control judicial se implementaba Gnicamente como la
subsuncién de la voluntad legislativa erigida en ley en los casos concretos, sin
que el juez tuviera la posibilidad de aplicar la norma constitucional, a pesar de
que la misma reconozca la titularidad de los derechos vulnerados y su estandar
de proteccion sea superior al determinado en la norma infraconstitucional.

Por el contrario, en el Estado de Derecho Constitucional contemporaneo,
con sus diversos matices, la Constitucion se configura como norma juridica
suprema, y por lo tanto de directa aplicacion. Esta condicién obliga a las
funciones del Estado a readecuar su estructura y sus actos de poder al contenido
constitucional, al tiempo que fortalece la justicia constitucional, dotando a los
jueces de la competencia de control e interpretacién constitucional de forma
que sus decisiones tiendan a asegurar la armonia del sistema a la luz de la Carta
Suprema. En consecuencia, es indudable que no deben escapar a este control
las decisiones y actos de las autoridades publicas y de particulares.

Este replanteamiento ha provocado que en varias constituciones opere un
sistema compartido de interpretacién constitucional, a diferencia de lo sucedido
en el positivismo juridico. Esto implica que “(d)e un sistema de interpretacién

1 Esta denominacion la utiliza, entre otros, Diego Lépez Medina. Véase, Diego Lépez Medina,
El Valor de la jurisprudencia como fuente del derecho en vision historica comparada, (en prensa).
2 Gustavo Zagrebelsky, E/ Derecho Diictil, Madrid, Trotta, 2009, 9* ed., p. 33.

23



Investigacion Juridica Comparada

parlamentaria inicial e incondicionado se pasa a otro de interpretacion
parlamentaria inicial pero condicionado. Condicionado por la Constitucion
exclusivamente, pero tal como es definida de manera especificamente vinculante
pot el Tribunal Constitucional™ o el 6rgano encargado del control y justicia
constitucionales.

Ahora, si bien en pafses como los Estado Unidos, por la concepcion
de su derecho pre estatal, subjetivo y jurisdiccional?, son los mismos jueces
ordinarios quienes se encargan del control constitucional, en pafses como
Alemania o Italia se ha optado por la creacion de un 6rgano jurisdiccional
auténomo de los poderes del Estado, con el fin de limitar el ejercicio de
sus funciones al contenido constitucional y evitar, como en el pasado, la
instrumentalizacién de las competencias otorgadas por el Derecho para
implantar procesos autoritarios que atentaron contra la vida y desarrollo
social de sus paises®.

En el caso de América LLatina —en consonancia con la experiencia europea—,
en las décadas de los 60, 70 y 80, se vivieron procesos de represion y violacion
a los derechos humanos por parte de los poderes del Estado, circunstancia
que provocd la muerte de mas de 2 millones de personas y que incidi6 de
forma sustancial para que en las constituciones de Brasil (1988), Colombia
(1991), Ecuador (1998 y 2008) y Bolivia (2009) se busque fortalecer la justicia
constitucional a través de la ampliacién de garantias constitucionales que
tutelen los derechos y de un efectivo control constitucional por parte de una
Corte o Tribunal Constitucional auténomo, que someta las actuaciones de los
podetes a los limites constitucionales®.

Este surgimiento del control constitucional en varios pafses y su
fortalecimiento en otros permite entrever que, a pesar de las criticas sobre la
legitimidad del control constitucional por parte de jueces, referente al riesgo de
la juridificacién de la politica o la politizacion judicial, la deficitaria legitimidad

3 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., 2000, 7* ed., p. 167.

4 Zagrebelsky, E/ Derecho Diictil, p. 56.

Las razones que motivaron a estos paises europeos a adoptar a través de un proceso constitu-

yente el control constitucional, segiin Pérez Royo fueron tres: el establecimiento de garantias

de minorias respecto a las mayorias, el goce efectivo de garantias para la tutela de los derechos
humanos y la existencia de un arbitro entre el gobierno central y los “poderes periféricos” con
el fin de asegurar una democracia constitucional. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucio-

nal, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2000, 7* ed., pp. 163-164.

6 Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado Social de Derecho al Estado Social de Derechos y Justi-
cia: modelo garantista y democracia sustancial del Estado”, en Jornadas de Capacitacion en Justicia
Constitncional, Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion-Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos-Consejo de la Judicatura, pp. 44-45.

wu
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para anular las decisiones de un 6rgano democraticamente elegido, y a la falta
de mecanismos de fiscalizacién de su labot’, la impronta de su existencia
surge frente a una pérdida de legitimidad de la Funcién Legislativa y de los
poderes publicos en la tutela de los derechos fundamentales.

En suma, el control constitucional es una apuesta de los Estados frente
a la necesidad de garantizar la permanencia del Estado constitucional® y de
su caracter tutelar de derechos, con el fin de asegurar los ideales de igualdad
material, dignidad humana y justicia social, reconocidos tanto en la mayorfa
de constituciones, como por el Derecho Internacional de derechos humanos.

Por el contrario, la omisiéon del control constitucional configura una
violacion al caricter material de la Constitucion, es decir, a la tutela efectiva
de los derechos constitucionales que hayan sido vulnerados, cuyas garantias
no hayan sido eficaces y cuya reparacioén integral no haya sido resuelta por
un juez o tribunal de justicia ordinaria, habida cuenta de la necesidad de
mantener la institucionalidad sujeta a la Norma Fundamental por medio
de su interpretacion directa e, indirectamente, a través de la interpretacion
de normativa inferior desde la Constituciéon por medio de la jurisdiccién
constitucional’.

Finalmente, ademas de figurar como una garantfa ordinaria que permite a
la Constitucién permanecer como norma juridica jerarquicamente superior, el
control constitucional permite solucionar dilaciones anacronicas a las nuevas
realidades al readecuar su contenido constitucional mediante un proceso de
constante interpretacion que confirme su “[...] validez en cuanto norma

2210

juridica de manera permanente”'’, por lo que se instituye como un mecanismo

adecuado que no so6lo asegura la constitucionalizacién del sistema juridico
observado desde su literalidad, sino desde su interpretacién conforme a las
condiciones coyunturales concretas'".

7 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., 2000, 7* ed., p. 166. Ver Roberto Gargarella, “Control constitucional”’, en Susana
Alabanese et. al., Derecho constitucional, Buenos Aires, Universidad, 2004, 1* ed., p. 639.

8  Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, México, D.F. Universidad Nacional
Auténoma de México, 2001, pp. 51-55.

9 Fabian Soto, “Sentencias constitucionales: tipos y efectos” en Apuntes de derecho procesal consti-
tucional, Serie Cuadernos de trabajo, t. 3, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
Quito, 2012, p. 211.

10 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., 2000, 7* ed., p. 155.

11 Mauro Cappeletti, “Necesidad y legitimidad de la Justicia Constitucional”, en Louis Favoreu
(dit.), Tribunales constitucionales enropeos y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1984, p. 660.
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2.2. Tipos de control constitucional

Como ya se dijo, el control constitucional'? nace bajo la necesidad de armonizar el
sistema normativo estatal y su aplicacion efectiva de acuerdo a las disposiciones
constitucionales, con el objetivo de asegurar la constitucionalizacién del sistema
y la tutela de los derechos.

No obstante, ese control compromete varias formas o mecanismos que
le permiten ejecutarse, las cuales han surgido de las concepciones originarias
del Detecho francés, y norteamericano'. Estos tipos de control han tomado
diversos matices en el paradigma actual del constitucionalismo, donde los
Estados han optado por reconocer en sus constituciones uno o varios tipos y
formas de control constitucional™.

En su generalidad, se puede advertir que el control constitucional puede
clasificarse de acuerdo a:

e Tipo de 6rgano competente para implementarlo; y,
e Por los efectos posteriores.

Respecto al tipo de 6rgano competente para ejercetlo, el control constitucional
puede ser difuso o concentrado.

El control difuso de constitucionalidad puede ser implementado por
cualquier juez al inaplicar un precepto normativo infraconstitucional cuyo
contenido sea contrario a la Constitucién en el momento de resolver un caso
concreto por via incidental®. Este tipo de control genera efecto inter partes
a diferencia del control concentrado cuyo efecto es erga ommnes o con efectos
generales, y surge con la finalidad de garantizar una tutela judicial efectiva.

12 La inconstitucionalidad se entiende como “la falta de correspondencia entre un precepto de
la Constitucion y una norma de jerarquia inferior, sin que en la comparacion intervenga una
tercera norma no constitucional”, Alberto Wray, Derecho Procesal Constitucional, Quito, USFQ,
2002, p. 129.

13 Zagrebelsky, E/ Derecho Diictil, p. 58.

14 Los jueces, conforme a su competencia otorgada por la Constitucion, son quienes deben de-
terminar la validez y eficacia juridica de una norma general a partir de la correspondencia de
su contenido respecto a la Constitucion. En tal sentido, si estas disposiciones agrupadas en
reglamentos, ordenanzas y demas actos de autoridad publica no cumplen con tal requerimien-
to, podran ser objeto de control constitucional. Es decir, no necesariamente la norma ilegal es
inconstitucional, por lo que el control constitucional de este tipo de normas generales debe
demostrar su contradiccion frente a las disposiciones constitucionales, es decir, una violacién
directa de los derechos o principios constitucionales.

15 Tautaro Rios, “El control difuso de constitucional de la Ley en la Republica de Chile”, en lus et
Praxis, Santiago de Chile, Universidad de Talca, 2002, p. 389.
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En el caso del control concentrado de constitucionalidad, se sustancia en la
determinacion de un solo 6rgano para implementar el control de constitucionalidad,
tanto en la resolucién de un caso en concreto, como para dictaminar en abstracto la
constitucionalidad de los actos normativos con caracter general.

En este sentido, cuando el tribunal superior determina la inconstitucionalidad
de una norma juridica, ésta pierde su validez, por cuanto es anulada, de tal forma
que aplicando el principio stare decisis, que obliga a los jueces de instancia a acatar
la jurisprudencia emanada por este tribunal en sus fallos, no pueden utilizar
tales normas por constituirse en ineficaces frente al contenido constitucional.

Este tipo de control constitucional puede ser observado en el modelo del
control constitucional europeo, mismo que varfa del paradigma de control
estadounidense, por cuanto a diferencia del control difuso, a peticién de parte y
ejecutado por la Funcién Judicial, el examen de constitucionalidad se ejecuta a
través de un 6rgano auténomo de los jueces de la Funcion Judicial.

Por su parte, los efectos posteriores del control de constitucionalidad de las
normas, actos normativos e incluso de las sentencias emitidas por los jueces
ordinarios pueden ser diversos. En un primer plano, se clasifican en un control
constitucional concreto o abstracto.

El control concreto de constitucionalidad se refiere a la potestad que tienen
los jueces ya sean de instancia o el maximo 6érgano de control constitucional
para que, al momento de la resolucién de un caso, el juez puede inaplicar una
norma juridica por su incompatibilidad con el contenido de la Constitucién
y emplear otra que sea constitucional para la resolucién de un caso concreto.
En este sentido, este mecanismo de control esta directamente vinculado a la
garantfa de aplicacién directa de la Constitucion, ya que para solucionar tal
conflicto el juez puede aplicar una disposicion constitucional.

En el caso del control abstracto de constitucionalidad, ya sea a priori o
a posteriori, se ejecuta mediante la confrontacién de la norma juridica con el
contenido constitucional sin necesidad de que se analice su constitucionalidad
en su aplicacién concteta, sino sélo en su ambito abstracto formal'S.

Cabe destacar que los efectos de las sentencias emitidos por este 6rgano en
ejercicio de la justicia y control constitucional pueden ser varios, ya sea efectos
inter partes, inter pares, inter comunis o erga omnes y, cuando las circunstancias asi lo
ameriten, excepcionalmente, pueden poseer caracter retroactivo.

Sin embargo, este control también debe ser analizado desde los objetos
de control, en este caso, si bien generalmente se ha ejecutado un control de

16 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecunador, Quito, Corte Constitucional para el Periodo de
Transicién, 2012, 1% ed., p. 173.
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constitucionalidad sobre los actos de poder emitidos por la funcion legislativa
y ejecutiva, el espectro del control abarca, en algunas constituciones, el examen
constitucional de las decisiones tomadas por los jueces ordinarios, con el fin de
reparar las decisiones jurisdiccionales arbitrarias que no tutelen integralmente
derechos y de guiar a los jueces respecto a constitucionalizar sus sentencias.

2.3. La Constituciéon ecuatoriana de 2008: caracter garantista y control
constitucional

El sistema juridico, social, cultural y politico del Ecuador, con la aprobacién
de la Constitucién ecuatoriana de 2008, se orienta bajo un nuevo modelo
normativo, cuyo fin es impulsar “[...] un cambio de naturaleza en la legalidad
positiva del Estado constitucional de derecho [...]”", mismo que concibe a la
Constitucion como fuente primaria de derecho, de estricto cumplimiento y de
aplicacion directa —como lo sefala el articulo 11, numeral 3 de la Constitucién
ecuatoriana—.

Este nuevo sistema se caracteriza, sustancialmente, entre otras innovaciones,
por forjar una propuesta paradigmatica que busca solventar los vacios de los
sistemas juridicos anteriores, pues ademas de contener principios, derechos,

obligaciones y libertades “crea un sistema de garantias que la Constitucién

18

preordena para el amparo de los derechos fundamentales™®, estas garantias de

acuerdo a su naturaleza pueden clasificarse en normativas', institucionales™,
sociales y jurisdiccionales™.

17 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: 1a 1.ey del mds débil, Madrid, Trotta, 2001, 2* ed., pp. 67-68.

18  Jorge Zavala Egas, Apuntes sobre Neoconstitucionalismo, Acciones de Proteccion y Ponderacion, Accion de
Tnconstitucionalidad, Proceso Constitucional, 2009.

19 Las garantias abstractas o normativas pretenden evitar una vulneracién al contenido esencial
de las normas constitucionales y asegurar la eficacia juridica con la finalidad de consolidar una
constitucionalizacién efectiva del ordenamiento juridico. En este sentido, esta Constitucion
reconoce: un procedimiento agravado de reforma constitucional, la reserva de ley ordinaria
y organica, el respeto al contenido esencial de los derechos constitucionales, las politicas
publicas, prestacion de bienes y servicios y su control social de las mismas, vinculacion y limites
para los poderes publicos, sin necesidad de desarrollo normativo previo, y el aseguramiento de
un procedimiento sumario de tutela jurisdiccional y reparacion integral.

20 Las garantias jurisdiccionales reconocidas en nuestra Constitucion son: la accién de protec-
cién, accidén de habeas data, accion de habeas corpus, accion por incumplimiento, accion de
incumplimiento, accién de acceso a la informacién publica, la accién extraordinaria de protec-
ci6én y la jurisprudencia obligatoria de la Corte Constitucional en caso de garantias jurisdiccio-
nales constitucionales.

21 Las garantias institucionales que pueden ser genéricas o especificas. Ver Claudia Storini, “Las
Garantfas constitucionales de los derechos fundamentales en la Constitucién ecuatoriana del
2008 en Santiago Andrade et. al. (eds.), I.a Nueva Constitucion del Ecunador, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, Corporacién Editora Nacional, 2009.
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Respecto a estas dltimas, si bien pocas habian sido reconocidas en la
Constitucion Politica de 1998, la Carta Constitucional actual se caracteriza por
ampliar su acceso®, su fuerza ejecutotia, asi como pot crear nuevos mecanismos
de garantfa jurisdiccional, resaltando entre éstos, por su incidencia tanto en el
control constitucional de los poderes del Estado y en la tutela de los derechos
constitucionales, a la accién extraordinaria de proteccion.

2.4. La creacion de la Corte Constitucional y su competencia de control
constitucional

El paradigma constitucional en el Ecuador se fundamenta en la determinacién
de limites y vinculos formales y sustanciales para los poderes tanto publicos
como privados, conjuntamente con una adecuacién estructurada de la divisién
de funciones que organiza el sistema de frenos y contrapesos al ejercicio del
poder en torno a la Constitucion, dejando a la Corte Constitucional como actor
decisivo en el sistema.

Por lo tanto, toda entidad en ejercicio de una potestad publica debe
adecuar sus acciones a lo establecido en la Constituciéon®. Cabe afadir que
no se encuentra exenta de esta obligacion la Funcién Judicial, ni escapa del
control que ejerce la Corte Constitucional como érgano encargado de asegurar
la supremacia constitucional del sistema de fuentes y de controlar que los actos
emanados del poder publico se encuentren acorde al mandato constitucional.

Sin duda, las competencias de control otorgadas a la Corte Constitucional
constituyen una innovacion transformadora del desarrollo estatal y societal ecua-
toriano, por cuanto, si bien en 1945 se crea el Tribunal de Garantfas Constitucio-
nales, y solo hasta 1996 se observa un fortalecimiento de la institucionalizacién de
este 6rgano jurisdiccional al sefialar al Tribunal Constitucional como la instancia
de cierre en materia de control constitucional®; el reconocimiento de la Corte
Constitucional como el maximo 6rgano del control e interpretacion constitucio-

nal, asi como, de administracién de justicia en matetia constitucional®, a partir de

22 Uno de los avances impuestos en la Constitucion ecuatoriana respecto a la justicia constitucio-
nal, es la ampliacién de la legitimacion activa para activar las garantias jurisdiccionales sefialadas
en este cuerpo normativo, al permitir que cualquier persona, grupo de personas, o comunidad
pueda iniciar tales procesos, esta condicion apertura el alcance de control constitucional y la
administracion de justicia de la Corte Constitucional.

23 Ramiro Avila, E/ Constitucionalismo ecuatoriano; breve caracterizacion de la Constitucion de 2008, Quito,
pp. 961-962.

24 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecnador, Quito, Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, 2012, 1% ed., pp. 179-186.

25 Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 429.
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la Constitucion de 2008, permite a los jueces y las juezas constitucionales limitar
las acciones tanto de los poderes del Estado, como de las personas al contenido
impuesto por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos, con la finalidad de garantizar un desarrollo social anclado al respeto
de los derechos constitucionales.

En este contexto, la Corte Constitucional es el unico érgano encargado de
ejecutar un control tanto abstracto como concreto, por cuanto a partir de los
argumentos sefialados en la Sentencia No. 001-13-SCN-CC, de fecha 06 de
febrero de 2013%, ésta determiné con claridad que en el Estado ecuatotiano no
existe un control difuso de constitucional®. Esta aseveracion obliga a los jueces
ordinarios que detecten algin indicio de contradiccion entre la norma y el
contenido de los preceptos constitucionales, a suspender el proceso y remitir el
mismo a la Corte Constitucional para que resuelva sobre la constitucionalidad
de la norma cuestionada.

Cabe considerar que el control de constitucionalidad involucra el analisis
del cumplimiento de los parametros internacionales, respecto a normas que por
constituirse a través del bloque de constitucionalidad® en disposiciones de rango
constitucional, deben ser observados tanto en el desarrollo normativo como en la
resolucion de sentencias en justicia constitucional.

Finalmente, la Corte Constitucional ejecuta estos tipos de control constitucional
a través de la accién por incumplimiento, accién de incumplimiento y accién
extraordinaria de proteccion, garantias cuya activacion la debe conocer unicamente
este 6rgano jurisdiccional.

Esta ultima garantia tiene una dimension subjetiva y objetiva de tal forma
que permite, entre otras particularidades, tutelar derechos que por omisién
u actuacién judicial indebida hayan sido vulnerados, asi como imponer
precedentes sobre la actuacion judicial.

26 La Corte Constitucional en su Sentencia No. 001-13-SCN-CC sefiala que existe “en el Ecuador
unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo que le corresponde solo a la
Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente
invalidez” Asimismo, afirma “bajo ningin concepto un juez podria inaplicarla (la norma)
directamente dentro del caso en concreto, pues siempre, debe, necesariamente, elevar a
consulta ante la Corte”.

27 Hasta la Constitucién Politica del Ecuador de 1998 se reconocia en el articulo 174 la compe-
tencia de los jueces de instancia de efectuar un control difuso de constitucionalidad.

28 Ver Danilo Caicedo, “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas
alla de la Constitucion”, en Universidad Andina Simén Bolivar, Revista de Derecho FORO, No.
12, Quito, 2009.
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2.5. Aproximacion a la accion extraordinaria de protecciéon

La accién extraordinaria de protecciéon surge como un mecanismo de
control de las decisiones y omisiones judiciales. Este control se sustenta
en el planteamiento de la Constitucién como norma juridica, misma que
obliga a las funciones del Estado, entre ellas, a la Funcién Judicial, a acatar
el contenido constitucional al momento de emitir sus resoluciones, tanto
en justicia ordinaria como constitucional. Consecuentemente, esta garantia
reconocida en el articulo 94 de la Constitucién ecuatoriana® ototga a la Corte
Constitucional la potestad de revisar el fondo de las sentencias emitidas por
jueces ordinarios y verificar su cumplimiento.

Los elementos caracteristicos de esta garantia suponen que 1) No debe
ser considerada como otra instancia de la justicia ordinaria, por cuanto su
naturaleza es residual; 2) Para ser accionada debe agotarse todos los recursos
de justicia ordinaria, extraordinaria y constitucional o demostrarse que
la falta de interposicién de los mismos no constituye una negligencia por
parte del legitimado activo; y 3) Se debe tratar de vulneracion a derechos
constitucionales™; ademas de los requisitos sefialados en los articulos 61 y 62
de la Ley de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Respecto a estos parametros, se ha generado una confusion frente a la
activaciéon de esta acciéon como otra instancia de justicia que reconozca la
violacion de derechos tnicamente con el fin de reparar integralmente su
trasgresion. Sin embargo, si emplazamos los componentes denominadores de
esta garantia, encontramos como caracteristica principal la de una accién, que
en su significado procesal es entendida como un derecho publico subjetivo
mediante el cual se requiere la intervencién del 6rgano jurisdiccional para la
proteccion de una pretension juridica. Este primer acercamiento lo distingue
de los recursos, que son entendidos como los medios que la ley concede a las
partes dentro del proceso, para obtener la modificaciéon de una providencia
judicial y que sea dejada sin efecto.

29 Elarticulo 94 de la Constitucioén de la Republica del Ecuador sefiala “Ia accion extraordinaria
de proteccién procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por
accién u omision 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”.

30 Francisco Bustamante, “La accién extraordinaria de proteccién”, en Jorge Benavides y Jhoel
Escudero (coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Quito, Corte Constitucional del
Ecuador, 2013, pp. 139-156.
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Otro importante procesalista, en este caso el maestro Carnelutti, nos dice
que “los recursos no son otra cosa, que ¢l modo de fiscalizar la justicia de lo resuelto™".

Si hacemos un analisis 16gico de estas definiciones y las contrastamos con la
enunciacion constitucional, tenemos que concluir que la Accion Extraordinaria

de Proteccion es una accion porque:

*  No tiene por objeto discutir la pretension juridica original, sino que su objeto es la
verificacion y elucidacion de violaciones a derechos constitucionales en la providencia
Jurisdiccional cuestionaday y,

*  Noes una fase o instancia dentro del tramite del proceso, sino que implica el inicio de
un nuevo procediniento, de indole constitucional.

Por lo tanto, esta institucién de naturaleza subjetiva nace con la finalidad
de determinar la violaciéon de derechos constitucionales o del debido proceso
constitucional a partir de sentencias o autos definitivos y cuyo efecto
debe determinar precedentes vinculantes con efectos znfer partes, inter pares
o inter comunis, como lo sefiala el articulo 62, numeral 8 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, mismos que deben
corregir vicios de actuaciéon de los jueces que, al momento de decidir sobre
garantias jurisdiccionales, no hayan observado los precedentes establecidos por
la Corte Constitucional, as{ como, crear lineas jurisprudenciales de acatamiento
obligatorio e inclusive puede retrotraer el litigio al momento anterior a la
violacién constitucional.

Para el efecto, se debe partir de que la Accién Extraordinaria de Proteccion
(AEP) se formula sobre actuaciones que suponen un conocimiento previo y han
atravesado un proceso que ha causado ejecutoria en el sistema de justicia ordinario.
Por lo tanto, luego de determinarse que esta garantia no constituye un recurso que
reabra nuevamente la causa sustanciada en las instancias inferiores, obtenemos
una garantfa que buscara la satisfaccion de las victimas de vulneraciones a los
derechos de manera tal que en esta institucion obtengan su reparacion.

En tal virtud, la accién extraordinaria de proteccion persigue la tutela de
los derechos constitucionales que se hubieren vulnerado como consecuencia
de la violacién al debido proceso. Consecuentemente, el derecho constitucional
protegido por excelencia sera este ultimo, asf como la tutela judicial efectiva, el
derecho a la defensa y todos los demas derechos que resulten menoscabados
como consecuencia de la vulneracién al debido proceso.

31 Francisco Carnelutti, Ensayo de una teoria general de la accion, Traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, Ed. EJEA, 1961.
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Sin embargo, en términos practicos, la activaciéon de esta garantia ha
generado varias interrogantes respecto a su diferenciaciéon de otras competencias
otorgadas a la Corte, como el proceso de seleccion y revision, al alcance de este
recurso en el caso de justicia indigena, asf como a la necesidad de fortalecer esta
institucion juridica mediante la gufa de métodos de interpretacion claros, y el
establecimiento de precedentes que guien el ejercicio de la justicia constitucional.

Por lo tanto, el principio de cosa juzgada constitucional en relacién a la
accion extraordinaria de proteccion se ve emparentado con el que cobija la
cosa juzgada ordinaria en la medida en que genera en las partes una situaciéon
juridica que no puede ser modificada en lo posterior, tanto por la forma como
por el fondo. No obstante, este principio debe contener los parametros que
permitan generar certeza en el ordenamiento juridico frente a la interpretacién
constitucional del ordenamiento juridico en su aplicacién a los casos concretos,
de manera que aporte al sistema de administracién de justicia los elementos
hermenéuticos suficientes para concertar una aplicacion homogénea y
generalizada de la Constitucion y la ley, a través de un uso adecuado de la
metodologfa que aporta la interpretacion constitucional.

3. Meétodos de interpretacion constitucional

En esta seccion se harda un examen de la normativa del Ecuador en lo referente a
la interpretacién constitucional desde el prisma que ofrece el desarrollo tedrico
y doctrinario de los métodos de interpretacion, con el objeto de sentar las bases
que permitan analizar las pautas hermenéuticas que dirigen la interpretacién
que efectua la Corte Constitucional en la tutela de los derechos por medio de la
Accién Extraordinaria de Proteccion (AEP).

De modo particular, el reconocimiento del pluralismo juridico en el Ecuador
y la consecuente ampliacion del sistema de fuentes, rompe con el paradigma
decimondnico que mitificaba al legislador como la tnica fuente de creacién del
derecho, pues, en la actualidad, dicho sistema cuenta con la incorporacién del
derecho de creacion judicial mediante la jurisprudencia en el ejercicio la funcién
publica de administrar de justicia.

En el caso de los jueces de las Altas Cortes Constitucionales, como es el caso
ecuatoriano, esta funcién de creacion del derecho tiene un cardcter normativo
mucho mas claro, toda vez que estas decisiones son un acto de voluntad que

establece el detecho objetivo y genera obligaciones de caricter general™.

32 Juan Montafia Pinto, “La interpretacién constitucional, variaciones de un tema inconcluso”,
en Apuntes de derecho constitucional, serie Cuadernos de trabajo, t. 3, Corte Constitucional para el
Periodo de Transicién, Quito, 2012, pp. 33-34.
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En el acercamiento al derecho positivo que rige la interpretacion judicial de
la Constitucién en el Ecuador, se ha estimado conveniente articular la presente
investigacion en torno a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), con el fin de evaluatla frente a lo dispuesto en la Carta
Constitucional.

Para el efecto, debe plantearse la especial naturaleza del objeto de la interpretacion
constitucional, pues la Constitucién condensa en su articulado preceptos en muchas
ocasiones abstractos o de escasa densidad normativa de caracter abierto, lo que
convierte a la exegética que realizan los jueces constitucionales, en ejercicios de
concretizacién de los valores y principios indeterminados™.

Para ello, se tendra como idea base, la definicion de interpretacion constitucional
que aporta a la doctrina Gregorio Badeni, por considerar para efectos de una mayor
comprension en este estudio, la mas completa. En este sentido, “interpretacion es el
arte de aplicar los principios que formula la hermenéutica constitucional”.

En esta férmula, hermenéutica e interpretacion no son sindénimos, sino
que se trata de dos conceptos que definen realidades diferentes. Segin Badeni,
la hermenéutica es la disciplina cientifica que tiene por objeto el estudio y la
sistematizaciéon de los principios y métodos interpretativos, mientras que la
interpretacion es la aplicacion técnica de los principios que emanan de la teorfa
clentifica: “La interptetacion es el arte de la ciencia hermenéutica™*.

De esta forma, el art. 3 de la LOGJCC establece como lineamiento general de
interpretacién una postura que concibe el texto constitucional como un cuerpo
unico, de manera que la inteligibilidad de sus normas no puede ser aislada, sino que
debe partir de una comprension integral de la manifestacion univoca expresada en
la Constitucion®.

Es necesario comprender y mantener la perspectiva sobre las técnicas de
interpretacion que, en estricto sentido, consisten en un procedimiento que parte
de un enunciado normativo —una disposiciéon o un fragmento de disposicion—
para llegar a un significado, del que se extrae una norma (o a una pluralidad de
normas)™.

33 Josefa Fernandez Nieto, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: nna perspectiva desde el derecho
prblico conin enrgpes, Dykinson, 2008, p. 154, disponible en http://vlex.com/vid/parametros-cons-
titucionales-oacute-55690042, visitado el 16 de abril de 2014.

34 Gregorio Badeni, Reforma constitucional ¢ instituciones politicas, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc,
1994, pp. 26-27.

35 LOGJCC, art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucio-
nales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en
caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos
reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente.

36 Ricardo Guastini, Teoria ¢ ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, p. 50.
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Esta premisa implica que la Constitucién debe ser pensada como norma
juridica, de manera tal que establece expresamente determinados requisitos que
funcionan como parametros inevitables para el legislador en su intervencion
reguladora de derechos y, consecuentemente, para el juez, en su deber de aplicar
en la resolucién de AEP, tanto la Constituciéon como la Ley, partiendo de su
presuncion de constitucionalidad”.

A continuacion se hara un analisis de los métodos hermenéuticos que se
introducen formalmente en el ordenamiento juridico por intermedio de la
LOGJCC, con el objetivo de identificar plenamente sus alcances y establecer la
relacion que los condiciona respecto de su utilizacion, al momento de aplicar
las normas constitucionales o al interpretar normas inferiores a la luz de la
Constitucion.

3.1. El método histdrico u originalista®

Uno de los aspectos que sobresale en la LOGJCC es la aparente superacion
del argumento historicista u originalista, mediante el cual se ha pretendido
anclar al intérprete presente y futuro a las circunstancias historicas en las
que se produjo el disefio constitucional, con lo que una mirada encerrada en
los métodos propuestos en la LOGJCC apartarian al Ecuador de cualquier
corriente conservadora, puesto que implicaria entender que la sociedad
esta en constante evolucién y requiere de un marco juridico acorde con su
realidad, llegando mas alld de ser un mero instrumento de petrificacion del
statn guno®.

No obstante, la Ley incorpora por la puerta de servicio lo que la
Constitucién contempla en su art. 427, estableciendo que cualquier duda
interpretativa debera resolverse favoreciendo la plena vigencia de los
derechos y respetando la voluntad del constituyente. Esta dltima parte
introduce la posibilidad de utilizar —ademas con preponderancia— el
argumento originalista en la interpretacion constitucional. Este aspecto
se tendra en cuenta mas adelante en el examen de la interpretacion literal,
que puede dar oidos a la voluntad del constituyente y, por lo tanto, a la
interpretacion historica.

37 Josefa Fernandez Nieto, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales, p. 156.

38 Constitucion de la Republica, art. 427.- [...] En caso de duda, (las normas constitucionales) se
interpretaran en el sentido que mas favorezca la plena vigencia de los derechos y gue mejor respete
la voluntad del constituyente.

39 Roberto Gargarella, “La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”, en Teoria y critica
del derecho constitucional, t. 1, Roberto Gargarella (coord.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008,
pp- 128 y 129.
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3.2. El principio de proporcionalidad*

ILa nocién de proporcionalidad aparece intimamente relacionada con la idea de
justicia material®', puesto que busca asegurat que la intensidad de una restriccién
a un derecho constitucional se produzca como resultado de la busqueda de
satisfacer y efectivizar un derecho, imponiendo limites sobre actividades
cobijadas por otro. Es decir, dichos limites deben cumplir con su funcién
sin que constituyan detrimento injustificado de ejercicio o anulacién de los
derechos. Por lo tanto, la finalidad ultima del principio de proporcionalidades
es la de configurar un filtro para evaluar que la aplicacion de limites a derechos
por parte del Poder publico, en ejercicio de sus competencias, no vulnere su
contenido esencial*.

La proporcionalidad parte, entonces, de un proceso argumentativo que
debe reflejar los motivos por los cuales una regulacion restrictiva que se
encuentra respaldada por un derecho o principio, rompe o no con la armonia
constitucional al momento de ser aplicada a un caso concreto, en el contexto
que cobija esta investigacion, de la AEP.

Esta forma de argumentacién sigue un proceso para la identificacion de
disonancia —o concordancia— a través de parametros que permiten evaluar
el grado de vinculacion de los derechos a la luz del caso concreto, buscando
aclaratlo técnicamente®. Por lo tanto, es de suponet que el principio de
proporcionalidad atraviesa una argumentacién bien estructurada (al menos en
teorfa) en tres gradas, las cuales se preceden (una lleva a la otra) y van de lo
particular a lo general, las mismas que deben determinar:

a) La ddoneidad o adecnacion de 1a medida, para establecer si la limitacion al derecho
en el caso concreto tesponde a un fin legitimo y constitucionalmente licito™.
b) La necesidad, que consiste en que la medida limitativa debe ser necesaria e
imprescindible para alcanzar el fin perseguido con el limite, en el sentido, de

40 LOGJCC, art. 3, num. 1 Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre
principios o0 normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antino-
mias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizatlo,
y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

41 Ramoén Ruiz, Lourdes de la Torre Martinez, “Algunas aplicaciones e implicaciones del princi-
pio de proporcionalidad”, en Revista Telemuitica de Filosofia del Derecho, No. 14, 2011, p. 27.

42 Ignacio Villaverde, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales”, en E/ principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Miguel Carbonell (ed.), Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, serie Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, 2008, p. 182.

43 Ibid., p. 183.

44 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 181.
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que no debe existir otro medio menos gravoso para logratlo en relacién con
el principio sactificado®.

c) La proporcionalidad en sentido estricto implica la determinacién factica de que el
sacrificio exigido al derecho fundamental limitado pretenda garantizar en
mayor grado otro derecho de naturaleza jerarquica equivalente, buscando
obtener un equilibrio entre los beneficios que se obtienen y la conducta
limitadora, procurando que los dafios o lesiones que de dicha conducta se

detivan no agraven injustificadamente la situacién de un derecho.

Cabe anotar que la proporcionalidad es utilizada como un test que
mide la constitucionalidad de las intervenciones legislativas en los derechos
fundamentales cuando se presentan aparentes incompatibilidades entre los fines
publicos y los derechos fundamentales; en tanto que uno de sus subprincipios,
el de proporcionalidad stricto sensu, es aplicado para resolver los conflictos entre
derechos cuando estos acuden en respaldo a una postura frente a la norma o
accién valorada, lo que se conoce como juicio o principio de ponderacién®.

3.3. La ponderacién®

La ponderacién constituye una herramienta de la argumentacion juridica para
resolver conflictos entre principios —o derechos— que alumbran simultaneamente
la solucién de un caso concreto en posiciones incompatibles, y se formula de la
siguiente manera: “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o de afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de satisfaccién del otro™*.
Como antesala, vale hacer aclaraciones semanticas en torno al “balancing test” o
“ponderacion”, que no consiste unicamente en averiguar qué derecho o principio
es el que pesa mas, pues no es una tarea de pesaje en abstracto, sino que es un
ejercicio argumentativo para determinar la posiciéon correcta de cada uno a la
luz de un caso concreto. Esto ultimo acude a reforzar en otro sentido al verbo
“balanceat” que no significa unicamente contrapesar; sino también equilibra™.

45 Ibid., p. 201.

46 Ignacio Villaverde, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales”, p. 183.

47  Juan Cianciardo, E/ principio de ragonabilidad, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo de
Palma, 2004, p. 23.

48 LOGJCC, art. 3, num. 3.- La Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia
entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para deter-
minar la decisién adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

49 Robert Alexy, Teoria de los derechos findamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2001, p. 161.

50 Pedro Serna y Fernando Toller, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales, Buenos
Aires, La Ley, 2000, p. 63.
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En este punto, cabe precisar que los conflictos entre principios
constitucionales, presentan ciertas particularidades: se trata de normas que
han sido emitidas en el mismo momento (lo que descarta una soluciéon por
criterio de temporalidad); se trata de normas que tienen la misma posicioén en la
jerarquia de las fuentes del derecho (lo que descarta una solucién por criterio de
jerarquia); y se presentan en casos concretos, lo cual impide pronunciamientos
priori o en abstracto. En consecuencia, puede advertirse que los conflictos entre
principios constitucionales no pueden resolverse utilizando criterios clasicos de
solucién de conflictos’.

Sin embargo, a criterio de Luis Prieto Sanchis, la ponderacién no elimina la
subsuncioén; al contrario, se vincula a la busqueda por formular una regla que a
la Tuz de las circunstancias concretas, articula el principio abstracto para superar
una antinomia y operat como ptemisa para subsumitlo™.

La ponderacién consiste, entonces, en establecer entre los principios en
conflicto una jerarquia axioldgica movil, en la que el valor de los principios en
conflicto es creado por el intérprete para el caso concreto, otorgandole una
importancia ético-politica, mayor respecto del otro y, por lo tanto, condicionando
su aplicacion de manera exclusiva para el caso concreto, sin que ello implique
su derrotabilidad permanente o derogatoria alguna, ya que no puede prever la
solucién del mismo conflicto en otras controversias futuras®.

En dltimo lugar, no debe perderse de vista una de las criticas mas
contundentes a la ponderacién, que advierte que la asignacion del peso abstracto
es una variable particular por cuanto siempre depende de las consideraciones
morales e ideoldgicas del intérprete, lo que conlleva problemas epistemologicos
concernientes a las premisas relevantes para la ponderacion, que a fin de cuentas
serdn las que determinen la importancia y el peso abstracto del principio™.

3.4. La interpretacion evolutiva o dindmica®

Uno de los mas significativos avances en el desarrollo legal de la Constitucion es
el hecho de contemplar su interpretacion dinamica. Este método interpretativo
ha significado la permanencia en el tiempo de varias constituciones en el mundo,

51 Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, p. 87.

52 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 194.

53 Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, p. 88.

54 Catlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderacién” en Miguel Carbonell, E/ principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, 2008, p. 66.

55 LOGJCC, art. 3, num. 4.- Interpretacién evolutiva o dinamica.- Las normas se entenderan a
partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes
o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.
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como la de los Estados Unidos de Norteamérica, que ha soportado intensos
cambios sociales al reinventarse o adaptarse a los mismos con alteraciones
que han permitido solventar las necesidades de la ciudadania, al tiempo que se
mantiene la estructura institucional del disefio original.

De esta manera, la interpretacion evolutiva en el Ecuador es incorporada
al derecho positivo con el animo tacito de acoger la corriente que concibe a
la sociedad como un fenémeno en constante transformacién y que, por ello,
requiere de una adaptacion continua del derecho a las exigencias de la vida social
(politica, econdmica, etc.). Con ello en mente, esta doctrina sugiere a los intérpretes
abstenerse de practicar una interpretacion acritica y aislada de la realidad, sino por
el contratio, cambiar el significado del texto a la luz de las citcunstancias™.

La interpretacion evolutiva promete ser una herramienta que permita convertir
a la Constitucién en un texto mas cercano a la ciudadania, sus necesidades y
problemas de todos los dias. A esto, segun entiende Gargarella, es alo que se alude
cuando se habla de las ventajas de tomar a la Constitucién como un “texto vivo™.

En resumidas cuentas, el objeto de conseguir la realizacion de aquello que
sea considerado como justo en la sociedad, debe ser el resultado de interpretar
la Constitucién acorde con la coyuntura temporal. De esta manera, el juez como
operador material de la norma juridica tiene que afrontar el reto de identificar el
pulso social, teniendo en cuenta los intereses y circunstancias del momento en
que la norma haya de ser aplicada®.

3.5. La interpretacion sistematica®

La Constitucion del Ecuador establece lineamientos especificos para la
interpretacién de los principios®, lo que no excluye que éstos sean conjugados
con los métodos que rigen la interpretacién de la Constitucién en general'.
En este sentido, la Norma Fundamental precisa el método de interpretacion
literal, conjuntamente con la interpretacion sistematica.

56 Ricardo Guastini, Teoria ¢ ideologia de la interpretacion constitucional, p. 61.

57 Roberto Gargarella, “La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”, p. 124.

58 Marfa Isabel Lorca, “Interpretacion Juridica e interpretacion constitucional: la interpretacion
evolutiva o progresiva de la norma juridica (el derecho como instrumento de cambio social)”,
en interpretacion juridica: modelos bistdricos y realidades, UNAM, 2011, p. 244.

59 LOGJCC, art. 3 num. 5.- Interpretacion sistematica.- Las normas juridicas deberan ser inter-
pretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las disposi-
ciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

60 Constitucion de la Republica, art. 11.

61 1Ibid., art. 427.
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Este método de interpretacion conduce al juez a que los exaimenes intelectivos
que realice sobre las normas constitucionales no se hagan de manera aislada, sino
que se obre considerando la Constituciéon como un cuerpo indivisible, coherente
y un todo organico. Esto significa defender la interpretaciéon por medio de una
argumentacion que aporte razones suficientes al amparo del caracter ordenado
del derecho en general o de la Constitucion en particular.

La interpretacién sistematica adopta su denominacién por la téenica que
la compone, pues consiste en decidir el significado de una disposicion a la
luz de otras (previamente interpretadas), sobre la base de la presuncién de
que el derecho es una totalidad consistente (en sentido légico: ausencia de
contradicciones) y coherente (en sentido axiolégico: ausencia de oposicién
entre valores)®.

Este método interpretativo involucra concebir las normas constitucionales
como elementos que deben ser correlacionados y coordinados unos con otros,
por lo que se insiste ante todo en que la Constitucién debe interpretarse de
modo integral, evitando aislar normas que puedan alejar del contexto y fin
perseguido por el constituyente, lo que implica que la interpretacion que realiza
la Corte como maximo intérprete de la Constitucion no debe atender casos
especificos como instancia, sino que sus actuaciones permitan el esclarecimiento
del detecho en general®.

En fin, segun Ricardo Guastini, la interpretacion sistematica se realiza
cuando se presume que cierto término se utiliza en el texto constitucional
siempre con el mismo significado; y al contrario, abonando a lo expuesto en
el parrafo anterior, también se interpreta sistematicamente la Constitucion
cuando se supone que cada término adquiere un significado diferente en
funcién del contexto en el que se inserta, de manera que la pretension de la
AEP debe ser la de verter certidumbre en torno a su interpretaciéon®.

3.6. Interpretacion teleologica®

La interpretacion constitucional teleoldgica se incorpora en la Ley como figura
que manifiesta el énfasis en el tratamiento especial de la Norma Fundamental,
como un texto compuesto por intereses diacronicos con la voluntad de toda

62 Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, p. 72.

63 Fernando Pachano, “Apuntes sobre la interpretacién constitucional”, en luris Dictio, No. 6,
Universidad san Francisco de Quito, 2002, p. 77.

64 Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, p. 72.

65 LOGJCC, art. 3, num. 6.- Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderdn a
partir de los fines que persigue el texto normativo.
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una sociedad. Esta afirmacién cobra fuerza cuando llega a comprenderse que
la Constitucién, ademas de ser un documento juridico, es un instrumento de
gobierno y simbolo de la unidad nacional. El propésito del intérprete estara
destinado al fracaso si no es precedido por un cabal conocimiento de los
motivos politicos que la inspiran®.

Naturalmente, si se reflexiona sobre la finalidad de la Constitucion en
términos democraticos, lo que se obtiene es el reflejo de un movimiento
constitucionalista para limitar y controlar el poder en salvaguarda de los derechos
en ella consagrados. De este modo, la institucionalidad que ésta articula debe
ser interpretada buscando extender al maximo su eficiencia para garantizar su
plena vigencia. La interpretaciéon constitucional, entonces, cohesiona todas
las normas particulares que la articulan, manteniendo entre si una relacién de
armonia en funcién del propésito global del texto que las contiene®.

3.7. Interpretacion literal®®

De acuerdo al articulo 427 de la Constituciéon de la Republica, el ejercicio
hermenéutico por parte del intérprete debera ser realizado atendiendo al tenor
literal que mas se ajuste a ella en su integralidad. Como se ha visto hasta el
momento, la norma en menciéon conjuga dos métodos (literal y sistematico), lo
cual no debe perderse de vista porque sus consecuencias no pueden ser aisladas
y mucho menos desatendidas.

La interpretacion literal encauza la aplicacion técnica de la norma
constitucional a la exigencia de entender el texto normativo en lo determinado
explicitamente en €l, lo cual implica atribuirle el significado que se desprende
prima facie de su configuracién semantica®.

La interpretacion semantica o literal puede ser inadecuada para implementarse
en diversas circunstancias: tanto en aquellos casos que se presenten al interpretar
palabras empleadas del constituyente que carecen de un significado determinado
y cuya ambigtiedad limita su claridad, o por efectos de una nomografia incorrecta,
en la que el texto incutre en errores de redaccion™.

66 Gregorio Badeni, Reforma constitucional e instituciones politicas, p. 30.

67 Ibid., p. 30.

68 LOGJCC, art. 3, num. 7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se
atendera su tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se
puedan utilizar otros métodos de interpretacion.

69 Robert, Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 233.

70 Jeremy Bentham, Nowmografia o el arte de redactar leyes, Madrid, Serie Clasicos Politicos, edit.
Cristina Pab6n, 2004, 2* ed., p. 11.
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No obstante, Guastini advierte la necesidad de distinguir entre dos tipos de
interpretacion literal":

a) Una primera acepcion se relaciona de cerca con la interpretacion historica, en
la medida en que puede consistir en utilizar las reglas lingtiisticas que estaban
en vigor en el momento en el que el texto constitucional fue emitido; y,

b) Un segundo aspecto, consiste en cambio en utilizar las reglas lingiifsticas
vigentes en el momento en el que se interpreta: se trata de una forma de
interpretacion evolutiva o dinamica.

En sintesis, la interpretacion literal determina que el ejercicio argumentativo
del juez tiene que ceflirse a la voluntad expresa del constituyente, cuando ésta
se lo permite, debiendo verificar si el lenguaje constitucional presenta defectos
0, si por el contrario, las ideas enunciadas en la disposicién fluyen nitidamente™.

3.8. Otros métodos de interpretacion™

Si bien los jueces estan en contacto directo y enfrentados a la aplicacion de las
normas juridicas, no es menos cierto que también estan en contacto permanente
con la sociedad, y mas atn, con los afectados por el Derecho. Por estas razones,
dado que son los jueces quienes conocen de los alcances y complicaciones
practicas de los textos constitucionales, el tratamiento legal de los métodos
de interpretacion deja una clausula abierta que faculta al juez a arrogar en su
argumentacién cualquier otro método de interpretaciéon’™.

En este sentido, a diferencia de los casos anteriores, la apertura a otros
métodos de interpretacion no ha sido definida expresamente en la Ley, por lo
que se hara inicamente un recuento sucinto de aquellos que la disposicion de la
referencia enumera de forma expresa.

Se trata aqui de brindar una aclaracién de los métodos que se incorporan
mediante conceptos tan ambiguos para la interpretacion constitucional como
los principios generales del derecho y la equidad, considerando que dichos principios
son abstracciones y generalizaciones efectuadas a partir de normas que si
se encuentran explicitadas en el texto constitucional. Dichos principios se

71 Ricardo Guastini, Teoria ¢ ideologia de la interpretacion constitucional, p. 67.

72 Gregorio Badeni, Reforma constitucional e instituciones politicas, p. 31.

73 LOGJCC, art. 3, num. 8: Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas
juridicas, cuando fuere necesario, se realizara atendiendo [1)] los principios generales del de-
recho y la equidad, asi como los [2)] principios de unidad, [3)] concordancia practica, eficacia
integradora, [4)] fuerza normativa y [5)] adaptacion.

74 Roberto Gargarella, “La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”, p. 125.
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entienden como la ideologfa de un ordenamiento juridico, estin en una relacién
de interdependencia con el resto de normas del ordenamiento y son la expresion
de una justicia y equidad material, figuradas mediante expresiones positivizadas
del derecho natural™.

Registrado esto, el principio de Concordancia Prictica viene siendo un método
indeterminado que recoge caracteristicas de la ponderacion, la proporcionalidad
y la optimizacién de principios, al exigir una interpretacion sujeta a los limites
de la realidad con el animo de preservar la convivencia de los derechos en
relacién de igual jerarquia’.

Asimismo, el principio de Unidad y Eficacia Integradora admite interpretaciones
que abonen la busqueda para encontrar la forma de conjugar la unidad politica
de la Constitucion y el grado de representatividad real de las leyes hacia la
ciudadanfa, mediante decisiones que afirmen su caracter pluralista en relacién a
la sociedad, petsiguiendo a fin de cuentas coherencia intetpretativa’.

En dltima instancia se hace mencién, de una parte, a la fuerza normativa de la
Constitucion que, como es bien conocido, en el constitucionalismo ecuatoriano
implica que de las normas constitucionales se derivan derechos y obligaciones
que no requieren de un desarrollo legal para que sus titulares exijan su respeto
o demanden su reparacion; y, de otra al principio de adaptacion constitucional, que no
difiere sustancialmente de la interpretacién evolutiva, pues muestra la posibilidad
de acomodar la aplicacién de la Constitucion a la realidad coyuntural, sin la
necesidad de activar los mecanismos institucionales para modificatla™.

4. Conclusiones

Como ha podido observarse, el marco normativo ecuatoriano ha llegado a
condensar las corrientes doctrinarias mas diversas de la Teorfa General de la
Constitucion, en cuanto a la interpretacion constitucional, superando las trabas
que anclan a sociedades enteras a constituciones anacroénicas, cuyas realidades
requieren de una constante renovacion y adaptacion del ordenamiento a las
necesidades y realidades histéricas demandantes de innovacién.

75 Sonia Rodriguez Boente, Los principios generales del derecho, Santiago de Compostela, Universidad de
Santiago de Compostela, Servizo de Publicacions e Intercambio Juridico, ed., 2008, pp. 33, 72, 78.

76 Jesus Maria Casal, Los derechos humanos y su proteccion, Publicaciones UCAB, Caracas, 2008, 2* ed.
p. 105.

77 Marcial Rubio Correa, La interpretacion de la Constitucion segin el Tribunal Constitucional, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 2006, pp. 149 y 150.

78  Julio Cesar Trujillo, “La fuerza normativa de la Constitucion ecuatoriana actual”, en Foro: revista
de derecho, No. 3, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar/CEN, 2004, p. 90.
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De esta manera, se demuestra que la Constitucién y su desarrollo legal
referente a las herramientas para la garantia de los derechos que en ella se
reconocen, particularmente en lo que concierne a los mecanismos de control
e interpretacién constitucional, lleva al limite la incorporacion de corrientes
y movimientos de vanguardia para asegurar la supremacia de la Carta
Fundamental, en relacién a los aspectos formales e ideoldgicos que asisten a la
Constitucion y la Ley del ramo.

Se destaca, finalmente, que estos insumos dispositivos acompanan la
constante actividad de administracion de justicia constitucional en manos de
la Corte, y cobijan sus actuaciones en la resolucién de los casos sometidos a su
conocimiento, en particular, dentro de la garantia jurisdiccional por excelencia,
la accién extraordinaria de proteccioén, de enorme potencial para solucionar los
problemas que indefectiblemente se presentan en el despliegue de la actividad
judicial.
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II. LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION EN LA
PRIMERA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Casos resueltos

El presente apartado tiene por finalidad ofrecer un examen estadistico sobre las
sentencias expedidas por la Primera Corte Constitucional mediante la Accién
Extraordinaria de Proteccién, en lo referente al numero de casos resueltos, y a
su relacion con la naturaleza de sus legitimados activos, la materia en la que se
ocasiono el acto judicial acusado de violatorio, y la circunscripcion territorial en
la que se origina.

Asimismo, se hace un andlisis de los derechos sobre los cuales versa la
fundamentacion de las sentencias, y si de tales presuntas violaciones fueron
el producto de una accién u omisiéon por parte del juzgador. Como se puede
observar, este trabajo se lo realiza considerando datos cuantitativos, por lo que
se excluyen valoraciones cualitativas en profundidad de la informacion que se
presenta, mas alla de constituir elementos que precisen el estado factico de la
produccion jurisdiccional de esta garantia, y de los métodos de interpretacion
constitucional que en ellas se implementan.

Asf las cosas, la primera Corte Constitucional ha conocido y resuelto 198
sentencias sobre Accién Extraordinaria de Proteccién™, mismas que responden
a una multiplicidad de legitimados activos, que aducen vulneraciones a derechos
constitucionales y/o debido proceso a pattit de las decisiones emanadas por los
jueces tanto en justicia ordinaria como constitucional.

De las sentencias analizadas, se deduce que se han aceptado el 55 por
ciento de las mismas y rechazado el 45 por ciento de las sentencias aceptadas

80

a valoracion de fondo™, lo que significa que a pesar de que éstas hayan

cumplido los requisitos de admisibilidad, en un poco menos de la mitad de
los casos conocidos por la Corte no se configuran violaciones a los derechos
constitucionales y/o al debido proceso constitucional.

79 Cabe mencionar que no se analizaron 23 sentencias de Accién Extraordinaria de Proteccion
emitidas por la Primera Corte Constitucional, por cuanto, al momento que se realizo la presen-
te investigacion, fue imposible acceder a las mismas.

80 De las sentencias examinadas, en 97 sentencias de Accién Extraordinaria de Protecciéon se
acepta violacion a los derechos constitucionales o al debido proceso; y en 78 sentencias de
Accion Extraordinaria de Proteccion se niega violacion a los derechos constitucionales o al
debido proceso.
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Grafico No. 1
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2. Tipo de legitimado activo

Uno de los postulados que asegura el caracter garantista de la Constitucion
ecuatoriana es la ampliacion del acceso a la activaciéon de las garantfas
jurisdiccionales, condicién que permite que cualquier persona, grupos
de personas, pueblo, nacionalidad o comunidad pueda constituirse como
legitimado activo de una garantia constitucional®.

Sin embargo, en el caso de la Acciéon Extraordinaria de Proteccion, al
considerarse como una garantia de caracter excepcional que se activa unicamente
cuando a través de sentencias o autos definitivos de justicia ordinatia o
constitucional se hayan violado derechos constitucionales o debido proceso, los
requisitos de admisibilidad son mas rigurosos, pues este tipo de accién, ademas
de poseer una dimension subjetiva que permite retrotraer los procesos hasta
antes de que se haya configurado la violaciéon constitucional, también puede
emitir reglas jurisprudenciales con diversos efectos, que direccionan el camino
jurisdiccional del pafs hacia un proceso de constitucionalizacion de la justicia.

En este contexto, ademas de otros requisitos legales, en el caso del legitimado
activo, se requiere que la persona o grupo de personas que interponga esta
garantfa, haya sido parte del proceso jurisdiccional donde se configuré la
presunta vulneraciéon constitucional.

Ahora bien, la efectiva ampliacion del acceso a la justicia constitucional se
vislumbra en la variedad de tipo de legitimados que ha activado esta garantia
ante la primera Corte Constitucional, circunstancia que involucra personas
individuales, colectivos sociales o grupos de personas, instituciones publicas, e
inclusive una articulacién de estos tipos.

Sin embargo, el porcentaje de activacion por las clases de legitimados no es
homogéneo, mas bien se observa que la mayorfa de las acciones extraordinarias
de proteccion, es decir un 63%, ha sido presentada por personas individuales,

81 Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 86.
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un 28 por ciento han sido iniciadas por instituciones publicas, y Gnicamente el
10 por ciento corresponde a colectivos o grupos de personas, asi como, el 2 por
ciento® han sido activadas tanto por instituciones publicas en consenso con
personas individuales, o por entidades estatales en articulacion con colectivos.

Grafico No. 2
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En relacion a las sentencias emitidas por la Corte Constitucional que
reconoce o declara la vulneracion de derechos constitucionales y/o debido
proceso, se observa lo siguiente:

Grafico No. 3
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De un total de 104 casos iniciados por personas individuales, 56 sentencias
(54%) reconocen vulneracién al debido proceso y/o derechos constitucionales,
y 48 sentencias (46%) han sido rechazadas (Anexo*).

82 De las sentencias de Accion Extraordinaria de Proteccion examinadas, 103 sentencias han sido
activadas por personas individuales, 49 sentencias han sido iniciadas por entidades publicas, 20
sentencias han sido presentadas por colectivos sociales o grupos de personas, y 3 sentencias
por una articulacion entre estos tipos de legitimados.

Para mayor detalle véase: pp. 58-65.
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Grafico No. 4
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En el caso de las 49 sentencias de Accién Extraordinaria de Proteccion
activadas por las zustituciones piiblicas, en 36 de ellas (73,5%) se reconoci6 la
violacién a derechos constitucionales y/o debido proceso, y en 13 sentencias
(26,5%0) se negd la existencia de tal vulneracion.

Griafico No. 5

40
35
30 ¥ Aceptadas
25 -
20
15
10
5
0

Frente a los casos de Accion Extraordinaria de Proteccion conocidos por la
Corte Constitucional, cuyos legitimados activos fueron colectivos sociales o grupos
de personas, tnicamente en 6 sentencias (30%) se acepta la transgresion al debido
proceso y/o detechos constitucionales, y en 14 sentencias (70%) se rechaza tal
existencia.

Grafico No. 6

14
12
10 B Aceptadas
8 n
6
4
2 /
0

Finalmente, la Corte Constitucional ecuatoriana ha reconocido vulneracion
al debido proceso y/o derechos constitucionales en las tres sentencias, donde
sus legitimados activos fueron entidades piiblicas articuladas a personas individuales, e
instituciones estatales conjuntamente con grupos de personas.
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3. Materias en que se vulneran derechos constitucionales

Del andlisis de las sentencias de Accién Extraordinaria de Proteccién se ha
podido evidenciar que un considerable numero de las acciones ha sido activado
en contra de acciones jurisdiccionales (45%), lejos de las presentadas contra
acciones civiles que suman casi la mitad de las primeras (23%), seguidas por
escasos 18 casos en materia penal (10%) y otros de materias que para este
andlisis seran consideradas como residuales.

En primer lugar, las demandas presentadas contra acciones constitucionales
se activan particularmente en contra de acciones de proteccion, lo cual evidencia
un importante reflejo de que la tutela contra sentencias en el Ecuador se emplea
con el objetivo de materializar los derechos del debido proceso, dentro del
mismo marco del sistema de administracion de justicia constitucional.

Este factor indica que la justicia constitucional, en general, continia en un
constante proceso de consolidacién en torno a la naturaleza de los procesos
jurisdiccionales y en especial, los esfuerzos de la AEP radican en reforzar la
observancia de las normas procesales que los gobiernan.

Los datos de relevancia son diversos:

a) Cerca del 60% (46 acciones) de las AEP contra procesos constitucionales
aceptanlademanda declarando la vulneracién alos derechos constitucionales
relativos al debido proceso, lo cual advierte una seria deficiencia en la
administracion de justicia constitucional en instancia, requiriendo por tal
motivo que éstas sean corregidas con efectos generales.

b) En relacion allegitimado activo, se puede determinar que de las 31 demandas
propuestas por entidades estatales, el 80% (25 acciones) es aceptada, frente
al 43% (21 acciones) de las presentadas por personas naturales o colectivos.

c) Pese a no disponer de datos especificos, el analisis pormenorizado de las
sentencias en contra de procesos constitucionales evidencié que la gran
mayorfa se encontraban relacionados con procesos que involucran derechos
laborales.

No obstante, es conveniente precisar que la Corte Constitucional cuenta con
un mecanismo que se concibié para vincular las actuaciones de los jueces ordinarios
cuando ejercen la jurisdiccion constitucional, a través del proceso de seleccion y
revision de sentencias, lo que puede sugerir que las vulneraciones al debido proceso
en esta materia bien pueden ser corregidas mediante el empleo de sentencias con
efectos erga ommes, ademas de ser un instrumento que consiga materializar la justicia
de lo resuelto.
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En segundo lugar, se observa un porcentaje menor respecto de las
acciones derivadas del fuero civil, 18 son aceptadas mientras que 21 son
negadas. Es importante destacar que por la naturaleza de esta materia,
solamente 6 han sido activadas por entidades publicas.

Finalmente, en lo que respecta a las Acciones presentadas contra sentencias
del fuero penal, 11 son aceptadas declarando la vulneracion al debido proceso,
frente a 7 que desechan la demanda al encontrar que no se ha encontrado
vulneraciones de derechos.

Grafico No. 7
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4. Territorio

En razén del territorio, se ha buscado precisar el origen del conflicto para
determinar las provincias que presentan con mayor frecuencia Accién
Extraordinaria de Proteccion. Por lo tanto, se exceptia de este analisis los fallos
de la Corte Nacional de Justicia, puesto que la medicién seria desproporcionada
en relacion a la provincia de Pichincha.

En tal virtud, el primer dato arrojado por el andlisis es contundente. Mds de la
mitad de la administracion de justicia constitucional se condensa en las provincias
de Pichincha y Guayas con 49 y 47, seguida por Azuay con 15. Ello puede deberse
a la densidad demogrifica que soportan estos territorios, ademas de contar con
altos indices de conflictividad judicial.

Sin embargo, el analisis también refleja que la AEP ha cubierto casila totalidad
del territorio nacional en 18 de las 24 provincias, legitimando la intervencién de
la Corte Constitucional como el maximo intérprete y administrador de justicia
constitucional en el Ecuador.
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Grafico No. 8
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5. Derechos constitucionales en que se fundamenta la activacién de la
Accién Extraordinaria de Proteccion

La Corte Constitucional en varios de sus fallos ha reiterado que al momento
de conocer e implementar la valoracion de fondo de la Acciéon Extraordinaria
de Proteccion, no puede ejecutar un control de mera legalidad, caso contrario,
podrfa incurrir en la reconfiguracién de esta garantfa como otra instancia
ordinaria. Consecuentemente, el examen de la Corte Constitucional se centra
en un andlisis que determine si a través de acciones u omisiones jurisdiccionales
se han vulnerado derechos constitucionales o el debido proceso constitucional.

Segin el andlisis de las sentencias sobre Accién Extraordinaria de Proteccion,
resueltas a partir del inicio de las funciones de la Primera Corte Constitucional
del Ecuador, los legitimados activos alegan que los derechos presuntamente
vulnerados en mayor medida son tanto, el debido proceso, la tutela judicial
efectiva, como, la seguridad juridica.

Grafico No. 9
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En el caso de la tutela judicial efectiva, en el 50,29 por ciento de las sentencias
examinadas se recurre a la presunta violacion de este derecho como base de la
activacion de esta garantfa jurisdiccional.

Frente al derecho a la seguridad juridica, en el 65,71 por ciento de las
sentencias se refleja su presunta violacién. Respecto al debido proceso, en 161
de las 175 sentencias analizadas, es decir, en un 92 por ciento de las sentencias,
se aduce violacion a este derecho-garantia constitucional.

Si bien varias de las sentencias se refieren a este derecho-garantia de manera
general, un numeroso grupo de sentencias determina la forma en que se violenta
tal garantia destacandose, el derecho a la defensa y a la motivacion.

En el primer referente al derecho a la defensa, el 34,2 por ciento de las
sentencias aducen a una vulneracién directa a este derecho. En el segundo
caso, respecto a la motivacion, el 26,2 por ciento de los casos que han sido
conocidos y resueltos por la primera Corte Constitucional se alega violacion a
una adecuada motivacion judicial.

Griafico No. 10
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Por otro lado, ademas de estos derechos constitucionales y de la garantia
del debido proceso, muchas de las acciones presentadas ante la Corte
Constitucionales se refieren a la presunta violaciéon de varios derechos y
principios constitucionales.

Respecto a estos derechos y principios constitucionales, sobresalen: el
derecho al trabajo, que consta como uno de los derechos virtualmente vulnerados
en 25 de las sentencias analizadas, es decir, en el 14,2 por ciento del total de
las sentencias; la igualdad, sefialado por los legitimados activos como uno de
los principios violados en 19 de las sentencias estudiadas, en otras palabras,
en el 10,9 por ciento del total de sentencias sobre Acciéon Extraordinaria de
Proteccién conocidas por la primera Corte Constitucional; y, finalmente, en 18
de las sentencias analizadas se aduce la violacion de otro tipo de derechos, tales
como, libre competencia, honra y buena reputacion, territorio ancestral, vida,
integridad, identidad, filiacién, intetés supetior del nifio y/o nifia, jubilacién,
vivienda, vida digna, derechos de grupos de atencién prioritaria, salud, propiedad
privada, peticion, libertad personal, asi como la vulneracién al principio pro
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persona, y a principios de interpretacion de los derechos constitucionales tales
como progresividad, prohibicion de regresividad, entre otros.

Grafico No. 11
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Finalmente, la Corte Constitucional al implementar el examen de
constitucionalidad del fondo del caso, ha optado por tres caminos en su analisis
al reconocer violaciones a detechos constitucionales y/o debido proceso
constitucional. En el primer caso, ha reconocido una vulneracion parcial de los
detechos alegados como transgredidos pot el legitimado activo™. En el segundo
caso, ha aceptado en su totalidad los planteamientos sefialados en la pretension
de la accidn; y, en el tercer caso, no s6lo ha reconocido la vulneracién de uno
o todos los derechos constitucionales y/o el debido proceso presuntamente
quebrantado por el juez, a partir de la pretension planteada por el legitimado
activo, sino que ha rebasado tales aseveraciones para reconocer otras violaciones

omitidas pot el legitimado al momento de activar esta garantia jurisdiccional™.

6. Forma en que se vulneran derechos constitucionales

Esta garantfa jurisdiccional otorga al juez constitucional la posibilidad de
determinar violaciones a los derechos constitucionales y/o el debido proceso,
configuradas no Gnicamente a través de la accioén arbitraria del juzgador, sino

83 Por ejemplo, en la Sentencia No. 003-14-SEP-CC, el legitimado activo argumenta una violacion
a los derechos de tutela judicial efectiva, debido proceso, derecho a la defensa, y seguridad
juridica; sin embargo, la Corte Constitucional reconoce Gnicamente la vulneracion a la garantia
del debido proceso en la omisién de una adecuada motivacion.

84 Cabe mencionar, la Sentencia No. 022-14-SEP-CC, mediante la cual la Corte Constitucional
rebasa la presunta violacion a la garantia del debido proceso en la falta de motivacion, aducida
por el legitimado activo, para sefialar una transgresion al derecho a la tutela judicial efectiva,
debido proceso, seguridad juridica, el principio de interés superior del nifio, e incluso, solicita al
Consejo Nacional de la Judicatura se investigue a los jueces que han causado tales vulneracio-
nes constitucionales.
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a partir de omisiones sustanciales que asegurarian la materializacién de una
justicia apegada al caracter garantista de la Constitucion, y por cuyo no hacer se
violentan varias disposiciones constitucionales.

En este sentido, de las sentencias sobre Accion Extraordinaria de Proteccion
emitida por la Primera Corte Constitucional, se reconoce violacién por accion en
un 68 por ciento de las sentencias aceptadas y por omisiéon en un 32 por ciento.

Grafico No. 12
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7. Métodos de interpretacion

En dltima instancia, el analisis realizado aporta con una resefia de los métodos
de interpretacion que se usan con mayor frecuencia en las sentencias de AEP,
confirmando de manera fehaciente que la Corte Constitucional, en 9 de cada
10 sentencias, se decanta por el uso de los métodos literal y teleolégico, para la
argumentacion y fundamentacién de sus decisiones.

Como se ha podido observar, la linea argumentativa que predomina
en las sentencias efectia interpretaciones literales o semanticas de las
normas constitucionales, proyectandolas al mismo tiempo sobre las normas
infraconstitucionales. Lo expuesto implica que, en su mayorfa, los casos que se
presentan en las demandas de Accién Extraordinaria de Proteccion, responden
basicamente a la inobservancia del debido proceso constitucional y legal
previsto para cada caso, de manera que el conflicto constitucional se traba sobre
la base de vulneraciones evidentes y flagrantes de las normas procesales que
desarrollan los principios del debido proceso.

Por su parte, el método teleolégico ha sido empleado mayoritariamente
para definir la naturaleza, alcance y objetivo de la AEP, para encauzar la
identificacioén del problema juridico y establecer las lineas generales que guiaran
la argumentacion en torno a la resolucion del caso puesto a su conocimiento.

Asimismo, se han encontrado numerosos esfuerzos por definir algunos de
los principios que rigen el debido proceso como la motivacion, la seguridad
juridica, el derecho a la defensa, la tutela judicial efectiva, entre otros, con
la finalidad de detallar las premisas que servirfan de base para construir un
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argumento que permita proyectar el ambito constitucional de proteccién de
estos derechos, hacia la tramitacién de las causas que se resuelven.

Finalmente, y de manera marginal, se ha constatado el uso de otros métodos
interpretativos como el sistematico, o el histérico, puesto que en ocasiones, la
Corte se ha visto en la necesidad de acudir a otras normas constitucionales que
iluminan el caso, o realizar una vision originalista de la Constitucién, a fin de
esclarecer la solucion del problema juridico, reforzar los argumentos y legitimar
la decision.

Grafico No. 13
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8. Anexo

Sentencias Accién Extraordinaria de Proteccién Primera Corte Constitucional
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Sentencia Legitimado Activo Legitimado pasivo Detonante Decision | Métodos de.
interpretacién
__ Derecho
Afio | No. | publico | ——Particular _ Materia Territorio Accién | Omisién | Acepta | Rechaza | Literal y Teleologica
individual | Colectivo
Debido proceso,
2013 | 1 X seguridad jurpidica, X X
Penal Pichincha tutela judicial efectiva Literal, teleologica
2013 | 2
¥ |constitucional Pichincha lgualdad, trabajo * ¥ |Literal, teleologica
2013 | 4
x Penal Guayas Defensa y x x Literal,
Libre competencia,
013] 5 x civil Sto. Domingo _|seguridad juridica * * Literal,
w013) 6 x c Pichincha Motivacion y recurrir x X |iteral, tel
2013 | 8 Tutela judicial efectiva,
* Penal Pichincha motivacion X X Literal, teleologica
2013 [ 9
x c Guayas Trabajo, * X uiteral,
Seguridad juridica,
derecho a la defensa,
2013 | 10 x X x
non bis in idem ,
Civil Pichincha ivaci Literal,
2013 ( 11 - . "
x Civil Tungurahua___|Defensa y Motivacion x ¥ |titeral, teleologica
2013 | 12 N "
* Constitucional Guayas Defensa y Motivacion x * Literal, teleologica
013 | 13 Tutela judicial efectiva,
¥ |constitucional Pichincha X X |uiteral,
Tutela judicial efectiva,
201 14
013 x I Azuay ivaci x X Literal,
o3| 15 Tutela judicial efectiva,
x C. Tributario Guayas cion X x Literal,
Trabajo, defensa,
2013 | 16 x seguridad juridica, X x Histérica, Sistematica,
Constitucional Loja Literal
201 17
013 x Civil Sta. Elena Debido proceso x X |Literal,
2013 | 18 Literal, teleologica
o3| 19 (non bis in idem,
X Constitucional Esmeraldas motivacién, defensa * * Literal, teleologica
2013 | 20
Literal,
201 21
013 Literal,
2013 | 22 X C [eroro Debido proceso X x__|Literal, teleologica
Tutela juicial efectiva,
2013 | 23 X N x X
debido proceso,
Constitucional Pichincha seguridad juridica Literal,
Tutela judicial efectiva,
2013 | 24 X debido proceso, M M
Civil Pichincha motivacion Literal, teleologica
013 | 25 Tutela judicial, trabajo,
X Constitucional Cotopaxi igualdad x ¥ |Literal, teleologica
Defensa, debido
proceso, tutela
20131 26 x efectiva, seguridad x x
Constitucional Guayas juridica Literal,
debido proceso,
2013 | 27 X motivacién, seguridad X M
civil Guayas juridica Literal, teleologica
2013 | 28 X Ce Manabi i X X Literal, i
2013 | 29 Motivacion, tutela
X Constitucional Manabi ljudicial x X |uiteral,
Debido proceso,
2013 | 30 x y x x
seguridad jurpidica,
Constitucional Esmeraldas___|tutela judicial efectiva Literal
013 | a1 Juez imparcial y
* * Tributario Azuay motivacion x x sistematica, Literal
Defensa, debido
2013 | 32 X X X
Civil Guayas proceso Literal,
Trabajo, seguridad
201:
013 | 33 x I Sto. Domingo |juridica X * Literal,
013 | 3 Motivacién, seguridad
x Laboral carchi juridica * ¥ |uiteral, teleologica
o3 | 25 Seguridad juridica,
X Constitucional Azuay debido proceso x X |Literal, teleologica
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Sentencias Accion Extraordinaria de Proteccion Primera Corte Constitucional

Sentencia Legitimado Activo Legitimado pasivo Detonante Decision | Meétodos de
interpretacion
_ __ Derecho
Afio | No. | Pablico |——rarticular _ Materia Territorio Accién | Omisién | Acepta | Rechaza | Literal y Teleolégica
Individual | Colectivo
2013 | 36 Literal,
Seguridad juridica,
2013 | 37 X defensa, debido x x Histérica, Literal,
Penal Guayas proceso Teleologica
Seguridad juridica,
defensa, proteccion de
2013 |38 | x ’ x X
las victimas de
Penal Guayas infraciones penales Literal, teleologica
2013 | 39 X Alimentos Pastaza Defensa X X Literal,
Tutela judicial, debido
2013 | 40 X N x X
proceso, seguridad
c Guayas |iuridica, trabajo Literal,
Tutela judicial, debido
2013 | 41 X N x X
proceso, seguridad
Constitucional __|Guayas uridica, trabajo Teleologica, Literal
2013 | 42 X Tutela efectiva, debido | x x
civil Chimborazo__|proceso, defensa Teleologica, Literal
Seguridad juridica, Sistematica, Literal,
2013 | 43 X N N X X N
Constitucional Azuay motivacion teleologica
Debido proceso,
2013 | 44 x c Pichincha rabsjo x x Literal,
Debido proceso,
2013 | 45 x Constitucional Guayas defensa x x Literal, teleologica
13 | 2 . Defensa, seguridad . .
civil Loja juridica Literal, teleologica
Debido proceso, tutela
2013 | 47 x civil Tungurahua |efectiva x X uiteral,
Tutela efectiva,
2013 | 48 x seguridad juridica, X X
Penal debido proceso Literal, teleologica
Tutela efectiva,
2013 | 49 X defensa, seguridad x X
civil Pichincha juridica Literal, teleologica
Tutela efectiva,
2013 |50 | x defensa, seguridad x x
c Pichincha juridica Literal,
Tutela efectiva,
2013 | 51 X defensa, seguridad X X Literal, histérica,
c Manabi juridica teleol
Tutela efectiva, honra y|
2013 | 52 X buena reputacion, x x
trabajo, igualdad, Literal, Integral,
c debido proceso
Debido proceso,
2013 | 53 x defensa, tutela X X |sistematica,
Constitucional __|Guayas efectiva, motivacion teleologica, literal
Debido proceso,
2013 | 54 X Defensa, seguridad x x
Constitucional __|Loja uridica, trabajo Literal, teleologica
Tutela efectiva,
2013 | 55 X defensa, debido x x
Laboral Pichincha proceso, igualdad Literal,
Tutela efectiva,
w13 | 56 | x defensa, debido . .
proceso, seguridad
c juridica Literal,
Tutela efectiva,
2013 | 57 X defensa, debido x x
Penal Guayas proceso Literal, teleologica
Debido proceso, Sistematica,
2013 | 58 x Laboral El Oro trabajo x x literal
Debido proceso,
2013 59 x Constitucional El Oro motivacion x x Literal, teleologica
o3| o . Motivacion, seguridad | .
Constitucional___|Pichincha juridica Literal, teleologica
Seguridad juridica,
01361 x c Caar debido proceso, x x Literal,
Motivacién, debido
2013 | 62 * Constitucional Loja proceso x X |Literal, teleologica
Seguridad juridica,
2013 | 63 x debido proceso, X X
Constitucional trabajo, igualdad Literal, teleologica
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Sentencias Accion Extraordinaria de Proteccion Primera Corte Constitucional

Sentencia Legitimado Activo Legitimado pasivo Detonante Decisin | Métodos de.
interpretacin
_ __ Derecho
Afo | No. | Pablic [——Particular__ Materia Territorio Accién | Omision | Acepta | Rechaza | Literal y Teleoldgica
individual | Colectivo
Debido proceso,
2013 | 64 x civil Sto. Domingo |seguridad juridica * ¥ |Literal, teleologica
Tutela efectiva,
2013 |65 | x seguridad juridica, x x
Constitucional __|Guayas debido proceso Literal, teleologica
Debido proceso, Literal, historica,
2013 | 66 * C. Electoral Manabi defensa x ¥ |teleologica
Defensa, debido
201367 | x x X
proceso, seguridad
c Pichincha uridica, tutela efectiva Literal, tel
Tutela efectiva,
2013 |68 | x seguridad juridica, x X
C. Administrativo__|Pichincha debido proceso Literal, teleologica
o1 | & . Debido proceso, tutela . .
Constitucional __|Pichincha efectiva Literal, teleologica
Debido proceso,
2013 | 70 X igualdad, tutela X X
C. Tributario Azuay efectiva Literal, teleologica
I . Recurrir fallo, . .
Constitucional __|Azuay seguridad juridica Literal, teleologica
2013 72
Territorio ancestral,
Vida, integridad, acceso|
ala justicia, tutela
2013 | 73 x X X X
efectiva, seguridad
uridica, debido
Constitucional___|sta. Elena proceso Literal,
\dentidad, filacion,
igualdad, seguridad
2013 | 74 X uridica, debido x x
proceso, interes
civil Los Rios superior del nifio Literal, teleoldgica
Defensa, debido
03| 75| x proceso, seguridad x x
c Guayas uridica Literal,
2013 | 76
o3| 77| Debido proceso, B .
Constitucional __|Pichincha autonomia del IESS Literal, teleoldgica
Acceso a la justicia,
2013 | 78 X seguridad juridica, x x
Tributario Pichincha tutela efectiva, Literal, teleoldgica
Defensa, proteccion de
03| 79| x Victimas de x x
infracciones penales, Literal, Sistematica,
penal Guayas seguridad juridica teleolsgica
Debido proceso, tutela
2013 | 80 X ° ° x x
efectiva, seguridad
Constitucional __|Guayas luridica, trabajo
2013 | 81
2013 | 82
Jubilacion, seguridad
2013 | 83 x o Los Rios uridica. x X |iteral,
Seguridad juridica,
debido proceso,
2013 | 84 X " x X
defensa, trabajo,
Laboral Pichincha igualdad Literal,
Tutela efectiva, debido
2013 | 85 x Constitucional Sucumbios proceso * * Literal, teleolégica
o1s | & B Debido proceso, N .
civil Guayas defensa Literal, teleoldgica
2013 87| x Civil Guayas Debido proceso X x__|Literal, teleolégica
2013 | 88 X c. Pichincha Trabajo X X Literal,
Debido proceso,
2013 | 89 * Penal Guayas seguridad juridica * ¥ |Literal, teleolégica
Tutela efectiva, debido
2013 | 90 X Laboral Cotopaxi proceso x X Literal, teleoldgica
o1 | o1 N Tutelaefectiva, debido | .
Civil Pichincha proceso Literal, teleoldgica
2013 | 92 x o Manabi Debido proceso X X Literal, teleols
Seguridad Juridica,
2013 | 93 x debido proceso, tutela X X
Constitucional __|Cafiar efectiva Literal, teleoldgica
2013 | o4
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Sentencias Accion Extraordinaria de Proteccion Primera Corte Constitucional

Sentencia Legitimado Activo Legitimado pasivo Detonante Deci Métodos de
interpretacion
- — Derecho
Afio | No. | pablico | ——Particular _ Materia Territorio Accién | Omisién | Acepta | Rechaza | Literal y Teleolégica
Individual | Colectivo
Debido proceso,
oS ox c defensa X X Literal,
2013 | 96 X Constitucional [Azuay Debido proceso X X Literal, teleologica
Debido proceso,
2013|197 x civil Guayas seguridad juridica x X |Literal, teleolégica
Vivienda, trabajo, vida
2013 | 98 x digna, igualdad, x x
defensa, motivacion,
Constitucional __|Pichincha _|seguridad juridica Literal, teleolégica
Tutela efectiva, debido
2013 | 99 X X X
proceso, seguridad
civi imbabura____juridica, defensa Literal, teleolégica
Debido proceso, tutela
203 | 100 . efectiva, victmas, . .
seguridad juridica,
Penal Pichincha igualdad Literal,
Tutela efectiva, debido
2013 | 101 M proceso, seguridad x x
juridica, motivacion,
C. Tributario Pichincha violacion a tramite. Literal,
Debido proceso, tutela
2013 | 102 X efectiva, seguridad X x Literal, teleologica,
c Azuay juridica integral
Debido proceso, tutela
20131103 | x c efectiva x ¥ |iiteral, teleologica
2013 [ 104 x_Jowil Pichincha Debido proceso X __|Uteral, teleologica
Seguridad juridica,
2013|105 x c Cafiar debido proceso x x Literal,
Debido proceso,
2013 | 106 x Civil Pichincha derecho a la defensa x X Literal,
Seguridad juridica,
2013 | 107 x civil Guayas tutela efectiva x x Literal, teleologica
oz | 108 ) Debido proceso, ) )
Constitucional __|Pichincha | motivacion Literal, teleologica
Debido proceso,
2013 | 109 x Laboral Pichincha trabajo x X |Literal, teleologica
Debido proceso, tutela
2013 | 110 X efectiva, seguridad X X
Constitucional SantaElena  |juridica Literal, teleologica
2013 | 111 X C. i tivo Pichincha Seguridad juridica X X Literal,
Defensa, debido
2013 | 112 X proceso, seguridad X X
civi Pichincha juidica Teleologica, Literal
Tutela efectiva, debido
2013 | 113 x ciil Pichincha proceso x x Literal, teleologica
Tutela efectiva, debido
2013 | 114 x proceso, seguridad M M
C. Tributario Pichincha juridica R. antinomia
Debido proceso, Literal, teleologica,
2013 |15 | X . Pichincha seguridad juridica x x integral
Tutela efectiva,
2013 | 116 x seguridad juridica, M M
Constitucional___|Pichincha___|debido proceso Literal, teleologica
Grupo de atencion
prioritaria, igualdad,
2013 | 117 X debido proceso, tutela | X X |sistematica, Literal,
C Loja efectiva i
2013 | 118 X Constitucional Guayas Debido proceso X X Literal
Seguridad juridica,
2013 |19 x Constitucional Guayas debido proceso x x Literal, teleologica
Trabajo, debido Lietral, integral,
2013 | 120 X X X
Constitucional __|Guayas proceso teleologica
Defensa, debido
2013 | 121 X X X
proceso, libertad,
penal Pichincha tutela efectiva, justicia Lietral, teleologica
P . Defensa, debido . 1
c. Guayas proceso Lietral,
Motivacion, debido
2013 | 123 x " x X "
Arbitraje Guayas proceso sistemica, literal
2013 | 124 «x Constitucional Guayas Defensa, motivacion X % |Literal, teleologica
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Sentencias Accién Extraordinaria de Proteccién Primera Corte Constitucional

Sentencia

Legitimado Activo

Legitimado pasivo

Derecho

Afio

No.

Piblico

Particular

Individual | Colectivo

Materia

Territorio

Detonante

Decision

Métodos de
interpretacion

Accién

Omision

Acepta | Rechaza

Literal y Teleolégica

2013

Penal

Pichincha

Seguridad juridica,
tutela efectiva, debido
proceso, motivacion

Literal, teleologica

2013

Civil

Los Rios

Debido proceso,
motivacion

Literal, teleologica

2013

Constitucional

Guayas

Tutela efectiva,
defensa, igualdad entre
las partes

Literal, teleologica

2013

Penal

Pichincha

Defensa, debido
proceso,

Literal, teleologica

2013

Constitucional

Los Rios

Debido proceso, tutela
efectiva, seguridad
juridica

Literal, teleologica

2013

Constitucional

Los Rios

Debido proceso, tutela
efectiva, seguridad
juridica

Literal, teleologica

2013

C. Tributario

Pichincha

Debido proceso,
seguridad juridica,
igualdad, tutela
efectiva

Literal, teleologica

2014

Trénsito

Imbabura

Debido proceso,
seguridad jurpidica,
tutela judicial efectiva,
defensa.

2014

Administrativo

Loja y Zamora
Chinchipe

Debido proceso
respecto a la garantia
probatoria, tutela
judicial efectiva.

Literal y Teleolégica

2014

Civil

Azuay

Tutela Judicial Efectiva,
Debido proceso,
defensa, seguridad
juridica

Literal y Teleolégica

2014

Guayas

Tutela Judicial Efectiva,
Debido proceso,
defensa, motivacion,
seguridad juridica,
igualdad y no
discriminacién

Literal y Teleoldgica

2014

Constitucional

Chimborazo

Tutela judicial efectiva,
debido proceso,
motivacién,

Literal y Teleologica

2014

Civil

Pichincha

Tutela judicial efectiva,
debido proceso,
seguridad juridica.

literal y Teleoldgica

2014

Constitucional

Guayas

Motivacion, debido
proceso, seguridad
ljuridica

Literal y Teleoldgica

2014

Constitucional

Pichincha

lgualdad y no
discriminacién,
proporcionalidad,
debido proceso -
motivacién, seguridad
juridica, principio pro
homine, derecho al
trabajo

Literal y Teleolégica

2014

Constitucional

Guayas

Debido proceso-
defensa, seguridad
ljuridica.

Literal, Teleologica y
Dindmica

2014

Civil

Tungurahua

Debido proceso, non

bis in idem , princpios
de interpretacion de

los derechos.

Literal y Teleoldgica
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Sentencias Accion Extraordinaria de Proteccion Primera Corte Constitucional

Sentencia

Legitimado Activo

Legi

ado pasivo

Derecho

No.

Piblico

Particular

2014

Individual | Colectivo

Materia

Territorio

Detonante

Deci

Métodos de
interpretacién

Accién

Omisién

Acepta

Rechaza

Literal y Teleolégica

Constitucional

Imbabura

Reserva de ley, tutela
judicial efectiva,
debido proceso,
defensa, derecho al
trabajo, in dubio pro
labore, intangibilidad e
irrenunciabilidad de los
derechos,
progresividad de
derechos, prohibicién
de regresividad, pro
persona, proteccién
especial jubilados.

Literal

2014

Civil

Pichincha

Debido proceso,
defensa, seguridad
juridica.

Literal y Teleolégica

2014

Penal

Guayas

Debido proceso-
defensa y motivacién

Literal y Teleolégica

2014

Tributario

Pichincha

Debido proceso
motivacion, tulela
judicial efectiva,

seguridad juridica

Literal y Teleolégica

2014

Tributario

Azuay

Debido proceso -
motivacion, seguridad
juridica.

Literal y Teleolégica

2014

Civil

Azuay

Debido proceso-
defensa, seguridad
juridica, tutela judicial
efectiva.

Literal y Teleolégica

2014

Constitucional

Loja

gualdad, seguridad
juridica, tutela judicial
efectiva.

Literal y Teleolégica

2014

Constitucional

Bolivar

Tutela judicial efectiva,
seguridad juridica,
debido proceso en
motivacién

Literal y Teleolégica

2014

Civil

Debido proceso en

Literal y Teleolégica

2014

Civil

Tutela judicial efectiva,
debido proceso en
defensa,

Literal y Teleolégica

2014

Constitucional

Manabi

Tutela judicial efectiva,
debido proceso en
motivacion, y
seguridad juridica,
trabajo, salud, interés
superior del nifio.

Literal y Teleolégica

2014

Constitucional

Guayas

Debido proceso,
seguridad juridica

Literal y Teleolégica

2014

Laboral

Cotopaxi

Debido proceso en
defensa, citacion,
tutela judicial efectiva.

Literal, y Sistematica

2014

Civil

Loja

Debido proceso en
defensa (citacion).

Literal y Teleolégica

2014

Civil

Pichincha

Debido proceso en
defensa, tutela judicial
efectiva, seguridad
juridica, reparacion
integral.

Literal y Teleolégica

2014

Pichincha

Tutela judicial efectiva,
debido proceso en
defensa.

Literal, Evolutiva y
Teleolégica

2014

Laboral

Guayas

Seguridad juridica,
trabajo

Literal y Teleolégica
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Sentencias Accion Extraordinaria de Proteccion Primera Corte Constitucional

Sentencia Legitimado Activo Legitimado pasivo Detonante Decision | Métodos de
interpretacién
_ __ Derecho
Afio | No. | Pablico Particular Materia Territorio Accion | Omision | Acepta | Rechaza | Literal y Teleolégica
individual | Colectivo
Tutela judicial efectiva,
014 |31 x ° X x
debido proceso,
Administrativo___|Pichincha seguridad juridica. Literaly Teleologica
Libertad, defensa,
2014 32 x debido proceso, honor x x
penal Pichincha y buen nombre Literal y Teleologica
Seguridad juridica,
014133 | x Laboral Loja defensa, motivacion x X literal y Teleolégica
o1a | 3 . Debido proceso, non B .
civil Esmeraldas _|bis in idem Literaly Teleologica
Salud, igualdad y no
2014 | 35 x discriminacién, debido x x
proceso en motivacion,
Tributario Pichincha seguridad juridica Literaly Teleologica
Debido proceso, tutela
2014 |36 | x x x
judicial efectiva,
Constitucional __|Guayas seguridad juridica Literaly Teleologica
Tutela efectiva, debido
01|37 | x proceso, seguridad x X [sistematica, lteral,
Constitucional __|Manabi juridica teleologica
2014 | 38
Debido Proceso,
Seguridad juridica,
2014 39 x propiedad, defensa, X X
penal Guayas trabajo Literal, Teleologica
Seguridad juridica,
2014 40 * Laboral £l Oro igualdad * * Literal, Teleologica
Debido proceso,
2014 41 x civil Guayas defensa x X Literal, Teleologica
gualdad, debido
2014 | 42 X proceso, seguridad x x
Constitucional __|Pichincha juridica Literal, Teleologica
Debido proceso,
2014 | 43 X defensa, recurrir el x X
civil Azuay fallo Literal, Teleologica
2014 | 44
Debido Proceso,
2014 45 x defensa, seguridad X x
Constitucional __|Azuay luridica, tutela efectiva Literal, Teleologica
Tutela efectiva, debido
2014 | a8 x proceso, seguridad X x
Constitucional __|Azuay juridica Literal, Teleologica
ot | | Seguridad juridica, . .
Constitucional __|Guayas debido proceso, Literal, teleologica
2014 | 50 X Constitucional Guayas Seguridad juridica X x__|Literal, teleologica
o1e | 51| Debido proceso, . .
c Loja motivaci Literal, tel
Defensa Seguridad juridica, Literal, teleologica,
2014 | 52 x Consumidor Pichincha debido proceso, x * integral
oze | 5 . Defensa, debido N N
Laboral Azuay proceso Literal, teleologica
2014 | 55 X Penal Pichincha Debido proceso X X Literal, Teleologica
2014 ] 56
Debido proceso,
2014 | 57 x Civil £l Oro seguridad juridica x x Literal, Teleologica
Defensa, acceso a la
2014 58 * Tributario Guayas justicia, igualdad * ¥ |Literal, Teleologica
Debido proceso,
ot | 5o | seguridad juridica, . .
peticion, acceso a la
Constitucional __|Guayas justicia, igualdad Literal, Teleologica
o1a | o . Debido proceso, B .
civil £l0ro motivacion Literal, teleologica
Tutela efectiva, debido
2014 | 62 x proceso, motivacion, |
Laboral Guayas trabajo Literal, teleologica
Trabajo, tutela
efectiva, debido
2014 | 63 X proceso, seguridad X *
Constitucional ___|Guayas juridica Literal, teleologica
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Sentencias Accion Extraordinaria de Proteccién Primera Corte Constitucional

Sentencia Legitimado Activo Legitimado pasivo Detonante Decision Métodos de
interpretacién
Derecho
N o Particular A Territorio - - -
Afio | No. | Pablico |— _ Materia rritort Accién | Omision | Acepta | Rechaza | Literal y Teleolégica
individual | Colectivo
Dedido proceso,
2014 | 64 x ) P x x
Constitucional Guayas defensa Literal, teleologica
Debido proceso, Literal, integral,
2014 | 67 X o x x X :
Penal Guayas seguridad juridica teleologica
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III. METODOLOGIA DE INTERPRETACION
Y ARGUMENTACION EN LA ACCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION

La Accion Extraordinaria de Proteccion constituye una garantia jurisdiccional
dual, que si bien pretende reparar las violaciones a los derechos constitucionales
y/o el debido proceso constitucional que pot accidén u omisién haya causado
la emisién de resoluciones y sentencias firmes por parte de jueces ordinarios,
también permite el desarrollo de una dimension objetiva, al constituirse en un
medio idéneo para interpretar con mayor profundidad el contenido esencial
de derechos constitucionales y de procesos jurisdiccionales, con el fin de guiar
las actuaciones de las Funciones del Estado y de las personas a luz del marco
constitucional.

La argumentacion utilizada por la Corte Constitucional del Ecuador en las
sentencias de accion extraordinaria de proteccion ha sido diversa, apoyando y
fortaleciendo la interpretacién desplegada en otras de sus decisiones, haciendo
ademas uso de fuentes tales como la jurisprudencia comparada o la produccién
teorica desarrollada por reconocidos académicos de la region.

Es por ello que se ha visto la oportunidad de presentar en este estudio las
fuentes de los métodos de interpretacion constitucional ya identificados y que
han servido de base a éste 6rgano colegiado para argumentar e ir delimitando
y dotando de contenido a algunos de los conceptos indeterminados, y para
lograr, pese a su alto grado de abstraccion, su aplicacion a los casos concretos.

En esta medida, el presente analisis buscarda encontrar los fundamentos
jurisprudenciales y doctrinarios que se han utilizado en las sentencias de la Corte
Constitucional para estructurar su razonamiento en torno a los casos propuestos
para su conocimiento y que constituyen las premisas de aplicacion de los derechos
tutelados por la Corte, asi como la exposicién de los principales argumentos que
han delimitado los procesos originarios de la accién extraordinaria de proteccion.

1. Lainterpretacion de los derechos constitucionales

Si bien a través de las sentencias de Accion Extraordinaria de Proteccidn se han
generado argumentaciones que han analizado con profundidad toda una serie
de derechos constitucionales tales como el debido proceso, seguridad juridica,
tutela judicial efectiva, el derecho al trabajo, la igualdad, libre competencia,
honra y buena reputacion, territorio ancestral, vida, integridad, identidad,
filiacién, interés supetior del nifio y/o nifla, jubilacién, vivienda, vida digna,
derechos de grupos de atencion prioritaria, salud, propiedad privada, peticion,
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libertad personal, asf como, han analizado la presunta vulneracion a varios de los
principios de interpretacion de los derechos constitucionales; se ha pretendido
elaborar un corto muestreo sobre los principales derechos constitucionales
desarrollados en las sentencia de Accién Extraordinaria de Proteccién con la
finalidad de determinar el horizonte de argumentacién empleado por la Corte
Constitucional.

1.1. Derecho al debido proceso

Uno de los primeros aspectos a tener en cuenta, es que el debido proceso no es
un derecho univoco, por lo tanto, al encontrarse compuesto por otros derechos,
hace destacar un frente amplio de aplicacién cuya consecuencia redunda en
una abundante produccién jurisprudencial, que busca definir con mayor
especificidad algunas de las aristas interpretativas para su efectiva aplicacion.

En uno de los esfuerzos por definir el debido proceso, la Corte
Constitucional del Ecuador se ha apoyado en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, al sefialar que el debido proceso [...] comprende
una serie de garantias con las cuales se busca sujetar a las reglas minimas
sustantivas y procedimentales, el desarrollo de las actuaciones adelantadas por
las autoridades en el ambito judicial y administrativo, con el fin de proteger los
derechos e intereses de las personas vinculadas |[...] toda vez que salvaguarda la
primacia del principio de legalidad e igualdad, asi como realiza efectivamente el
derecho de acceso a la administracion de justicia, sustento basico y esencial de
una sociedad democratica®.

Con esta definicion se puede colegir la amplitud del derecho al debido
proceso como una de sus caracteristicas mas destacadas y que, mas alla del
hecho de que cobra complejidad con las particularidades del caso, este concepto
instituye un importante aporte en la sustanciacion de la Acciéon Extraordinaria
de Proteccién, puesto que establece las lineas generales para demarcar su fin y
ambito de aplicacion.

Es decir, se reconoce que es un derecho compuesto por otras garantfas,
intimamente relacionadas a la vinculacién de las actuaciones tanto judiciales
como administrativas a las normas que regulan el procedimiento y que, ademas,
fundan las bases para la tutela procesal de los derechos de las personas, desde el
principio de legalidad, de igualdad y del estado democratico.

Por su parte, el debido proceso ha sido entendido por la Corte
Constitucional como un derecho de configuracién de doble dimensién, en

85 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 014-13-EP, 14 de mayo de 2013.
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la medida en que puede ser un derecho auténomo o puede operar como una
garantia que permite la proteccién de otros derechos®™.
As{ las cosas, este derecho contiene un conjunto de garantias basicas

recogidas en la jurisprudencia de la Corte® y que se resumen en las siguientes:

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

b) Presuncién de inocencia;

c) Nadie podra ser juzgado por un acto u omisiéon que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa
o de otra naturaleza;

d) Invalidez e ineficacia probatoria de las pruebas obtenidas con violacién de
la Constitucién o la ley;

e) Principio in dubio pro reo;

f) Proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza; v,

@) Derecho a la defensa.

Asimismo, se ha dejado claro que con el debido proceso no se trata de
cumplir un tramite cualquiera o dar la apariencia ordenada y simplista de
procedimientos reglados, donde importa mas la forma que el contenido, sino
de garantizar que no se prive a ningin individuo de la oportuna tutela de sus
derechos, y que la sentencia que se dicte con base en un proceso sea fundada
y en fiel cumplimiento de los principios supremos que se exigen en un Estado
Constitucional de derechos.

1.2. Derecho a la defensa

Enlamismalinea,la Corte ha mantenido en perspectiva la naturaleza compuesta
del debido proceso, al reconocer que el derecho a la defensa forma parte de las
garantfas basicas que éste articula, en virtud del cual las partes intervinientes en
un proceso deben estar en igualdad de condiciones ante la administracion de
justicia®.

De esta manera, la Corte Constitucional manifesté que el establecimiento
constitucional del derecho a la defensa implica que todo tipo de actos que
conlleven su privacion o limitacion producirfa en dltima instancia indefension;

86 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 016-13-EP, 16 de mayo de 2013, p. 13.
87 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 037-13-SEP-CC, 24 de julio de 2013, p. 14.
88 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 016-13-SEP-CC, 16 de mayo de 2013.

69



Investigacion Juridica Comparada

es decir, el derecho a la defensa es una garantia esencial que complementa el
debido proceso™.

El pleno ejercicio del derecho a la defensa es vital durante la tramitacion
del procedimiento, porque de ello dependera en ultima instancia el resultado
del mismo. De esta manera, la inmediacién procesal impone al juez el deber de
notificar a las partes con la suficiente antelacion, y no excluirlas indebidamente
del proceso, puesto que de otro modo, no se garantiza el derecho de las
personas a exponer sus posiciones, a ser ofdas por los tribunales, o a presentar
sus argumentos o pruebas de defensa™.

El derecho a la defensa es una garantfa destinada a que todas las personas,
dentro de cualquier orden jurisdiccional, cuenten con los medios adecuados
y oportunos a fin de hacerlos valer ante las autoridades en procura de su
defensa, por lo que los operadores de justicia se encuentran en la obligacién
de tutelar constantemente los derechos constitucionales de las partes, a través
de la comunicaciéon constante y debida de todos los actos procesales que se
encuentren dentro de una contienda judicial.

1.3. Derecho a la motivacion

La primera Corte Constitucional se ha hecho eco de la produccién doctrinaria
que fundo lineas interpretativas en torno a la Acciéon Extraordinaria de
Proteccién en general y, en particular, en cuanto al derecho a la motivacion.
En este sentido, ha manifestado que, como garantia del debido proceso, el
articulo 76 numeral 7 literal 1 de la Constituciéon demanda que las resoluciones
de los poderes publicos estén motivadas, por lo que el derecho no se agota
en el hecho de encontrarse conforme a la ley, sino que la motivacion debe
observar la dimensién y repercusién social del proceso, correspondiendo
al juez argumentar los contenidos de su pronunciamiento con las razones
suficientes para que las partes tengan el convencimiento suficiente de que la
decision es justa’.

En las sentencias de Accion Extraordinaria de Proteccion la motivacion es
definida como aquella garantfa constitucional que determina la justificacion
razonada de las decisiones judiciales para hacerla juridicamente plausible o,
en otras palabras, que éstas guarden conformidad con las normas legales y
constitucionales, asi como también las normas de instrumentos internacionales
de proteccién de derechos humanos. El derecho a la motivacion determina

89 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 012-13-SEP-CC, 09 de mayo de 2013.
90 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 056-13-SEP-CC, 07 de agosto de 2013, p. 12.
91 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 051-13-SEP-CC, 07 de agosto de 2013, p. 21.

70



Interpretacién y argumentacion en la accién extraordinaria de proteccién

la explicacion de los criterios que condujeron a la decisién, debiendo ser la
expresion de las razones de hecho y de derecho que las fundamentan®.

No obstante, la configuracion constitucional del derecho a la motivacion no
se agota en una prescripcion dirigida a los administradores de justicia, sino que
se extiende como un condicionamiento de todas las resoluciones de los poderes
publicos con el objeto de que las personas puedan conocer de forma efectiva y
veraz las razones que motivaron la emision de determinada decision.

Por tal motivo, la motivacion no implica la enunciacién dispersa de normas
juridicas o antecedentes facticos, sino, por el contrario, exige un mayor ejercicio
argumentativo, en el cual se fundamente la aplicacion de las mismas a un hecho
y la consecuencia juridica que de ello se deriva.

1.4. Tutela judicial efectiva®

La tutela judicial efectiva, a la luz de las normas constitucionales, ha encontrado
una interpretacion que, a criterio de la Corte, la vincula directamente
con el fundamento y justificacién constitucional de la existencia de toda
institucionalidad con potestad jurisdiccional. Es decir, la Corte Constitucional
ha entendido este derecho como un elemento sustancial que permite la
viabilidad de todos los demas derechos constitucionales, asi como de aquellos
derivados de sus fuentes inferiores, siempre que sea requerida la intervencién
del Estado para su proteccién™.

En tal sentido, su satisfaccion no se agota en la mera existencia de la justicia
constitucional, sino en la puesta a disposicion de todas las personas de un
sistema juridico institucional encargado de dar proteccion judicial en todas
las materias. Por lo tanto, la existencia de recutrsos en la via ordinaria también
constituye una medida de garantia del derecho a la tutela judicial efectiva.

1.5. Seguridad juridica

La seguridad juridica, haciendo una interpretaciéon integral del texto
constitucional, se entiende como el pilar sobre el cual se asienta la confianza
ciudadana en las actuaciones de los distintos poderes publicos, delimitando

92 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 048-13-SEP-CC, 31 de julio de 2013, p. 13.

93 Constitucién de la Republica, art. 75.- Toda persona tiene acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial, expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones sera sancionado por la ley.

94 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 037-13-SEP-CC, 24 de julio de 2013, p. 12.
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conceptualmente su alcance como una “garantia dada al individuo por el
Estado, de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran violentados
0 que, si esto llegara a producirse, le seran asegurados por la sociedad, en su

proteccién y teparacion””

, afirmando que es un derecho que reafirma la certeza
que tiene el individuo de que su situaciéon juridica no serda modificada mas que
por procedimientos regulares y conductos establecidos previamente.

Este derecho cobra mayor importancia en los procesos en los cuales se
establecen responsabilidades penales o sanciones de cualquier naturaleza, siendo
que la tipicidad de la conducta antijuridica es la garantia que asiste a la persona
a ser procesada Unicamente por actos que se encuentren normalizados como
delitos o en su defecto, contemplen consecuencias que impliquen una sancion, en
lo referente a la aplicacion de normas juridicas previas, claras y publicas.

En esta medida, al efectuar una interpretacién del art. 82 de la Constitucién™,
la seguridad juridica se satisface por medio de la existencia de normas, ademas
de su aplicacién uniforme en los casos en los que ella requiere ser utilizada.
Definida de tal manera, constituye un principio sustancial, pilar fundamental
del modelo de Estado constitucional de derechos y justicia disefiado en la
Constitucion, vinculado con exigencias de igual proteccién a los sujetos de
derechos”.

1.6. Respecto al principio-derecho a la igualdad
y prohibicién de discriminaciéon

La Corte Constitucional ecuatoriana ha emitido valiosas sentencias de Accién
Extraordinaria de Protecciéon donde se ha profundizado y ampliado la
comprension de la aplicacion de los principios de igualdad formal y sustancial,
y la prohibicién de discriminacion, para determinar bajo qué lineamientos se
configurarfa una violacion a estos principios-derechos constitucionales.

En este contexto, la Corte Constitucional a través de su argumentacion, ha
permitido dilucidar el uso razonable de estos principios-derechos recurriendo
al uso de varios métodos de interpretacion como la subsuncién, el test de
razonabilidad, interpretacién integral e histérica de la Constitucion.

Asimismo, este 6rgano ha analizado los alcances y diferenciaciones que
deben ser considerados al momento de verificar una legitima aplicacion de los

95 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 037-13-SEP-CC, 24 de julio de 2013, p. 9.

96 Constitucion de la Republica, art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplica
das por autoridades competentes.

97 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 041-13-SEP-CC, 24 de julio de 2013, p. 7.
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principios-derechos a la igualdad y prohibicion de discriminacién, tanto desde la
normativa constitucional como del contenido sefialado en las disposiciones de
derecho internacional de los derechos humanos y en su interpretacion autorizada.

En el primer caso, la Corte Constitucional ha ejecutado un analisis
diferenciador del principio de igualdad desde su dimensién formal y material,
asf como, del mandato de prohibiciéon de discriminacién segin lo determina el
articulo 11, numeral 2 y articulo 66, numeral 4 de la Constitucién ecuatoriana.

Paralelamente, con la finalidad de profundizar en el analisis de la aplicacion
del principio de igualdad formal, la Corte Constitucional ha recurrido a la
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos emitida
porla Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus opiniones consultivas,
asi como a otros instrumentos internacionales de derechos humanos.

En este contexto, este 6rgano ha reconocido a la igualdad como “[...] un
principio de aplicacion e interpretacion de los demas derechos constitucionales
[...]”%, condicién que incide en un redimensionamiento de la aplicacién y tutela
de los derechos constitucionales y ha aclarado que “[...] el concepto de igualdad
no significa una igualdad de trato uniforme por parte del Estado, sino mas
bien un trato igual a situaciones idénticas, pero diferentes en otras situaciones”,
insistiendo que en el caso de la aplicacién de una norma, este principio opera
cuando coinciden efectivamente en su ejecucion las causas determinadas
con antelacién por la norma juridica y su uso en “[...] situaciones concretas
presentadas en un hecho fictico y/o por actores sociales determinados™”.

Asimismo, ha aclarado la interpretacion de la dualidad del principio de
igualdad desde su dimensién formal y material.

En el caso de la igualdad formal, la Corte configura a ésta como la ejecucion
de “[...] un trato idéntico a sujetos — individuales o colectivos- que se hallan
en la misma situacion™”. Es decir, como lo ratifica en otra clase de sentencia,
la igualdad formal obliga a que se abrigue los mismos derechos a las personas
que se encuentran en igualdad de condiciones, omitiendo tratos diferenciados
irrazonables que beneficien a unas y petjudiquen a otras'".

En el caso de la dimension material del principio de igualdad, ésta debe
ser concebida como un trato diferenciado en situaciones no uniformes,
mismo que debe ser implementado, por un lado, evitando aplicaciones del

98 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 048-13-SCN-CC, Caso No. 0179-12-CN y
ACUMULADOS, 04 de septiembre de 2013, p. 57.

99 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 002-13-SEP-CC, 05 de marzo del 2013, p. 9.

100 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 020-14-SEP-CC, 29 de enero de 2014, p. 8.

101 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0002-10-SIN-CC, Caso No. 0002-09-IN, 08
de abril de 2010.
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derecho arbitrarias que puedan atentar contra las diferencias e implementar
mecanismos homogeneizantes que configuren actos discriminatorios, y por el
otro, utilizando, cuando fuere necesario, acciones afirmativas razonables que
consoliden una igualdad de hecho. En otras palabras, esta dimensionalidad
“[...] supone en cambio que los sujetos se hallen en condiciones diferentes, por
lo que requieran un trato distinto, que permita equiparar el status de garantia

en el goce y ejetcicio de sus derechos™'™

, circunstancia que convierte al Estado
en el responsable de implementar acciones de caracter afirmativo que “[...]
promuevan la equiparacion de las condiciones materiales de las personas que se
encuentran en situaciones menos ventajosas con relacién a aquellas que tienen
mejores condiciones, procurando de esta manera el desarrollo integral de las
petrsonas en sociedad”!®.

Finalmente, respecto a la prohibicién de no discriminacion, la Corte
Constitucional ha acudido al articulo 1 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién, con el fin de hacer
referencia a la discriminacién negativa y positiva, y lograr determinar bajo
qué lineamientos se configura una discriminacion atentatoria a los derechos
constitucionales y a la dignidad humana o, por lo contrario, bajo qué criterios, el
trato diferenciado es legitimo y busca consolidar una igualdad de hecho.

Con estas consideraciones, en el caso de la discriminaciéon negativa, este
o6rgano ha reiterado que es necesario valorar, previo a la determinaciéon de
discriminacién negativa, como lo sefiala tanto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si el
trato desigual se basa en una justificacién objetiva y razonable, tomando como
mecanismo determinante un balance entre la finalidad de la norma u acto y sus
efectos. “En suma, se produce discriminacién cuando una distincion de trato

7104 Es decir, no todo trato

carece de una justificacién objetiva y razonable
diferenciado a personas en situaciones heterogéneas puede concebirse como
legitimo, por cuanto, la determinacion de la condicién discriminatoria de trato
en un caso concreto debe ser analizada a partir de la especifica intencionalidad
que se persigue con dicho tratamiento, asi como por los efectos obtenidos.
Por lo tanto, para esclarecer la legitimidad del trato se debe establecer una

relacién de propotcionalidad entre ambos parametros'™.

102 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 020-14-SEP-CC, 29 de enero de 2014, p. 8.

103 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 020-14-SEP-CC, 29 de enero de 2014, p. 8.

104 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 002-13-SEP-CC, 05 de marzo del 2013, p. 10.

105 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 048-13-SCN-CC, Caso No. 0179-12-CN y
ACUMULADOS, 04 de septiembre de 2013.
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Respecto a la discriminacion positiva, la Corte Constitucional ecuatoriana
en otra de sus sentencias de Accion Extraordinaria de Proteccién ha reconocido
la importancia de las acciones afirmativas que, como lo manda la Constitucion,
promueven “[...] la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacién de desigualdad”!®.

En este sentido, la Corte Constitucional ecuatoriana ha sefialado que las
acciones afirmativas tales como los principios de paridad y alternabilidad,
constituyen un componente esencial del sistema politico del Ecuador, por
cuanto surgen a partir del proceso de lucha social emancipatorio contra la
divisiéon patriarcal del mundo publico para los hombres y privado para las
mujeres, y buscan la consolidacion de la igualdad material en la estructuracién
de la institucionalidad del Estado, donde las mujeres deben participar en
igualdad de condiciones que los hombres. Igualmente, la Corte Constitucional
reconoce que cuando no se respetan tales principios en la conformacion de
listas de candidatos y candidatas para eleccion popular, se configura un trato
desigual y discriminatorio'”.

Cabe mencionar, que este desarrollo jurisprudencial referente a los
principios de igualdad y prohibicién de discriminacién ha sido ratificado por la
Corte Constitucional en otras garantfas constitucionales, tales como la Accién
Publica de Inconstitucionalidad, Consulta de Norma, entre otras.

1.7. Respecto al derecho al trabajo

El trabajo, segin lo dispuesto por la Constitucién ecuatoriana, constituye “[...]
un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacién
petsonal y base de la economia”'®. Razén que manda al Estado a garantizar
a los trabajadores que sus labores se desarrollen en condiciones dignas, con
retribuciones justas, sin la existencia de trabajos forzosos, y en aseguramiento de
un estado saludable y que asegure, finalmente, el acceso a una jubilacién digna.

Paralelamente, la Carta Constitucional dispone en sus articulos 331 y 333,
entre otras innovaciones, que el aparato estatal debe asegurar el igual acceso
al empleo, remuneraciones equitativas, y el establecimiento de condiciones que
erradiquen las desigualdades, asi como el derecho al Seguro Social a quienes
tengan a cargo el trabajo no remunerado del hogar.

106 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, num. 2, tercer inciso.

107 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0002-09-SEP-CC, Caso No. 0111-09-EP, 05
de mayo de 2009.

108 Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 33.
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En esta linea, la Corte Constitucional, a través de sus decisiones bajo
la activaciéon de la Accion Extraordinaria de Proteccion, ha desarrollado el
contenido de este derecho, sefialando que “si bien la Constitucion garantiza a
todos los seres humanos el derecho al trabajo, por lo mismo esta en la obligacién
de conservarlo y cumplir los deberes legitimos que impone su empleador [...]
De alli que la Constitucién de la Republica no tutela a las personas que incurran

27109

en actos de desobediencia”'”; interpretacién que involucra al trabajo como un

derecho que debe ser garantizado en la medida del cumplimiento de ciertas
reglas que deben estar apegadas al contenido constitucional'".

Asimismo, la Corte Constitucional en otra de sus sentencias, sefiala que el
trabajo debe concebirse como un derecho asegurado en igualdad de condiciones
entre pares y en circunstancias adecuadas de trabajo''".

Ademis, ha insistido en la importancia de este derecho, sobre todo al
concebirse como mecanismo especial de tutela de los trabajadores, a la luz del
respeto de los principios de intangibilidad, irrenunciabilidad y pro operario, al
sefalar que:

En efecto, el derecho al trabajo, al ser un derecho social y econémico,
adquiere una categorfa especial toda vez que tutela derechos de la parte
considerada débil dentro de la relacién laboral, quien al verse desprovista de
los medios e instrumentos de produccién puede ser objeto de vulneraciones
de sus derechos, es en aquel sentido que se reconoce constitucionalmente
el derecho a la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos de los
trabajadores, los cuales asociados con el principio de iz dubio pro operario
constituyen importantes conquistas sociales que han sido reconocidas de

forma expresa en el constitucionalismo ecuatotiano''”

Finalmente, respecto al derecho a la jubilacién, la Corte Constitucional
reconoce a éste “[...] como retribucién de ese esfuerzo, es un derecho
irrenunciable e intangible, cuya aplicacién se sustenta en los principios pro
homine y de favorabilidad pro operario”'", condicién que determina su relacién
indisoluble con el derecho al trabajo y su configuracién como garantia del
derecho a una vida digna.

109 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 024-14-SEP-CC, 29 de enero de 2014, p. 21.
110 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 024-14-SEP-CC, 29 de enero de 2014, p. 21.
111 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 062-14-SEP-CC, 09 de abril de 2014, p. 15.
112 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No 062-14-SEP-CC, 09 de abril de 2014, p. 15.
113 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 013-14-SEP-CC, 15 de enero de 2014, p. 12.
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2. Lainterpretacion de la naturaleza de los procesos

Al ser la accion extraordinaria de proteccion una garantia que se ha focalizado en
pronunciarse sobre fallos de ultima instancia, una gran cantidad de produccién
jurisprudencial se concentra en sentencias de casacion, independientemente de
la materia de la que se trate, por un lado, y, por el otro, sobre fallos de la justicia
constitucional, particularmente sobre la accién de proteccion.

En este acapite se analizara los principales desarrollos jurisprudenciales
referentes a la accién de proteccion y al recurso de casacion de manera genérica,
con el fin de exponer el pensamiento constitucional que la Corte opera en la
fundamentacion de sus decisiones.

2.1. Accioén de proteccion

Uno de los esfuerzos mas destacados de la Corte Constitucional ha sido el de
modelar la administracion de justicia constitucional, particularmente la garantia
de tutela de derechos ordinaria. En esta medida, su interpretacion ha pasado por
reforzar su naturaleza reparatoria y ratificar que la acciéon de proteccion forma
parte de los tnicos instrumentos para conocer y resolver sobre la existencia de
violaciones a derechos constitucionales, es decir, las garantfas jurisdiccionales.

Esta linea de argumentacion permite aclarar que la distincion en el objeto
de la accién de proteccion y los procesos de impugnacion en la via ordinaria
no se encuentra en el acto impugnado sino en la consecuencia del mismo,
considerando que, aun cuando la justicia ordinaria permite la sustanciacién
de procesos de impugnacién de actos de autoridades publicas, éstos no son
adecuados para declarar y reparar una violacién de derechos constitucionales.

De esta manera, se ha conseguido zanjar la diferencia esencial de la accion de
proteccion y la via contencioso administrativa, en la medida en que ésta dltima
no es ni puede ser considerada como una via adecuada para reparar violaciones
a derechos constitucionales, asi como la accién de proteccién no lo es para
controlar la legalidad de los actos administrativos, sino que la tutela efectiva,
imparcial y expedita de los derechos e intereses demanda que positivamente
exista y se haya verificado la pretendida violacién a los mismos''.

Se puede precisar, ademas, que la jurisprudencia ha recalcado que la accion de
proteccion no procede para ejecutar normas del sistema juridico, considerando,
igualmente, que los problemas de interpretacion y aplicacion de normativa legal
no son un asunto que competa al fuero constitucional, pues de hacerlo, la Corte

114 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 041-13-SEP-CC, 24 de julio de 2013, p. 13.
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enfrentarfa un problema respecto de yuxtaposicion de acciones, ya que es materia
de conocimiento de una accién por incumplimiento, salvaguardando de esta
manera la coherencia del sistema de proteccién de derechos en el Ecuadot'".

2.2. Recurso de casacion

Una de las discusiones mas profundas en relacion a la vigencia del Estado
Constitucional en el Ecuador ha sido la que mantiene una mirada sobre las
dos cortes de mayor jerarquia y el papel que cumplen en la dindmica de la
administracion de justicia, lo que en ocasiones ha llevado a imaginar un “choque
de trenes” entre la Corte Nacional y la Corte Constitucional. Sin embargo, esta
colisién puede ser evitada si se despeja la incertidumbre sobre las vias que rigen
los espectros de actuacién de cada una de ellas.

La jurisprudencia constitucional, en este sentido, ha procurado llevar un
acercamiento doctrinario a la institucion de la casacion, por localizarla como el
maximo exponente de las competencias jurisdiccionales encargadas a la Corte
Nacional de Justicia.

Cabe destacar que la evidencia histérica muestra que la casaciéon nace como
una garantfa que sostiene el modelo de Estado de legalidad imperante, donde la
impronta de su disefio se marca en caracteristicas relevantes cuya finalidad yace
en mantener el interés del legislador, traducido como la supremacia de la ley y
reflejada en el proceso con efectos contundentes, tales como la anulacion de
una sentencia que contraviniera el texto claro y expreso de la ley.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha mantenido un claro limite en relacién a
las competencias inherentes a cada maximo administrador de justicia en la materia,
manteniéndose al margen de realizar un analisis del fondo del asunto, respetando
firmemente la separacion de poderes y provocando efectos devolutivos.

Si bien una de las competencias otorgadas a la Corte Constitucional es el
control de las actuaciones de los otros poderes del Estado con el objetivo de que
sus actos se apeguen al contenido constitucional, en la cultura juridica ecuatoriana
aparece como una innovacion de la evolucion constitucional mediante el control
constitucional de las decisiones emanadas en justicia ordinaria.

En este sentido, la accién extraordinaria de proteccion, garantfa jurisdiccional
reconocida en el articulo 94 de la Constitucién ecuatoriana, otorga la potestad
a la Corte Constitucional de examinar el fondo de las sentencias y autos
definitivos donde se presuma la vulneracién de detechos constitucionales y/o
el debido proceso constitucional.

115 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia. No. 043-13-SEP-CC, 31 de julio de 2013, p. 10.
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Bajo esta consideracion, la Corte ademas de conocer y admitir sentencias
efectuadas a partir de la activacion y apelacion de sentencias de alguna de las
garantfas jurisdiccionales constitucionales, también lo ha hecho con frecuencia
a rafz de la presunta violacion a la Constitucién en sentencias procedentes de
recurso de casacion.

Ahora bien, se ha visto la necesidad de encontrar la funcion que debe
cumplir la casaciéon en el marco del Estado constitucional de derechos y justicia,
al estar llamados a aplicar no solamente la ley sino también la Constitucion,
analizando la pertinencia de la aplicacién de la primera luego de contrastarla
con ésta ultima, por ser la medida de su legitimidad.

Debe considerarse que el control concreto de constitucionalidad sitia a la
Corte Constitucional en una posicién de preeminencia sobre los tribunales de la
nacion, determinada por su jurisprudencia y doctrina, que conlleva una decisién
de inaplicacion de la ley con relevancia para la gestion jurisdiccional, ya que
vincula verticalmente a los tribunales inferiores, haciendo un llamado a la tutela
de los derechos fundamentales, cuando los preceptos legales se opongan a la
parte dogmatica de la Constitucion.

En este contexto, la Corte Constitucional ha profundizado, a través de su
argumentacion jurisdiccional, sobre la naturaleza, requisitos de admisibilidad y
objeto del recurso de casacion, con la finalidad de determinar si en los casos
a su conocimiento se han vulnerado derechos constitucionales y/o el debido
proceso constitucional e incluso para direccionar la actuacién de la funcién
judicial hacia la materializaciéon de la tutela judicial efectiva a través de la
ejecucion de sus debidas competencias.

Por ejemplo, la Corte Constitucional ha determinado su naturaleza sefialando
que es un recurso de caracter extraordinatio, que procede exclusivamente por la
violacion, contravenciéon o inaplicacion de la ley dentro de las decisiones judiciales.
En tal sentido, el ordenamiento juridico para conservar la caracteristica de
“extraordinario” del recurso, ha establecido rigurosos condicionamientos formales
para su procedencia, a fin de precautelar la conservacion de su esencia jutidica''s.

Esta aseveracion ratifica lo sefialado por esta misma Corte respecto al rol
que debe cumplir la Corte Nacional de Justicia como el 6rgano que conoce y
admite tal recurso, quien debe verificar el cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad con la finalidad de evitar una desnaturalizacion del mismo.

116 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 062-14-SEP-CC, 09 de abril de 2014, p. 10.
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IV. LINEAS Y POLITICAS PARA EL FORTALECIMIENTO
SUSTANCIAL Y PROCESAL DEL PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL

1 Introduccion

Este estudio pretende entregar una herramienta para identificar el sistema de
precedentes constitucionales en el Ecuador, con el fin de determinar su lugar
en el sistema de fuentes del derecho, asi como su impacto en el ordenamiento
juridico y en la administracién de justicia.

Para el efecto, se tendra en consideraciéon una tipologia de los precedentes
constitucionales en virtud de la normativa vigente, contrapuesta con los
argumentos y lineas jurisprudenciales emitidas por el maximo érgano de
administraciéon de justicia constitucional, realizando al mismo tiempo una
evaluacion de la realidad de la practica judicial en cuanto a la observancia de los
precedentes en los jueces de instancia.

Asimismo, se busca aportar con una revision esquematica de las diferencias
existentes entre la jurisprudencia de fuente ordinaria y la constitucional,
para evaluar sus efectos estructurales en la administraciéon de justicia vy,
finalmente, contribuir con la exposiciéon de las politicas publicas que pueden
ser implementadas para promover y reforzar el sistema de precedentes
constitucionales en el Ecuador, a partir del analisis de los procedimientos de
seleccion y revision de sentencias constitucionales de instancia.

2. Precedente constitucional

LLa Constitucion de la Republica del Ecuador otorga a la Corte Constitucional la
potestad de unificar cada decision juridica que conlleve justicia constitucional;
con el fin de homogenizar las subreglas jurisprudenciales en materia
constitucional, que a su vez se encargan de interpretar y delimitar, tanto el
sentido de las normas supremas como el contenido basico de su estructuracion.
El efecto de esta necesidad juridica origina la conformacién del precedente
constitucional, el cual se instaura para orientar el lineamiento y la politica
judicial dentro del sistema de administraciéon de justicia constitucional, con la
finalidad de mantener la unién sistematica del actual discurso juridico.

En este contexto, la maxima autoridad de control e interpretacion de la Carta
Fundamental, como es la Corte Constitucional, tiene la potestad de disciplinar
el precedente constitucional en el tema de garantfas jurisdiccionales, procesos
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constitucionales y en los casos que seleccione para su revisién'”. Por lo tanto,
su importancia en este asunto es trascendente, porque le permite crear “lineas

jutisprudenciales en determinados escenatios constitucionales”''®

que aclaran el
panorama no sélo de la forma de participacion de los juristas en este ambito, sino
de todo el conglomerado social; sin embargo, para posicionarse en ese sitial han

tenido que acontecer verdaderas transformaciones juridicas.
2.1. Precedente constitucional en el Ecuador

La importancia del precedente constitucional es vital en el Derecho Constitucional
ecuatotiano, porque la supervision que hace la Corte sobre su wso y delineamiento
por medio de sus sentencias compromete la conducta constitucional de la politica
judicial en el territorio. En este sentido, su #so se refiere a la fuerza vinculante
que la jurisprudencia constitucional significa, ya que su constante dinamica requiere
de su correcta aplicacion con el fin de cohesionar de forma integra el derecho
jurisprudencial ecuatoriano, para conformar mediante la utilizacién —que debe
seguir el tribunal o juez inferior en la mayorfa de ocasiones de manera obligatoria—
su estructura jurfdica basica.

En otros estados, para citar el caso colombiano, cuando se hace alusién a
su delineamiento o a sus elementos configurativos, se permite ir amoldando la
jurisprudencia constitucional a las constantes reformas juridicas de normas
inferiores o de la propia Constitucion, como también se accede a que el precedente
puede responder de manera razonada a las convulsiones politicas, sociales o

Ay 119
economicas

, cambios externos que producen ir armonizandolo acorde con
las necesidades actuales para sostener su comprension y vigencia; lo que implica
accionar en cada cambio la seguridad juridica en los ciudadanos, ya que los jueces
no decidiran los casos bajo libre albedrio, sino que materializaran el principio de
igualdad en las personas en los asuntos que resuelven, aplicando un similar criterio

constitucional en caso anilogo'”

, por el presupuesto operativo de vinculacién del
precedente.

El precedente constitucional en el Ecuador —producto de cambios juridicos
y facticos—, ha sufrido un proceso evolutivo e incluso transformador respecto a

la forma de comprender su naturaleza y aplicabilidad. En lo contemporaneo el

117 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436, num. 6.

118 Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 001-10-POJ-
CC, Caso No. 0999-09-JP- Registro Oficial Segundo Suplemento N° 351, 29 de diciembre de
2010.

119 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-836/2001, 09 de agosto de 2001.

120 Laureano Gémez, E/ tribunal Constitucional en Colombia, Bogota, Doctrina y Ley, 2007, p. 262.
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derecho jurisprudencial se conforma como un mecanismo desarrollador, intérprete
e incluso supletorio ante ausencia de normas juridicas, lo cual compromete no sélo
el sentido de la Carta Fundamental, sino de todo el derecho infraconstitucional.
El precedente, en este sentido, intrinsecamente contiene el principio stare decisis,
que exige que un tribunal o juez acoja de manera vinculante la decision que
antetiormente su homélogo o supetior resolvié sobte un asunto analogo'.

El mecanismo jurisprudencial es una poderosa herramienta complementaria
a la norma. En la actualidad, se ha posicionado una discusién de amplio alcance
respecto a la fuerza vinculante que se le otorga a través de Constitucion ecuatoriana
a las sentencias emitidas por la Corte Constitucional respecto a la creaciéon de
derecho judicial*

Si se hace memoria a lo especificado en la Constituciéon Politica de 1998,
ésta reconocfa la jurisprudencia unicamente como una fuente subsidiaria
e informativa del derecho. Este uso provocé contradicciones en los
precedentes existentes, los cuales, una vez emitidos por los extintos Tribunales
Constitucionales, tenfan autoridad meramente persuasiva, es decir, su efecto
vinculante era solamente znter partes. Producto de este modelo, se defendié
la extrema formalidad en la ley, porque se la aplicaba de manera mecanica.
As{ también el precedente juridico —de ese entonces— contaba con fuerza de
vinculacion débil, su enfoque en el marco juridico se realizé sin mayor analisis o
sin importar que fueran contradictorios, lo que derivé en serias incongruencias
jurisprudenciales. En ese entonces contar con un derecho jurisprudencial sélido
no era prioridad, por el contrario, se hegemonizé una politica judicial de corte
positivista.

Este atrofiado encauce del precedente juridico a lo largo de la historia normativa
del pais, produce que en lo contemporaneo se otorgue un enfoque distinto al
derecho jurisprudencial. Hoy en dia se abandona la esfera formalista para perseguir
un fin constitucional, otorgando la competencia para que su fiscalizacion se ejerza
por la entidad jerarquicamente superior de interpretacién constitucional: la Corte
Constitucional. Gracias a esta potestad indelegable se permite organizar de manera
coherente el nuevo enfoque constitucional, lo que produce conformar de manera
ordenada, racional y armoénica la jurisprudencia del pafs.

Enlaactualidad, el uso del precedente constitucional acorde al nuevo enfoque
juridico debe ser entendido como una poderosa herramienta jurisprudencial,
que permite a este 6rgano supremo direccionar los criterios constitucionales
basicos en funcion de la légica, congruencia y eficiencia de la administracion de

121 Marco Monroy, La Interpretaciin Constitucional, Bogota, Librerfa del Profesional, 2002, p. 75.
122 Ibid., p. 76.
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justicia constitucional. De no hacetlo asi, su practica podria encaminarse desde
el abuso, la experimentacion y la confusion constitucional e incluso pudiendo
existir jurisprudencia contradictoria en la misma Corte, por lo que, fiscalizatlo
de manera constante por parte de ésta entidad permite catalogar al precedente
jurisprudencial como un imperativo constitucional, incluso también a su propio
actuat.

Suunificacion dentro del contexto del quehacer constitucional, no s6lo es una
exigencia formal, sino que representa un deber ser de la Corte Constitucional,
ya que, por su intermedio, se establecen las reglas constitucionales basicas del
espectro juridico.

La caracteristica de obligatoriedad del precedente
ello se puede cumplir conlaintegracién compacta delalinea jurisprudencial; gracias

12 es necesatia porque con

a ese direccionamiento, también, se define el valor del precedente, debido a que su
efectiva utilizacion sirve para poder fundamentar el rol del Estado constitucional
de derechos y justicia. Es decir, desde que se implanta este paradigmatico
modelo politico y juridico, se reestructura toda la nociéon del derecho, incluida la
constitucional, porque se obliga a la accién de un juez garante y no meramente
mecanico, que con la ayuda del precedente constitucional ilustra e informa de la
politica constitucional que se persigue en el derecho jurisprudencial ecuatoriano
acorde a los derechos, principios y valores constitucionales, modulando los
efectos de las sentencias'™ a partir del sentido del precedente constitucional ya
establecido.

Asimismo, dentro del uso del precedente, es importante recalcar el rol
que desempefan los jueces de justicia ordinaria cuando administran justicia
constitucional y de los propios jueces constitucionales, pues su participacion
juridica debe ser acorde a lo presupuestado en el marco supremo, asi como
también a los parametros previamente encauzados desde la Corte a través de
su jurisprudencia vinculante. Lo importante en este caso es que, por medio del
precedente, se orienta el sentido del actual ordenamiento juridico, a tal punto que,
si en afios antetiores el precedente era considerado como fuente secundaria, hoy,
en cambio, se lo concibe como fuente primaria del derecho, en la medida en que
asegura la constitucionalizacion de la justicia constitucional.

El uso, aplicacion y respeto del precedente constitucional por parte de las y los
jueces del pafs acorde a la linea y politica judicial imperante, procede a estructurar
el contenido de los derechos'® fundamentales, la naturaleza de las acciones
constitucionales y el procedimiento constitucional de las garantias jurisdiccionales

123 Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 187.
124 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 5.
125 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, num. 8.
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en base a un congruente criterio jurisprudencial. Es por ello que no se puede
obviar su uso, puesto que, cuando se implanta un fuerte lineamiento del derecho
jurisprudencial, se compromete el sentido y esencia del moderno enfoque de la
Constitucion. Tal requerimiento otorga a la Corte Constitucional la competencia
de poder consolidar bajo su potestad la politica del precedente constitucional,
entidad que debe ser capaz mediante sus competencias de replantear las nuevas
reglas de interpretacién' del marco jutidico, con laidea de viabilizar la proyeccién
del moderno enfoque del precedente constitucional, que atun en algunos casos se
mantiene bajo la defensa de la interpretacién formalista.

Es importante enfatizar que la orientacion que el 6rgano jerarquico supetior
realiza del precedente constitucional es medular, porque cuando emite sentencias
procede a vigilar activamente los direccionamientos constitucionales, lo que
determina la construccién de una politica judicial con enfoque constitucional, que
asimismo, exige la armonia de las sentencias de la justicia ordinaria, cuando la Corte
solicita a la funcién judicial el envio de todas las sentencias ejecutoriadas' que
son resueltas por los jueces en uso de la justicia constitucional. El envio desde la
Funcion Judicial, se realiza con el fin de fiscalizar y a la vez conformar la respectiva
jurisprudencia segun la genealogfa del caso y que en lo contemporaneo de manera
general tiene efecto erga ommes y no como en anos anteriores que a lo sumo eran
inter partes. Lo que demuestra la relevancia del asunto, porque las decisiones que no
estén acorde a la linea del precedente constitucional o que contradigan el contenido
basico del marco constitucional, son rectificadas mediante la dimensionalidad
objetiva y subjetiva con que cuenta la entidad constitucional.

En este enfoque, la Corte Constitucional al catalogar una sentencia como
precedente constitucional, determina que ésta cuenta con caracter obligatorio
para el caso en concreto vy, adicionalmente, de manera general posee hacia lo
futuro efecto erga ommes o inter pares o communis. Esta competencia constitucional
de poder especificar el precedente con naturaleza vinculante, compromete la
supervivencia y la construccion de la propia teorfa jurisprudencial, ya que permite
su permanente desarrollo. Representa también, una autoridad respecto al uso que
debe otorgarse a la jurisprudencia, ya no como mecanismo auxiliar sino como
herramienta dindmica de creacion de subreglas constitucionales, ademas de que
a partir de su uso se permite la interpretacion de la norma en caso de existir
ambigiiedades o antinomias y suplir los vacios normativos en determinados
escenatios jutidicos' sin la necesidad de acudir al ente legislativo como era la
clasica costumbre de afios anteriores.

126 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.
127 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 86, num. 5.
128 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 129.
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Sin embargo, sostener una rigida utilizacion del precedente en cualquier
caso, sin un an4lisis minucioso del mismo, es decir, mantener un tnico discurso
juridico puede provocar rigurosa formalidad, lo que induce retrocesos,
contradicciones y puede desestructurar la actual categorizacion del tipo de
Estado. Para no invocar ese nocivo camino se ha establecido que la Corte
Constitucional puede atenuar la obligatoriedad del precedente, es decir, puede
alejarse de la jurisprudencia vinculante cuando determinados casos lo requieran.
Esa separacion del Derecho Jurisprudencial, puede ocurrir siempre y cuando
exista un argumento mas fuerte a lo anteriormente presupuestado, cuando de
manera categorica se comprueba que la nueva jurisprudencia que se pretende
implantar garantiza en mayor grado “la progresividad de los derechos y la
vigencia del Estado Constitucional de derechos y justicia”'®.

ILa idea anterior revela que, si bien la obligatoriedad del precedente
constitucional es la regla general, no es absoluta, ya que se puede formular
un desarrollo constitucional diferente al anteriormente trazado. Esto con la
idea de que la Corte pueda crear normas sustanciales sobre el contenido de los
derechos abarcados en la Constitucion. Es decir, lo que se busca con la fuerza
vinculante de la linea jurisprudencial es armonizarla con los principios de justicia
contenidos en la Carta Fundamental, pero no por ello se permite estatizarla,
sino que se la vuelve dindmica al punto de permitir su perfeccionamiento, con
posterior efecto del crecimiento del derecho constitucional.

El novedoso enfoque del precedente constitucional viabiliza el respeto
a la vigencia de los derechos fundamentales en el caso de que hayan sido
vulnerados; asimismo, vigoriza el marco legal, a la vez que permite crear
reglas constitucionales que delimiten el contenido formal y sustancial de los
derechos constitucionales, como también contribuye en el desarrollo de una
politica judicial enérgica que procede a implementar de manera efectiva el
precedente constitucional en el territorio, sin la odiosa necesidad de comprobar
contradicciones jurisprudenciales, sino creando ciertos limites y delineamientos
que permitan efectivizar la linea y politica judicial en el contexto jurisprudencial.

3. Tipos del precedente

El precedente constitucional presenta dos derivaciones en su naturaleza juridica,
del tipo vertical y horizontal .

129 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 2, num. 3.
130 Diego Lopez, E/ derecho de los jueces, Bogota, Legis, 2006, 2* ed., pp. 86-88.
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3.1. Precedente vertical

La jurisprudencia vertical se concibe como la parte especifica de la decisién
juridica en la que se resuelve la jurisdiccion constitucional y que emana por la
Corte Constitucional con el fin de ser observada por los jueces inferiores. Estos
lineamientos jurisprudenciales surgen desde la maxima entidad para ser acatados
en ambito menor por los jueces que administran justicia constitucional, en otras

B! constitucional

palabras, la jurisprudencia vertical emerge por el 6rgano limite
con el fin de que los jueces y Tribunales constitucionales ordinarios observen
lo que previamente se ha instituido respecto a la accién de proteccion,
cumplimiento, habeas corpus, habeas data y acceso a la informacion publica.
Su uso permite a la Corte obtener un fuerte mecanismo para delinear
la politica judicial en la comprensién del marco constitucional, de las
garantfas jurisdiccionales, derechos fundamentales y en los demas procesos
constitucionales que la entidad tenga competencia, a tal punto que este
organismo debe ser capaz de poder desmantelar mediante su jurisprudencia el
uso atentatorio que un juez de menor rango pueda ocasionar en este sistema
potrque podtra “declarar la nulidad del fallo en caso se impugne la misma™'?.
Asimismo permite que se otorgue cierto margen de seguridad juridica al

ciudadano'®

, porque el precedente otorga reglas basicas del proceder en un
asunto constitucional.

Su aplicacién necesita importante estudio, debido a que mediante su
formulacién se fiscalizan los fines constitucionales; ademas, su adecuacion
sirve de poderosa herramienta de control disciplinario a la justicia ordinaria,
debido a que cuando los jueces inferiores utilizan el derecho jurisprudencial
constitucional, se encuentran compelidos a su constante respeto. Mediante
su delineamiento, por lo tanto, se liga de forma obligatoria a que los jueces
inferiores dentro sus competencias deban de forma necesaria observar lo
anteriormente presupuestado en determinado escenario constitucional.

El uso y la obligacién de observar el precedente vertical por los jueces
ordinarios, produce algunas dificultades en estos operadores de justicia
constitucional:

a) Se origina una limitante jurisprudencial, debido a que el precedente
tiene fuerza vinculante sobre casos analogos o similares; sin embargo, si

131 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T. 148/11, 07 de octubre de 2011.

132 José Castillo y Luis Castillo, E/ precedente judicial y el precedente constitucional, Lima, ARA, 2008,
p. 35.

133 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T. 148/11, 07 de marzo de 2011.
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bien existe una idea absoluta de la linea jurisprudencial para este tipo de
escenarios, no es del tipo imperativo, ya que en ocasiones se permite realizar
el cambio a lo anteriormente presupuestado por una necesaria mudanza
jurisprudencial. Este cambio permite su propio desarrollo ya que la Corte
puede vigorizar, corregir o desmotivar una jurisprudencia defectuosa;

b) Se presenta un impasse porque los jueces o tribunales no sabran cémo
proceder en casos que la anterior jurisprudencia es oscura o no es clara en
sus formulaciones; y,

c) A pesar de poder derivar razones debidamente argumentadas que sostengan
un lineamiento de precedente distinto, se puede frenar esa innovacion por la
propia Corte, lo que puede provocar la monopolizacion del precedente.

El precedente vertical es acatado por los jueces de instancia, porque
cuando aquéllos necesitan administrar la justicia en el sistema constitucional,
deben observar las reglas constitucionales basicas que representan las reglas
jurisprudenciales, ya que su uso permite demarcar tanto el actuar constitucional
ordinario, como orientar el posicionamiento uniforme de estructuracién del
propio precedente.

El uso de la jurisprudencia vertical sirve en los asuntos constitucionales
que tienen competencia de resolver los jueces ordinarios de primera y segunda
instancia constitucional, no en la Corte Constitucional, ya que en ese ambito
superior existe otro escenario jurisprudencial mas laxo.

3.2. Precedente horizontal

La jurisprudencia horizontal, en cambio, se refiere al segmento teérico de una
sentenciajuridica que tienen fuerza jurisprudencial entre 6rganos jerarquicamente
iguales, es decir, entre las altas corte del pafs: Corte Constitucional y la Corte
Nacional de Justicia. El precedente horizontal es vinculante hacia el interior
de cada entidad como en relacién a sus pares, pero con menor grado de
obligatoriedad, a diferencia de la fuerza que contiene el precedente vertical
respecto de los jueces inferiores.

Cuando las maximas entidades de interpretaciéon de la ley ordinaria y
constitucional, respectivamente, en razon de su potestad, ordenan el modelo de
jutisprudencia obligatotia bajo la modalidad de triple fallo'™, en un caso y, pot
el otro, el precedente vinculante bajo la necesidad de esclarecer determinados
escenarios constitucionales, permiten que con su acciéon se orienten los

134 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 184, num. 2.
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parametros basicos que delimitan el derecho jurisprudencial en cada ambito
especifico.

La fuerza jurisprudencial que se aplica en cada esfera de justicia es distinta
y, por lo tanto, se separan en su sistema, problema, estructuracion, accion, y
efectos.

En lo que respecta a su sistema, se diferencia en que el precedente
jurisprudencial de la Corte Nacional de Justicia se desarrolla para el sistema
de justicia ordinaria, mientras que el emanado en la Corte Constitucional
obliga en el sistema de justicia constitucional, lo que demuestra dos ambitos
de justicia paralelos y separados.

En el precedente ordinario se requiere de un problema legal, es decir,
el escenario fenomenoldgico es de legalidad (normas infraconstitucionales);
mientras que en el precedente constitucional se requiere descubrir un
problema de constitucionalidad. En otras palabras, el contexto problematico
es entre reglas constitucionales (Constitucion).

En cuanto a la estructuracion de la jurisprudencia, cuando ésta se origina
en el sistema ordinario, requiere del triple fallo repetitivo sobre un caso en
concreto, para que pueda catalogarse cualquier sentencia como precedente
jurisprudencial; mientras que en el constitucional no es necesario esa excesiva
formalidad, ya que se puede otorgar la calidad de precedente mediante facultad
discrecional, por ejemplo, cuando el asunto contenga novedad e inexista un
precedente judicial previo'”.

Por su parte, la accion del precedente se distingue en que la Corte Nacional
de Justicia direcciona el precedente para ser acatado por los operadores
juridicos de todo el sistema judicial, por la judicatura, por la sociedad usuaria
del sistema, por las entidades estatales; en cambio, el precedente de la Corte
Constitucional se acata por los usuarios del sistema constitucional, por
las entidades publicas y, debido q su fuerza de irradiacién, permite que el
precedente tenga efecto erga ommnes, 1o cual comprende tanto el sistema juridico
como sus operadores (con énfasis en los jueces constitucionales ordinarios y
en los jueces constitucionales)'.

Finalmente, en cuanto a los efectos que producen, la distincion radica en
que el precedente ordinario es obligatorio para este sistema, pero no para
el constitucional, por la potestad de independencia judicial”’; en cambio, el

135 Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 25, num. 4, literal c).

136 “Protocolo para la Elaboracion de Precedentes Constitucionales obligatorios”, en Nuevo Orden
Juridico y Constitucional para el Ecuador del Siglo XX1I, Quito, Corte Constitucional del Ecuador,
2010, p. 361.

137 Constitucién de la Repiblica del Ecuador, art. 186, num. 1.
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precedente constitucional es obligatorio para su propio sistema y en ocasiones
de forma transitoria es vinculante para el sistema legal, en los casos que sus
jueces obtengan la calidad de jueces constitucionales ordinarios.

La doctrina del precedente tiene, pues, dualidad de aplicacién: por un lado
tiene fuerza hacia las entidades judiciales homologas y, por el otro, posee fuerza
vertical hacia los jueces inferiores que administran justicia constitucional.

4. Analisis del precedente constitucional en la justicia
constitucional ecuatoriana

Como fue advertido con anterioridad, el precedente constitucional obligatorio
constituye uno de los elementos paradigmaticos del nuevo constitucionalismo
en el Ecuador. Esta aseveracion radica en que la jurisprudencia constitucional se
instituye en una fuente primaria del Derecho que rompe la hegemonfa absoluta
del Derecho construido a partir del modelo romano-germanico, para recoger
parte de la tradicién del common law'® y, pot lo tanto, al igual que las normas
constitucionales y legales pueda direccionar tanto el comportamiento social,
como la actuacién de las Funciones del Estado.

En este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador, reconocida como
el maximo 6rgano de control, interpretacion y administracion de justicia
constitucional, tiene la competencia de emitir precedentes jurisprudenciales
de caricter vinculante y obligatorio™ con la finalidad de asegurar una
constitucionalizacion del sistema juridico, es decir, garantizar la implementacién
efectiva del contenido constitucional.

Para cumplir tal finalidad, la Constitucién reconoce a la Sala de Seleccién
y Sala de Revisién, como los mecanismos que logren emitir efectivamente
precedentes jurisprudenciales ya sea de otigen o detivados'*.

El establecimiento del precedente constitucional obligatorio involucra la
ejecucion de un proceso que inicia en la Sala de Seleccién, continia en la Sala
de Revisién y culmina en la emision de lineas jurisprudenciales por parte del
Pleno de la Corte Constitucional cuyo efecto es prima facie erga ommnes.

El proceso de clasificacion se realiza a través de la Sala de Seleccion,
entidad que se encarga de elegir los casos sobre garantfas jurisdiccionales

138 Juan Montana, “El sistema de fuentes del Derecho en el nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano”, en Juan Montafa, ed., Apuntes de Derecho Procesal Constitucional, Cuadernos de trabajo,
Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion-Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, t. I, 2012, p. 97.

139 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436, num. 6.

140 Protocolo para la Elaboracién de Precedentes Constitucionales Obligatorios.
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y las resoluciones de medidas cautelares'. Ta seleccion de cada asunto
constitucional se hace mediante decisiones “discrecionales y no habra ningin
recurso contra ellas”; asimismo, el proceso de revision —que es complementario
del anterior— lo ejecuta la Sala de Revisién. Los casos que son examinados
son las “sentencias de proteccién, cumplimiento, habeas corpus, habeas data,
acceso a la informacién publica y resoluciones de medidas cautelares”'*

Las Salas de Seleccién y Revision son entidades conformantes de la Corte
Constitucional'”; los parametros de calificacién que son tomados pot cada
Sala para ejercer las funciones encomendadas son varios, pero para decidir
sobre los casos que seran objeto de su analisis constitucional cuentan con
potestad facultativa; ademas, debe entenderse que la seleccion y revision no
son una instancia adicional a las constitucionalmente establecidas, sino que
la discrecionalidad se enfatiza con el fin de poder apuntalar la Corte como
mecanismo de cierre constitucional.

En el caso de la Sala de Seleccién, esta direccion es la encargada de
conocer todas las sentencias ejecutoriadas emitidas en causas de garantfas
jurisdiccionales y valorar el cumplimiento de los requisitos vinculados a
la gravedad del litigio, novedad, la inexistencia del precedente en ese caso
concreto, y la relevancia nacional del asunto'*.

La Sala de Revision, al igual que la Sala de Seleccion integrada por tres
jueces constitucionales, se encarga de elaborar los proyectos de sentencia,
mismos que deberan ser aprobados por el Pleno de este 6rgano jurisdiccional.

LLa Sala de Selecciéon ha conocido desde el periodo de noviembre de 2012
hasta junio de 2013, 996 sentencias a causa de la activaciéon de garantfas
jurisdiccionales constitucionales tales como medidas cautelares, habeas data,
héabeas corpus, acceso a la informacién publica y accidon de proteccion; siendo
ésta ultima, la garantia activada con mayor frecuencia'®. Asimismo, desde
el periodo de 2008 hasta octubre de 2013, 94 sentencias han sido escogidas
dentro de la Sala de Seleccion.

En el caso de la Sala de Revision y del Pleno de la Corte Constitucional
unicamente se ha emitido dos sentencias de jurisprudencia vinculante, donde
se desarrolla la naturaleza y objeto del precedente jurisprudencial, y que

141 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 198.

142 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 199.

143 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 188.

144 Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, art. 25.

145 Dayana Avila y Vladimir Bazante, “Seleccion: tras las sentencias de garantias jurisdiccionales”,
en Pamela Aguirre et. al. (coord.), Rendicion de Cuentas: del Proceso de Seleccion: Corte Constitucional
del Ecuador periodo 2008-2013, Quito, Corte Constitucional del Ecuador-Centro de Estudios y
Difusién del Derecho Constitucional, 2013, 1* ed., pp. 38-39.
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contienen reglas jurisprudenciales especificas. Estas sentencias seran brevemente
analizadas para determinar el grado de configuracion del precedente por parte
de la Corte Constitucional.

4.1. Respecto a la naturaleza y objeto del precedente jurisprudencial

La Sentencia No. 001-10-PJO-CC, de 22 de diciembre de 2010, constituye
una sentencia paradigmatica y primogénita en el ejercicio de esta competencia
constitucional, por cuanto mediante ésta la Corte aclara la naturaleza y el
objetivo del precedente jurisprudencial.

En este sentido, este 6rgano jurisdiccional sefiala que la emisién de
precedente constitucional ya sea hotizontal y/o vertical en materia de garantias
constitucionales constituye una competencia exclusiva de esta Corte, cuya
naturaleza tiene un caracter objetivo, es decir, pretende desarrollar un derecho
jurisprudencial que, con efectos generales, amplie el contenido de una norma
legislativa, interprete disposiciones a causa de antinomias, ambigiiedades,
cubra anomias a falta de la emisién de preceptos legales y/o ratifique el
contenido de normas preestablecidas en el sistema juridico vigente'*.

Por otro lado, la Corte reconoce que, si bien la competencia de la Corte
Constitucional de emitir jurisprudencia vinculante es erga omnes, no se
excluye la posibilidad de implementar una revision con efectos inter partes,
inter pares o comunis, caando en el conocimiento del proceso se evidencie la
existencia de una restriccion a los derechos constitucionales.

Bajo este presupuesto, aunque el fin de esta competencia es asegurar
los derechos de igualdad y seguridad juridica, a través de la emision de
derecho objetivo que constitucionalice la justicia, también el nuevo modelo
Constitucional de Derecho y Justicia obliga a los jueces constitucionales a
declarar la vulneracién de derechos subjetivos, y reparar integralmente a la
victima, cuando asi lo amerite el caso.

Por otro lado, la jurisprudencia vinculante permite asegurar la eficacia
de un derecho dinimico como una fuente viva y efectiva frente a la
realidad dialéctica de la sociedad. Este criterio es ratificado en la Sentencia
No. 001-12-PLO-CC que indica que, si bien el precedente constitucional
desde ser adoptado en casos andlogos, el juez puede apartarse del mismo
siempre que existe una justificacién fundamentada, que puedan replantear
las premisas del silogismo juridico trazado por la regla jurisprudencial

146 Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, Sentencia No. 001-10-PJO-CC, 22 de
diciembre de 2010, p. 4.
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para dotarlo de coherencia a partir del cambio de las condiciones sociales y
asegurat la eficacia del derecho'”.

Finalmente, la Corte Constitucional sefiala la importancia de la emision del
precedente constitucional por cuanto constituye un mecanismo ineludible de
aseguramiento de la supremacia constitucional, igualdad procesal material y
seguridad juridica de manera integral*®.

4.2. Tipo de reglas jurisprudenciales emitidas por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ecuatoriana a través de sus sentencias de
jurisprudencia vinculante ha emitido dos tipos de reglas.

En el primer caso, a través de la Sentencia No. 001-10-PJO-CC, la
Corte Constitucional emite reglas jurisprudenciales que aclaran y ratifican el
procedimiento que debe ser debidamente cumplido al momento de activar
una garantfa jurisdiccional constitucional.

En este sentido, este 6rgano jurisdiccional confirma que el derecho a la
doble instancia en el ejercicio de las garantias jurisdiccionales, involucra que
los jueces de instancia omitan la calificaciéon de procedencia del recurso de
apelacion de una garantia jurisdiccional, debiendo tunicamente remitirlo al
juez superior para que sea éste quien califique tal recurso. Asimismo, sefiala
que el cardcter garantista y de aseguramiento de la administracion de justicia
constitucional presupone, entre otros parametros, no desestimar recursos de
apelacion a causa de contradiccion entre normas, oscuridad o ausencias de
disposiciones juridicas.

Paraello, la Corte Constitucional dicta las siguientes reglas jurisprudenciales
vinculantes y con efectos erga ommes:

a) Lasjuezasyjueces constitucionales que conozcan garantfas jurisdiccionales,
se encuentran impedidos para calificar la procedencia de un recurso de
apelacion. Su labor se limita a recibir el recurso interpuesto y remitir el
mismo junto con el proceso a la autoridad competente.

b) Las juezas y jueces constitucionales para asegurar el ejercicio de las
garantias jurisdiccionales reconocidas en el articulo 86 de la Constitucién
de la Republica y del principio iura novit curia no podran justificar la
improcedencia de una garantfa jurisdiccional, como tampoco de los
recursos y etapas procesales, en la falta de enunciaciéon de la norma,

147 Tbid,, p. 8.
148 Ibid., p. 9.
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motivacion u oscuridad de las pretensiones; es su deber subsanar dichas
deficiencias y continuar con la sustanciacion de la causa'®.

Asi mismo, en el caso de la Accién Extraordinatia de Proteccion la Corte
Constitucional enfatiza que este 6rgano es el unico encargado de ejecutar un
examen de admisibilidad de esta garantia, por cuanto, la sala o tribunal que reciba tal
accion debe remitirla sin ningun analisis previo de fondo a la Corte Constitucional:

a) Las judicaturas, salas o tribunales que dictan una decision definitiva, y ante
quienes se interpone una accion extraordinaria de proteccion estan impedidos
para efectuar un analisis de admisibilidad, dicha competencia es exclusiva de la
Sala de Admision de la Corte Constitucional.

b) Las juezas y jueces, una vez recibida la demanda, deberan remitir el
expediente completo a la Corte Constitucional en un término de cinco dfas,
como lo dispone el art. 62 de la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales
y Control Constitucional.

Por otro lado, la Corte Constitucional reconoce que las acciones de
cumplimiento de sentencias, dictimenes y resoluciones constitucionales deben
ser consideradas como garantias jurisdiccionales y, consecuentemente, que
la Corte Constitucional sera el érgano competente para conocer y resolver la
demanda. Asi también, sefiala que, al convertirse los jueces de justicia ordinaria en
operadores judiciales constitucionales al momento de conocer y resolver garantfas
jurisdiccionales constitucionales, la indebida resolucion de sentencia podra causar
la destitucién de su cargo.

Finalmente, con el objeto de asegurar la tutela efectiva de los derechos de las
personas afectadas por falta de administracion de justicia constitucional a causa
de la desnaturalizacion de la accion de proteccion, la Corte, a pesar de tratarse de
una sentencia cuyo fin es establecer derecho jurisprudencial, reconoce la violacion
de los derechos al debido proceso y tutela judicial efectiva y, consecuentemente,
deja sin efecto las sentencias emitidas en accién de proteccion. Ademas, por
tratarse de presupuestos facticos vinculados a asuntos de mera legalidad, la
Corte Constitucional otorga la posibilidad a las partes a acudir ante la instancia
correspondiente de justicia ordinatia para que se resuelva su litigio.

En el segundo caso, por medio de la Sentencia No. 001-12-PJO-CC, de 05
de enero de 2012, la Corte Constitucional emite un precedente constitucional de

149 Thid., p. 6.
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unificacidn o derivado constructivo'™

, que pretende establecer reglas jurisprudenciales
cuando se presenten en un futuro proceso hechos analogos con la misma identidad
objetiva, es decit, emite una sentencia de fundacién de linea jutrisprudencial'.
Esta Sentencia tiene efecto zuter pares y su grado de vinculacion es de caracter
horizontal, sin que excluya la posibilidad de que las reglas emitidas puedan

direccionar la resolucion de casos analogos conocidos por jueces ordinarios.

5. Larelacion de la accién extraordinaria de proteccion
y los procesos de seleccion y revision

La Constitucién de la Republica reconoce como potestad de la Corte
Constitucional conocer la accién extraordinaria de proteccién, y obliga a
los jueces a que remitan las sentencias emitidas en ejercicio de las garantias
jurisdiccionales constitucionales a las Salas de Seleccion y Revision. Estos dos
procedimientos constitucionales fueron creados bajo diferentes perspectivas,
sin embargo, a partir del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional
se ha determinado que ambas puedan poseer una dimensiéon subjetiva y
objetiva con el objetivo de garantizar la tutela y reparacién de los derechos
constitucionales bajo el ideal de la constitucionalizacion del sistema de justicia.

En el caso de la acciéon extraordinaria de proteccién, su naturaleza tiene
un caracter subjetivo, ya que la finalidad de este recurso es determinar la
violacién de derechos constitucionales o del debido proceso constitucional a
partir de sentencias o autos definitivos, y su efecto de reparacion debera ser,
entre otros, retrotraer lo actuado hasta antes del momento en que se haya
cometido la violacion, teniendo esta sentencia un efecto znfer partes que pretende
tutelar y reparar derechos de los afectados en el caso concreto. Sin embargo,
en muchos de los casos, la Corte Constitucional, al momento de sustanciar
esta garantfa, corrige vicios de actuacién de los jueces que al decidir sobre
garantias jurisdiccionales no hayan observado los precedentes establecidos por
la Corte Constitucional y, para ello, crea reglas jurisprudenciales de acatamiento
obligatorio, cuyos efectos vinculantes pueden ser infer partes, inter pares o
inter comunis como lo sefiala el articulo 62, numeral 8 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Por otro lado, como se ha sefialado con antelacion, el proceso de Seleccion
y Revisién nace como una garantfa normativa o general de dimension objetiva
que pretende asegurar el derecho a la seguridad juridica y a la igualdad, y por

150 Ver Protocolo para la Elaboracién de Precedentes Constitucionales Obligatorios.
151 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 001-12-PJO-CC, 05 de enero de 2012, p. 8.
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tanto, la coherencia del ordenamiento juridico, a partir del establecimiento de
precedentes vinculantes cuyos efectos constituyen reglas jurisprudenciales de
acatamiento general.

Sin embargo, la Corte Constitucional aunque no pretende inicialmente
utilizar la competencia de Seleccién y Revision de sentencias para reparar
derechos subjetivos, sino por lo contrario, pretende a través de este mecanismo
generar derecho objetivo'®’, bajo el presupuesto de precautelar los derechos
constitucionales, puede ampliar esta garantfa a una dimension subjetiva, es decir,
determinar la vulneracion de los derechos alegados en el caso o de otros derechos
constitucionales y dictaminar su integral reparacion en el caso en concreto.

Sin duda, aunque el objetivo de ampliar el campo de acciéon de estas dos
garantfas es asegurar la tutela efectiva de los derechos constitucionales y, al
mismo tiempo atestiguar la materializacion del contenido constitucional en la
administracién de justicia constitucional, constituye una preocupaciéon que a
través de las decisiones emitidas por este 6rgano, pueda incurrirse en serias
afectaciones a los derechos por la falta de mecanismos de sistematizacion que
operen de forma agil y oportuna y logren consolidar y socializar tanto a las
Funciones del Estado como a la ciudadanta, las reglas jurisprudenciales emitidas
por la Corte Constitucional.

Esta relacion pretende demostrar que el ejercicio de la emisién de
precedentes constitucionales, si bien debe ser ejecutado primordialmente por
las Salas de Seleccion y Revision, al constituirse la Corte Constitucional en un
organo jurisdiccional de precedentes, también crea reglas jurisprudenciales
con diversos efectos a partir de otros procesos de conocimiento tales como la
accion extraordinaria de proteccion, el control abstracto de constitucionalidad,

la accién de incumplimiento, y la accién por incumplimiento'™.

6. Politicas para el fortalecimiento de lineas jurisprudenciales

Bajo los presupuestos descritos sobre la naturaleza, objeto y aplicacion del
precedente constitucional en el Ecuador, se podrian condensar las siguientes
conclusiones y recomendaciones:

a) De los datos analizados se deduce que de las 94 sentencias recomendadas
por la Sala de Seleccién para constituirse en jurisprudencia vinculante,
unicamente el 2,17% ha concluido en la emision de precedente constitucional.

152 Jorge Zavala Egas, Comentarios a la 1ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
Guayaquil, Edilex, 2012, p. 228.
153 Luis Avila, E/ precedente constitucional. Teoria y Praxis, Bogota, Ibanez, 2013, 1* ed., p. 98.
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b)

d

g

La existencia de tres votos concurrentes en la emisién de la segunda
sentencia de jurisprudencia vinculante y sus alegaciones denotan posibles
conflictos para determinar con mayor claridad los presupuestos de
configuracion del precedente, respecto a sus efectos, y a la estructura que
condensa una sentencia de este tipo.

Ahora bien, las politicas que coadyuven a fortalecer el desarrollo de un
derecho jurisprudencial efectivo deben ser implementadas a partir de su
caracter sustancial y procedimental.

En el primer caso, es imperioso que las sentencias de este tipo sean
debidamente estructuradas y guarden una efectiva motivaciéon e
inteligibilidad, de tal forma que se identifique con mayor claridad las reglas
y lineas jurisprudenciales, y los efectos de cada regla desde un proceso
légico, coherente y racional.

Es necesario asimismo, enfatizar en el tipo de reglas emitida, ya sea
originaria o derivada. En el caso de las lineas de jurisprudencia obligatoria,
es sustancial robustecer atin mas el encadenamiento légico de los criterios
emitidos con antelacion. Si bien este tipo de competencias ha involucrado
para la Corte Constitucional un desafio de cambio de paradigma, este
proceso en ciernes debe ser fortalecido.

Este tipo de estructuracion clara de la determinacién de reglas y
lineas jurisprudenciales debe ser ejecutado en todo tipo de sentencia
donde se emitan las mismas, por cuanto, como ya se advirti6, la Corte
Constitucional no sélo ha creado jurisprudencia vinculante a través de las
Salas de Seleccién y Revision sino que ha construido silogismos juridico
vinculantes no tnicamente para las partes, a través de otras garantias
como la accién extraordinatia de proteccién'.

Es necesario tomar en consideraciéon que el precedente surge como
respuesta a la ineficacia de un derecho asentado en la creaciéon de normas
sobre bases abstractas y que han configurado un sistema juridico viciado
de anomias y antinomias respecto al contenido constitucional. En este
sentido, su necesidad radica en concebir al precedente como una regla que

tiene origen en hechos concretos'”

, mismos que deben quedar explicitos
con el objetivo de que el juez comprenda cuando se configura un litigio

analogo.

154 A manera de ejemplo ver: Sentencia No. 008-14-SEP-CC.
155 Diego Nuiiez, “Estatus de una Corte Constitucional: Corte de Precedentes”, en Jorge Benavi-

des y Jhoel Escudero Coord., Manual de Justicia Constitucional ecnatoriana, Cuaderno de trabajo,
Quito, Corte Constitucional del Ecuador - Centro de Estudios y Difusion del Derecho Cons-
titucional, 2013, p. 57.
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h)

k)

156

98

Finalmente, cabe destacar que este proceso es perfectible y requiere del
establecimiento de principios rectores y reglas especificas que materialicen
una Corte de Precedentes; asimismo, su condicion garantista, debe obligar a
quela Corte Constitucional, al momento de reconocer violaciones a derechos
constitucionales con efecto znfer partes en el proceso de sustanciacion de
sentencias de jurisprudencia vinculante, busque mecanismos que permitan
asegurar el debido proceso constitucional para las partes involucradas.
Enelsegundo caso, es necesario implementar mecanismos que dinamicen con
mayor eficiencia la emisién de jurisprudencia vinculante de tal forma que se
asegure la uniformidad, por lo tanto, a mayor demora en el pronunciamiento
de dichos precedentes, se potencializa con mayor gravedad las violaciones
a los derechos y al contenido constitucional por parte de los operadores
judiciales que resuelven garantias jurisdiccionales. En esta misma linea, dotar
de mayor celeridad al desarrollo de esta competencia constitucional asegura
que ésta y proximas Cortes Constitucionales acojan los avances sustanciales
y procesales logrados por la Corte Constitucional actual, asi como que
motiven efectivamente sus sentencias cuando deban alejarse de una linea
jurisprudencial. Finalmente, estos mecanismos permitiran garantizar una
materializacion efectiva del nuevo paradigma constitucional del Estado
ecuatoriano. Cabe destacar que estas aseveraciones no involucran la emision
de sentencias sin una estructura argumentativa y légica o un uso inadecuado
y exagerado de ella, sino por lo contrario, exige un triple esfuerzo tanto de
eficacia y eficiencia jurisdiccional, como de objetividad.

También, se recomienda implementar diversos mecanismos de socializacién
permanente de los precedentes emitidos por la Corte Constitucional. Este
proceso involucra la creacién de programas de formacion continua para
la profundizacién del estudio de la jurisprudencia vinculante a operadores
juridicos, el fortalecimiento del acceso oportuno a esta informacién por vias
digitales, y demas mecanismos que aseguren un dialogo fluido entre la Corte
Constitucional y jueces ordinarios y asegure una cultura del uso adecuado
de los precedentes'.

Es necesario que desde la Corte Constitucional se direccione de forma clara
sobre la pertinencia de la aplicacién del precedente, por cuanto sélo su uso
efectivo lograra materializar la uniformidad en la administracion de Justicia

En el Ecuador, se observa todavia en la administracion de justicia ordinaria la falta de reglas
claras y protocolos que gufen en la aplicacién y modificacion de precedentes. Asi, su uso
inadecuado ha provocado que, en muchos de los casos, los precedentes se conviertan en reglas
jurisprudenciales repetitivas de las disposiciones juridicas plasmadas en cuerpos normativos.
Ver en Luis Avila, E/ precedente constitucional. Teoria y Praxis, Bogota, Ibanez, 2013, 1* ed., p. 93.
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Constitucional y el resguardo al principio de igualdad, seguridad juridica y
legitimidad jutisdiccional'”’.

) Por dltimo, resta por indicar que es necesario especificar con mayor
claridad los requisitos argumentativos indispensables para alejarse de la
fuerza vinculante del precedente emitido por el 6rgano jurisdiccional, por
cuanto, el grado de motivacioén debe ser suficiente y demostrar la condicion

excepcional de la /itis'®.
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V. ANALISIS DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES DE LA CIDH

El presente estudio se dirige por una parte a las medidas cautelares concedidas
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sobre una muestra que
comprende la totalidad de las dictadas entre el afio 2010 hasta la actualidad, que
ascienden a 171 (detalles en anexo 1); y en un segundo momento a las sentencias
de la Corte IDH entre el 2011 y 2014, con el objeto de encontrar criterios
que permitan determinar la influencia y efectos de las medidas cautelares de la
CIDH en las sentencias de la Corte.

1. Politica en el otorgamiento de medidas cautelares

El andlisis ha reflejado una evidente tendencia hacia la proteccion de los
derechos a la vida e integridad personal de los solicitantes, cuya mayoria
corresponde a personas o individuos plenamente identificados, mientras que el
restante es presentado por grupos de personas o comunidades.

Por otro lado, se ha observado una mediana inclinacién hacia la concesion
de medidas cautelares relacionadas con los Derechos Econémicos y Sociales
de los solicitantes. Debe considerarse que en su mayorfa son otorgadas como
resultado de su conexidad con los derechos civiles y politicos, tales como
la salud, alimentaciéon y en pocos casos, educacion; mientras que ha sido
considerablemente menor (refiriéndose a los datos) la tutela de derechos al
medio ambiente, derecho al agua y a la salubridad.

Grafico No. 14

Medidas concedidas

124 a Individuos

W 47 a Colectivos

2. Incumplimiento de las medidas cautelares

De los datos recabados, merece una mencién especial tres situaciones: la
primera en relacion a la tutela de los derechos de comunidades indigenas como
el derecho a la propiedad ancestral, derechos culturales, y consulta previa en
cuatro solicitudes resueltas en el ano 2011. Entre estas, destaca la que ordena
la suspension de la construcciéon de una central hidroeléctrica en Brasil,
medida que detond una reaccién enérgica por parte del Estado solicitado, lo
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cual tuvo eco en la Comision y motivo la modificacion de la medida adoptada,
atenuandola.

En segundo lugar resaltan las medidas cautelares dirigidas a Estados Unidos
en los casos relacionados con ejecucion de la pena capital y deportacion de
extranjeros con enfermedades o situaciones que ponen en peligro su vida.
Estos casos suman 20, en dos de los cuales las medidas solicitadas han sido
deliberadamente desconocidas por las autoridades de los estados federados, en
particular de Texas, llevando a cabo las ejecuciones en un coso dos dfas después
de haber sido solicitada.

En fin, la politica de los Estados Unidos ha sido generalmente reticente a
la implementacion de lo dispuesto por la CIDH, puesto que casi en la totalidad
de casos, se ha procedido a ejecutar la pena de muerte pese a las medidas
cautelares, lo cual muestra un escenario negativo y con pocas variables frente al
incumplimiento, con pocas o nulas consecuencias de la inaccion.

El tercer elemento a destacar es el hecho de encontrar dos unicos casos,
ambos del afio en curso, concerniente a medidas cautelares previstas a la tutela
de los derechos politicos. El primer caso en Colombia y el segundo en Ecuador,
Estados que han determinado su oposicion a la implementacién de las medidas
solicitadas por la CIDH.

Griafico No. 15
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3. Medidas cautelares y temporalidad

Finalmente, se ha podido constatar que las medidas cautelares en su mayorfa
no cuentan con criterios de temporalidad, sea para su implementaciéon o
para su caducidad, por lo que existen medidas que permanecerfan vigentes
indefinidamente. Por su parte, no existen plazos definidos para la adopcion
de las medidas, siendo lo mas comun entre ellas el requerimiento de informar
sobre su adopcion en un periodo que varia entre los diez dias hasta los treinta,
sin que ello signifique un término perentorio para su adopcion o criterio de
incumplimiento.
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Grafico No. 16
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4. Incidencia de las medidas cautelares en la actuacion de la Corte

Si bien son pocos los casos sentenciados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto a las denuncias presentadas al interior de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), implementar un
analisis sobre las Sentencias emitidas por la Corte desde el 2011 hasta el 2014,
brinda informacién relevante respecto a la efectividad e importancia de las
medidas cautelares, el cumplimiento de estas medidas por parte del Estado
denunciado, los derechos que en su generalidad busca tutelar, la duracion de las
medidas cautelares, y el efecto de su inobservancia.
Como conclusiones generales de este andlisis, se observa lo siguiente:

a) De las cuarenta y siete (47) sentencias de fondo y reparacién emitidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del periodo de 2011
hasta la presente fecha, se observa que unicamente nueve (9) sentencias han
tenido como antecedente la emision de medidas cautelares por parte de la
CIDH. Asimismo, la mayorfa de las medidas cautelares recomendadas a los
Estados pretenden precautelar el derecho a la vida e integridad personal',
derechos que por su contenido esencial son de especial proteccién, ya que
su vulneracion tiene efectos irreparables o de complejo restablecimiento.
De estos datos se deduce que la CIDH no ejecuta un uso exacerbado de
estos mecanismos, mas bien, los implementa con el fin de tutelar derechos
que por su naturaleza deben ser inminentemente garantizados.

Grafico No. 17
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159 Supra Cuadro No. 2
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b) En las sentencias analizadas se demuestra que la Comisién ejecuta un
proceso continuo de seguimiento del cumplimiento de medidas, a través de
solicitud de informacién a los Estados y a los peticionarios, reuniones de
trabajo, audiencias, entre otros.

Cuando el Estado no emite el informe del cumplimiento de las
medidas a ser adoptadas y de acuerdo al criterio de la parte denunciante,
la Comisién solicita a la Corte Interamericana la emisién de medidas
provisionales. Sin embargo, la mayoria de las medidas cautelares de los
casos resueltos por la Corte Interamericana entre el 2011 y 2014 no han
sido acatadas por los Estados o se han cumplido parcialmente.

Grafico No. 18
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Esta circunstancia ha obligado a la CIDH a pedido de los denunciantes
a solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos la adopciéon de
medidas provisionales como sustitutivas de las medidas cautelares antes
recomendadas por la CIDH. La mayoria de estas peticiones son aceptadas por
la Corte Interamericana, mismas que han durado hasta la fecha de emision de
la Sentencia de Fondo.

Grafico No. 19
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c) La duraciéon de la medida cautelar varia al caso de acuerdo a la respuesta de
los Estados sobre las recomendaciones emitidas por la CIDH, es decir, a su
efectividad. En la mayorfa de casos la medida cautelar dura menos de un afio,
o entre uno y dos afios, por cuanto, la inobservancia estatal sobre medidas
cautelares ha generado que estas medidas convertidas en provisionales (con
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ciertos matices en su resolucioén respecto a la medida cautelar inicial) sea
el mecanismo de tutela de derecho que tenga una vigencia amplia hasta la
emision de la sentencia.

Grafico No. 20
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d) El incumplimiento de medidas cautelares provoca efectos de diversa
magnitud de acuerdo al grado de necesidad y gravedad de suimplementacion
del caso concreto. Si bien en la mayorfa de los casos el incumplimiento
ha provocado procesos de vulneracién de menor grado a la integridad
petsonal'®

de reparacion que involucran el pago estatal de mayores montos por dafios

, mismos que posteriormente se reflejan en la emisién de medidas

materiales e inmateriales; se han presentado casos donde se producen dafios
irreparables que profundizan ampliamente la responsabilidad internacional
del Estado en la vulneracién de derechos como la vida, y que demuestran
la necesidad de la existencia de medidas cautelares como un mecanismo
eficaz de tutela de los derechos humanos. Un ejemplo de la gravedad
del incumplimiento de estas medidas se evidencia en la muerte de varios
beneficiarios de 1a medida cautelar en el Caso Familia Barrios vs. Venezuela,
y en el Caso Castillo Gonzalez y otros vs. Venezuela.

Grafico No. 21
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160 La mayorfa de casos donde la Corte Interamericana emitié medidas provisionales surgen como
respuesta a la inobservancia estatal de las medidas provisionales. Esta circunstancia se verifica
en los alegatos enviados por parte de los peticionarios a la CIDH donde se evidencia que los
beneficiarios de las medidas cautelares sufrieron agresiones fisicas, hostigamientos, entre otros
atentados a su integridad personal.
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Finalmente, se observa un incumplimiento parcial de los Estados respecto
a la ejecucion de medidas provisionales resueltas por la Corte, a pesar de
constituirse como el 6rgano jurisdiccional competente para conminar a los
Estados a prevenir una inminente vulneraciéon de derechos. El conflicto
evidencia, las contradicciones entre la obligacion estatal de garantizar los
Derechos Humanos, desde su ampliacién del estandar de proteccion y
reinterpretacion dialéctica, y los objetivos gubernamentales que trascienden
en varias circunstancias irrazonablemente los limites de respeto de los
derechos humanos'!.

Consecuentemente, la naturaleza de la medida cautelar es inherente a la
naturaleza del Sistema Interamericana de Derechos Humanos como un
organismo supranacional de tutela eficag de los derechos humanos. Esta
proteccion eficaz debe ser garantizada a través de la emision de medidas
cautelares con una motivacién solvente que demuestre la necesidad y
urgencia de las medidas, mediante un proceso participativo entre los
peticionarios y el Estado, y respete el principio de complementariedad y
subsidiariedad de tutela estatal.

Nicole Galindo, “La reforma al mecanismo de medidas cautelares de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos: Repercusiones en el marco de proteccion de derechos humanos
del sistema interamericano”, en Law Review, Quito, Universidad San Francisco de Quito, p. 9.
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5. Anexo

Destinatario

Temporalidad

Afio Caso DESC/otros
Individuos | Colectivo| Determinada | Indeterminada
2010 Medio ambiente
. . . . X X
MC 199/09, Peri Vida e integridad personal |sano
Interes superior del
. ;. . P X X
MC 340/10, Haiti No violecia contra la mujer |nifio
. . N X X
MC 410/10 Vida e integridad personal
. . . X X
MC 383/10, Colombia Vida e integridad personal
MC 367-10, Haiti Integridad fisica X X
Interes superior del
o X X
MC 192-10, Paraguay nifio
. . . x x
MC 92-10, México Vida e integridad personal
MC 395-09, Suriname Vida y propiedad X X
. N N X X
MC 197-10, México Vida e integridad personal
. . . x X
MC 278/10, Haiti Vida e integridad personal
. . . X x
MC 157-09, Colombia Vida e integridad personal
. . . X x
MC 243-10, Colombia Vida e integridad personal
. . . X x
MC 254-10, Colombia Vida e integridad personal
. . . X X
MC 185-07, Vida e integridad personal
. N N X X
MC 252-10, Colombia Vida e integridad personal
. N N X X
MC 259-10, Vida e integridad personal
. . . X x
MC 97-10, Colombia Vida e integridad personal
. . . X x
MC 102-10, México Vida e integridad personal
. . . X x
MC 221/10, Honduras Vida e integridad personal
MC 187-10, Argentina Integridad personal X X
. . . X x
MC 104/09, Colombia Vida e integridad personal
MC 179/10, Cuba Salud X X
. . . X X
MC 180/10, Honduras Vida e integridad personal
. . . X x
MC 189/10, Estados Unidos | Vida e integridad personal
. . . X x
MC 184/10, Estados Unidos |Vida e integridad personal
. . . X x
MC 131-09, Mexico Vida e integridad personal
. N N X X
MC 221-09, Colombia Vida e integridad personal
. N " X X
MC 196-09, Honduras Vida e integridad personal
Agua, Salud,
. . . X X x
MC 260-07, Vida e integridad personal |Salubridad
. . . X x
MC 141-10, Colombia Vida e integridad personal
. . . X X
MC 196-09, Honduras Vida e integridad personal
. . . X x
MC 114-10, Brasil Vida e integridad personal |Salud
. . . X x
MC 250-09, México Vida e integridad personal
. N N X X
MC 312-09, México Vida e integridad personal
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v 9 T lidad
Afo Caso civiles y politi DESC/otros
Individuos | Colectivo| Determinada | Indeterminada
o . X X
MC 36-10, Colombia Vida e integridad personal
o . X x
MC 304-08, Colombia Vida e integridad personal [Salud
o . x x
MC 99-10, Colombia Vida e integridad personal
o . X x
MC 222-09, México Vida e integridad personal
o . X x
MC 95-10, Honduras Vida e integridad personal
o . x x
MC 79-10, Guatemala Vida e integridad personal
o . x x
MC 1-10, Colombia Vida e integridad personal
o . X x
MC 71-10, Guatemala Vida e integridad personal
o . X x
MC 91-10, Honduras Vida e integridad personal
o . X X
MC 14-10, México Vida e integridad personal
o . X X
MC 52-10, México Vida e integridad personal
MC 43-10, Nicaragua Vida Salud X X
o . X X
MC 38-10, Honduras Vida e integridad personal
o . X X
MC 12-09, Colombia Vida e integridad personal
o . X X
MC 196/09, Honduras Vida e integridad personal
o . X X
MC 18-10, Honduras Vida e integridad personal
MC 385-09, Estados Unidos _|Vida Salud X X
o . X X
MC-364-09, Vida e integridad personal
o . X X
MC 380-09, Venezuela Vida e integridad personal
MC 209-09, Venezuela Vida e integridad personal [Salud x X
2011 M «
MC 471/11, Estados Unidos _|Vida e integridad personal
o . X X
MC 470/11, Estados Unidos _|Vida e integridad personal
MC 18/09, Estados Unidos Vida Salud X X
o . X X
MC 465/11, Estados Unidos |Vida e integridad personal
MC 393/10, R. Integridad personal Salud X X
o . X x
MC 370/11, Cuba Vida e integridad personal
MC 262/11, México Desaparicion forzosa X X
o . x x
MC 425/11, Argentina Vida e integridad personal
o . X x
MC 255/11, Colombia Vida e integridad personal
o . X x
MC 422/11, Guatemala Vida e integridad personal
Medio ambiente X M
MC 17/10, Honduras Vida e integridad personal |sano
MC 423/10, Argentina Vida digna Salud X X
o . X x
MC 305/11, Honduras Vida e integridad personal
o . X x
MC 330/11, Honduras Vida e integridad personal
X X

MC 153/11, Jamaica

Vida e integridad personal
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_ . Destinatario Temporalidad
Afio Caso Derechos civiles y politicos] DESC/otros B
Individuos | Colectivo| Determinada | Indeterminada
. . . X X
MC 240/11, Honduras Vida e integridad personal
. . : X
MC 301/11, Estados Unidos | Vida e integridad personal
. . N X X
MC 291/11, Bolivia Vida e integridad personal
. : . . X X
MC 199/11, Brasil Vida e integridad personal |Salud
. . N X
MC 160/11, Estados Unidos |Vida e integridad personal
. . . X X
MC 368/10, Colombia Vida e integridad personal
. . . . X X
MC 344/08, México Vida e integridad personal
. . N X
MC 257/11, Estados Unidos | Vida e integridad personal
. . . X X
MC 218/11, Cuba Vida e integridad personal
. . . X
MC 171/11, Estados Unidos | Vida e integridad personal |Salud
MC 448/10, México Desaparicion forzosa X X
. . y X X
MC 359/10, Colombia Vida e integridad personal
MC 150/11, Colombia Desaparicion forzosa X X
o . X X
MC 219/11, Venezuela Vida e integridad personal
o . X X
MC 185/10, Ecuador Vida e integridad personal
o . . . X X
MC121/11, Vida e integridad personal [Salud, alimentacion
MC 150/11, Colombia Desaparicion forzosa X X
. . . X X
MC 281/10, Honduras Vida e integridad personal
. . . X X
MC 187/11, Cuba Vida e integridad personal
. . N . . X X
MC 355/10, Colombia Vida e integridad personal |Salud, alimentacion
£ . . : X X
MC 111/10, México Vida e integridad personal
-y . . . X X
MC 55/10, México Vida e integridad personal
. . . N X X
MC 270/10, México Vida e integridad personal
. . N X X
MC 143/11, Honduras Vida e integridad personal
. . . X X
MC 404/10, Argentina Vida e integridad personal
. . . X X
MC 115/11, Honduras Vida e integridad personal
Salud, propiedad
ancestral, X X
alimentacion,
MC 269/08, Argentina Vida e integridad personal [derechos culturales
. . . - X
MC 105/11, Panama Vida e integridad personal |Territorio ancestral
. . . X X
MC 87/11, Guatemala Vida e integridad personal
. . . X X
MC 72/11, Honduras Vida e integridad personal
Salud, Consulta
previa, propiedad X
MC 382/10, Brasil Vida e integridad personal [ancestral
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MC 69/12, Guatemala

Vida e integridad personal

Decti " T idad
Afio Caso civiles y politi DESC/otros
Individuos | Colectivo| Determinada | Indeterminada
o . X X
MC 80/11, Jamaica Vida e integridad personal
o . - X X
MC 61/11, Colombia Vida e integridad personal |Territorio ancestral
o . X X
MC 62/11, Estados Unidos Vida e integridad personal
o . b3 X
MC 57/11, Honduras Vida e integridad personal
o . X X
MC 50/11, Honduras Vida e integridad personal
: . . X X
MC 321/10, Chile Vida e integridad personal
o . o X X
MC 5/11, Estados Unidos Vida e integridad personal [Salud, Familia
MC 13/11, Cuba Vida e integridad personal [Salud x x
2012 Salud, interes
" . . N . X X
MC 370/12, Guatemala Vida e integridad personal [superior del nifio
o . X X
MC 350/12, Cuba Vida e integridad personal
o . . . X X
MC 354/12, Cuba Vida e integridad personal [Salud, alimentacion
o . X X
MC 388/12, México Vida e integridad personal
R . X X
MC 484/11, Cuba Vida e integridad personal
R N X X
MC 363/12, Haiti Vida e integridad personal
o . X X
MC 225/12, Colombia Vida e integridad personal
o . X x
MC 342/12, Honduras Vida e integridad personal
o . X X
MC 207/11, Guatemala Vida e integridad personal
o . X X
MC 152/11, México Vida e integridad personal
o . X X
MC 269/10, Colombia Vida e integridad personal
o . X X
MC 163/12, Cuba Vida e integridad personal
o . X X
MC 131/12, Colombia Vida e integridad personal
R . X X
MC 21/11, México Vida e integridad personal
o . X X
MC 60/12, México Vida e integridad personal
MC 77/12, México Vida Salud X X
o . X X
MC 153/12, Cuba Vida e integridad personal [Salud
o . X X
MC 323/11, Colombia Vida e integridad personal
Interes superior del . «
MC 485/11, México Desaparicion forzosa nifio
o . b3 X
MC13/12, Vida e integridad personal
o . X x
MC 104/12, Argentina Vida e integridad personal
o . X X
MC 101/12, Estados Unidos |Vida e integridad personal
o . X X
MC 102/12, Colombia Vida e integridad personal
X X
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" Destinatario Temporalidad
Afio Caso D: hos civiles y politil DESC/otros &
Individuos | Colectivo| Determinada | Indeterminada
. . . X X
MC 208/10, México Vida e integridad personal
. . " X X
MC 406/11, Ecuador Vida e integridad personal
. N : X X
MC 357/11, Estados Unidos  |Vida e integridad personal
T N X X
MC 7/12, Estados Unidos Vida e integridad personal
MC 351/11, México Vida Salud X X
MC 349/11, Venezuela Vida e integridad personal x X
. . . X X
MC 8/13, Brasil Vida e integridad personal |Salud
. . N X X
MC 195/13, Honduras Vida e integridad personal
. . " X X
MC 416/13, Honduras Vida e integridad personal
. . . X X
MC 367/13, Brasil Vida e integridad personal
T . X X
MC 304/13, Haiti Vida e integridad personal
T N X X
MC 410/13, Cuba Vida e integridad personal
o . X X
MC 409/13, El Salvador Vida e integridad personal
o . X X
MC 338/13, México Vida e integridad personal
. . " X X
MC 245/13, Cuba Vida e integridad personal
. . . X X
MC 264/13, Cuba Vida e integridad personal
. . . X X
MC 186/13, Colombia Vida e integridad personal
MC 301/13, Colombia Desaparicion forzosa X X
o . X X
MC 157/13, Haiti. Vida e integridad personal
. . " X X
MC 255/13, Estados Unidos  |Vida e integridad personal
Interes superior del
. . N oo X X
MC 137/13, Jamaica Vida e integridad personal [nifio
. - " X X
MC 259/02, EEUU Vida e integridad personal
. . . . X X
AMPLIACION Vida e integridad personal
T . X X
MC 125/13, Guatemala Vida e integridad personal
Salud, educacion,
interes superior del X X
MC 279/12, R. nifio
o . X X
MC 155/13, Belize Vida e integridad personal
MC 424/12, Cuba Salud X X
. . . X X
MC 114/13, El Salvador Vida e integridad personal |Salud
. . . X X
MC 273/11, México Vida e integridad personal
MC 391/12, México Desaparicion forzosa X X
. . N X X
MC 84/13, Estados Unidos Vida e integridad personal
. . " X X
MC 52/13, Haiti Vida e integridad personal [Salud, agua
MC 34/13, Cuba Vida e integridad personal x X
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D, Temporalidad
Caso Derechos civiles y politicos| DESC/otros
Individuos | Colectivo| Determinada | Indeterminada
Vida e integridad personal, X X
MC 30/14, Ecuador derechos politicos
o . X X
MC 110/14, Estados Unidos | Vida e integridad personal
MC 374/13, Colombia Derechos politicos X X
o . X X
MC 57/14, Estados Unidos | Vida e integridad personal
MC 453/13, México Desaparicion forzosa X X
o . X X
MC 408/13, R. Vida e integridad personal
X X

MC 457/13, Honduras

Vida e integridad personal




CAPITULO II

Jurisdiccidn constitucional y derecho a la tutela
judicial efectiva






JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA SIN INDEFENSION

Manuel Carrasco Duran*

1. Introduccion

En el presente trabajo se lleva a cabo una comparacion de la interpretacion y
aplicacion del derecho ala tutela judicial efectiva sinindefension enla jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Ecuador y la del Tribunal Constitucional de
Espafia relativa a la accién extraordinaria de proteccion y al recurso de amparo,
respectivamente. Se empieza delimitando el marco tedrico que justifica el
reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva en las Constituciones
actuales y su tutela por parte de la jurisdiccion constitucional. A continuacién
se identifican algunos de los principales problemas practicos que genera la
inclusion del derecho objeto de nuestro estudio en el ambito de los procesos para
la proteccién de los derechos fundamentales de competencia de la jurisdiccion
constitucional, incluyendo un estudio estadistico respecto a la frecuencia con que
los contenidos derivados del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho al
debido proceso son alegados, tanto en la Accion Extraordinaria de Proteccion
como en el Recurso de Amparo. Este estudio estadistico identifica también la
carga de trabajo que comporta para la Corte Constitucional y para el Tribunal
Constitucional la tramitacion de los asuntos trelativos a la tutela del derecho, a la
tutela judicial y a algunas garantfas del derecho al debido proceso, especialmente
la que exige la motivacién de las resoluciones y fallos en el articulo 76.7.1) de la
Constitucion de Ecuador.

*  Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla, Coordinador del
Master oficial en Derecho Constitucional. Vicedecano de Investigacion y Doctorado.
Ha investigado principalmente sobre la proteccion judicial de los derechos fundamentales y
el Estado de las Autonomias. Sus principales libros son Los procesos para la tutela judicial de los
derechos fundamentales (2002) y E/ reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Aunténomas
sobre la actividad econdmica (2005).
Abreviaturas utilizadas en el Capitulo II:
ATC: Auto del Tribunal Constitucional de Espania
CE: Constitucion espafiola
CEc: Constitucién de Ecuador
LOTC: Ley Organica del Tribunal Constitucional
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia
STEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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A continuacién, se examina el tratamiento que la jurisprudencia ha dado a
los principales elementos del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
y al derecho de las personas a obtener una resoluciéon motivada por parte de los
organos jurisdiccionales, haciendo hincapié en los supuestos problematicos
mas frecuentes en la practica de los dos tribunales examinados. En especial,
se toma en consideracion la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol,
que, a lo largo de treinta y cuatro afios, ha definido, interpretado vy
sistematizado los contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva, con el fin
de compararla con la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador.

Finalmente, se detallan algunas conclusiones y recomendaciones, mediante
las cuales se exponen qué criterios, entre los sefalados por el Tribunal Consti-
tucional en su jurisprudencia, podrian ser utiles para orientar la evolucion de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el futuro, especialmente en lo
relativo a distinguir el contenido propiamente constitucional del derecho a la
tutela judicial efectiva respecto de los contenidos pertenecientes al ambito del
desarrollo legal de este derecho, siempre partiendo de la cautela que impone la
diferencia entre los contextos juridicos de Ecuador y de Espafia.

En todo caso, el trabajo realizado puede servir también como un compen-
dio de Jurisprudencia, en el que la Corte pueda encontrar rapidamente argu-
mentos para tratar multitud de temas que han sido resueltos ya por el Tribunal
Constitucional espafiol, en caso de que lo considerara necesario.

2. Marco tedrico y conceptual: la importancia del derecho a la tutela
judicial efectiva en el Estado democratico de Derecho

El derecho a la tutela judicial efectiva es uno de los elementos caracteristicos
y determinantes del Estado democritico de Derecho'. Desde la petspectiva
de la persona, es el instrumento indispensable para lograr la reparacion de
sus derechos e intereses, cuando estos se vean afectados por una actuacion
u omisién de una o varias personas privadas, fisicas o juridicas, o de un

1 La Constitucion espafiola expresa que “Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho” (art. 1 CE). No podemos entrar en el presente trabajo en las eventuales
diferencias de esta férmula con la que recoge la Constitucién de Ecuador en su articulo 1,
que califica a Ecuador como “Estado constitucional de derechos y justicia”. Entendemos por
Estado democratico aquel que se funda efectivamente en el principio de soberania popular,
mientras que el concepto de Estado de Derecho alude a aquel en que la persona puede tener
la seguridad de que sus derechos y obligaciones se hallan claramente definidos en las normas y
de que tendrd mecanismos efectivos para lograr la reparacion de sus derechos cuando aquellos
se vean vulnerados, especialmente frente a la accion de los poderes publicos. En este sentido,
las reflexiones del presente trabajo se pueden aplicar con naturalidad tanto a uno como a otro
Estado.
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ente publico, contraria al ordenamiento juridico (denominaremos a esta
perspectiva como la faceta subjetiva del derecho a la tutela judicial efectiva).
Desde la perspectiva del Estado, la tutela judicial es el medio a través del
cual la Constitucion y las demas normas del ordenamiento juridico se hacen
efectivas, mediante su aplicacioén a situaciones particulares, en el marco de las
controversias sometidas al conocimiento y la decisién de los 6rganos judiciales
(faceta objetiva del citado derecho).

En el actual Estado democratico, que tiene a la Constitucién como norma
suprema del ordenamiento juridico, con eficacia juridica directa, es la propia
Constitucion la que establece las fuentes del ordenamiento juridico que
tendran validez en el territorio sometido a la jurisdiccion del Estado, asi como
su ordenacién jerarquica. En el marco del pluralismo juridico que recoge la
Constitucion de Ecuador, por ejemplo, junto a la Constitucion y las fuentes
tradicionales (ley, reglamentos), han quedado consolidadas otras fuentes,
tales como los tratados, las normas y procedimientos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas en el marco de la reserva de jurisdiccién
que les garantiza el articulo 171 e, incluso, la dignidad del ser humano o de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, respecto de los derechos necesarios
para garantizarla (art. 84 CEc), cada una de ellas conforme al valor que se
deriva de los articulos constitucionales citados.

Ahora bien, las normas que integran cada una de las categorfas de fuentes del
derecho derivadas de la Constitucién se concretan, incluso se vuelven utiles,
para la ciudadanfa cuando se aplican a personas concretas para la resolucion de
las controversias que afectan a sus derechos e intereses, y para que este objetivo
se haga realidad es necesario que la aplicacién de dichas normas en el marco
de tales controversias sea llevada a cabo por juezas y jueces independientes,
cuya actuacion se someta exclusivamente al imperativo de aplicar las normas
integrantes del ordenamiento juridico conforme a la ordenacién del sistema de
fuentes prevista en la Constitucion®

El derecho a la tutela judicial es, por tanto, la facultad de cada persona de
solicitar a las juezas y jueces del 6rgano judicial predeterminado por la ley la
proteccion de sus derechos e intereses amparados por el ordenamiento juridico,
cuando su eficacia se vea comprometida en el marco de una controversia
producida por la accion del Estado o de otra persona. Sea esta fisica o juridica,

2 Las autoridades encargadas de ejercer funciones jurisdiccionales en las comunidades,
nacionalidades y pueblos indigenas se rigen por los principios y las competencias previstos,
de forma particularizada, en el articulo 171 de la Constitucién de Ecuador. Por tanto, las
consideraciones que siguen solamente solo seran aplicables para dichas autoridades en cuanto
sean compatibles con lo previsto en dicho articulo.
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y el derecho de poder defender sus derechos e intereses ante dicho 6rgano
judicial conforme a lo previsto por las normas correspondientes, de recibir una
respuesta a sus alegaciones y pretensiones razonada sobre la base de las normas
del ordenamiento que sean aplicables a la concreta controversia y de beneficiarse
de la ejecucion de la decision judicial que resuelva dicha controversia.

De esta forma, la tutela judicial no puede ser prestada de cualquier forma.
Debe ser prestada con arreglo a criterios que aseguren que la solucién dictada
para cada controversia es la que se deriva de las normas que componen el
ordenamiento juridico, presidido por la Constitucion, e interpretadas conforme
a las reglas hermenéuticas propias del Derecho. Tratar sobre el derecho ala tutela
judicial es importante para asegurar la proteccion de los derechos e intereses
legitimos, pero también para garantizar la efectividad del ordenamiento juridico
democratico como mecanismo para la ordenacion de las controversias que
enfrentan a las personas en sociedad.

Desde otro punto de vista, el derecho a la tutela judicial efectiva es un
elemento clave para asegurar una convivencia pacifica y ordenada en
sociedad, conforme a los principios del Estado democratico y de Derecho.
En este sentido, es un instrumento necesario para permitir al Estado el
cumplimiento de su funcién fundamental de prestar seguridad a las personas.
En el marco de convivencia social que define el Estado, las personas renuncian
a la resolucion de controversias por medios de autocomposicion individual
y transfieren la facultad de resolver sus controversias a las instituciones del
Estado, que ejerce, en expresion clasica de Max Weber, el monopolio del uso
legitimo de la fuerza.

El monopolio del uso legitimo de la fuerza por el Estado es garantia de
la seguridad en la convivencia social’ en el matco del Estado democritico
de Detrecho®. En este uso legitimo de la fuerza, interpretado en sentido
amplio, incluimos la resolucién por parte de los érganos judiciales de las
controversias que afectan a las personas en la vida social y la ejecuciéon de
dichas resoluciones. El Estado solo puede cumplir de forma adecuada su

3 Ténganse en cuenta, por ejemplo, los problemas ocasionados en Estados Unidos por la garantia
constitucional del derecho a portar armas, que, en cierta medida, refleja el reconocimiento a las
personas de un cierto margen de autocomposicién de sus diferencias con otras personas, sobre
la base de su accién individual y, por tanto, de sus propios intereses.

4 El monopolio del uso de la fuerza por parte de Estados autotitarios es, por el contrario, la
mayor fuente de inseguridad para el respeto a los derechos de las personas. La seguridad
juridica debe interpretarse como certeza en el disfrute de los derechos y en la determinacién
de las obligaciones, conforme a lo previsto en un ordenamiento jutidico fundado sobre el
principio de soberania popular y concretado en las normas de la Constitucién y en las demas
normas a las que aquella reconoce validez.
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funcién de dar seguridad a las personas cuando garantiza el derecho de aquellas
a solicitar a los 6rganos judiciales la tutela de sus derechos e intereses y cuando
la decision aplicada por los 6rganos judiciales para resolver las diferencias
que enfrentan a las personas viene guiada por la aplicacién del ordenamiento
juridico. Es decir, por el interés colectivo de la sociedad plasmado en la
Constitucion y en las demas normas del ordenamiento, articuladas conforme a
lo expresado por aquella (art. 84 CEc). El Estado solamente tiendea priorizar
determinados intereses particulares cuando dicha priorizacion viene aceptada
por la voluntad general, expresada en la Constitucion y, de forma derivada, en
las demas normas a las que aquella reconoce validez, entre las cuales destaca la
ley, que, no obstante, se ve sometida a los limites previstos por el citado articulo
84 CEc.

En el presente trabajo trataremos sobre los requisitos que, conforme
a la jurisprudencia constitucional ecuatoriana y espanola, debe respetar la
actividad de las juezas y de los jueces, para que el derecho a la tutela judicial
cumpla de manera efectiva su finalidad de proteger los derechos e intereses
de la persona amparados por el ordenamiento juridico en el marco de un
Estado democratico. En particular, nos detendremos en los problemas mas
frecuentemente suscitados en la practica del citado derecho.

3. El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién

Las definiciones del derecho a la tutela judicial que han construido tanto el
Tribunal Constitucional espafiol como la Corte Constitucional ecuatoriana son
fragmentarias.

Para el Tribunal Constitucional espafiol, el derecho a la tutela judicial efectiva
consiste en “que la pretension sea resuelta mediante una resolucién razonada,
es decir, basada en una argumentacién no arbitraria, ni manifiestamente
irrazonable, ni incutsa en error patente” (SSTC 97/2010, FJ 2, y 81/2014, FJ
3). Mas detalladamente, el Tribunal Constitucional ha expresado también que
“el derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye,
entre otros, la libertad de acceso a los jueces y tribunales, el derecho a obtener
un fallo de éstos y [...] también el derecho a que el fallo se cumpla y a que el
recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiese lugar a ello,
pot el dafio sufrido” (STC 26/1983, FJ 2).

Por su parte, la Corte Constitucional de Ecuador ha afirmado que el
derecho a la tutela judicial efectiva “debe entenderse como la facultad de
acceder a los 6rganos jurisdiccionales para, a través de ellos, obtener respuesta
a una pretensiéon juridica dentro de un proceso donde se cumplan los
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condicionamientos legales y constitucionales” (sentencia de 6 de agosto
de 2014, N° 0982-11-EP). En otros términos, “es la posibilidad de reclamar
a los 6rganos judiciales la apertura de un proceso para obtener una resolucién
motivada y argumentada sobre una peticion amparada por la ley” (sentencia de
9 de mayo de 2013, N° 912-13-SEP-CC).

De igual manera, para la Corte Constitucional, el derecho a la tutela
judicial efectiva “no se circunscribe unicamente en garantizar el acceso a
la jurisdiccién, sino que implica necesariamente alcanzar de estas decisiones
fundamentadas, asi como constitucional y legalmente adoptadas sobre una
determinada controversia” (sentencia de 6 de agosto de 2014, N° 118-14-
SEP- CC). Mas detalladamente, este derecho integra tres momentos, el primero
relacionado con el acceso a la justicia, el segundo con el desarrollo del proceso
en un tiempo razonable, y el tercero relativo a la ejecucion de la sentencia. Esto
es “acceso a la jurisdiccion, debido proceso y eficacia de la sentencia” (sentencia
de la Corte Constitucional para el periodo de transicion N° 227-12- SEP-CC).

Como se puede ver, las definiciones jurisprudenciales se centran en el
derecho a acceder a los 6rganos jurisdiccionales, a obtener una respuesta
motivada a las alegaciones y pretensiones presentadas ante dichos érganos y
a la ejecucion del fallo. Ahora bien, como veremos en el presente trabajo,
el derecho a la tutela judicial efectiva incluye también otros contenidos.
Ante todo, integra el derecho a la defensa, que se deriva de la prohibicion de
indefension, que es comun tanto al articulo 24 de la Constitucion espafiola
como al articulo 75 de la Constitucién de Ecuador. Ademas, en el articulo 75
de la Constitucién de Ecuador se refieren otros elementos, como el derecho a
que el acceso a la justicia sea gratuito, el derecho a que la tutela sea imparcial y
expedita y el derecho a que la justicia se imparta con sujecion alos principios
de inmediacién y celeridad. De hecho, la Corte Constitucional, en su sentencia
de 9 de mayo de 2013, N° 012-13-SEP-CC, ha sefialado que “este principio
se establece como un derecho de proteccion para permitir a toda persona el
cumplimiento de los principios de inmediacion y celeridad”.

Asi, “la inmediacion procesal garantiza el aporte de insumos a los
administradores de justicia, sirve para clarificar el escenario juridico y, en
consecuencia, constituye el medio a través el cual la jueza o juez (en el caso
concreto) inclina su fallo por determinada parte procesal” (sentencia de 9
de mayo de 2013, N° 012-13-SEP-CC).

El derecho a la tutela judicial efectiva entra dentro de la categoria de los
derechos de configuracion legal. Ello quiere decir que, sin petjuicio de su
naturaleza de derecho constitucional, es un derecho que debe ser ejercido a
través de los procedimientos previstos en las leyes y con sujecion a los requisitos
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procesales previstos en aquellas (SSTC 99/1985, FJ 4, y STC 149/1986, FJ 2).
En este sentido, la STC 48/1986, FJ 1, define el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva como “el acceso al proceso y al uso de los instrumentos que en
¢l se proporcionan para la defensa de los propios intereses”.

Sin embargo, el hecho de que estemos ante un derecho de configuracién legal
no significa que el derecho a la tutela judicial quede privado de su naturaleza
constitucional o que no tenga un contenido constitucional. En efecto, el derecho
a la tutela judicial efectiva “es plenamente aplicable a partir de la vigencia de
la Norma Fundamental” (eficacia ditecta) (STC 19/1983, FJ 3). De hecho,
veremos como la aplicacién directa de los contenidos derivados del derecho a
la tutela judicial efectiva ha transformado la interpretacion tradicional de algunas
previsiones de las leyes procesales.

De igual modo, el contenido del derecho a la tutela judicial supone un
limite para el legislador, que no podria poner cualquier obstaculo a tal derecho
fundamental “pues ha de respetar siempre su contenido esencial”. Y, por
otra parte, “nadie que no sea el legislador puede establecer impedimentos o
limitaciones al derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio ‘sélo por ley’ puede
regularse (art. 53.1 CE)” (STC 99/1985, FJ 4). Esto significa que los érganos
judiciales no pueden obstaculizar el acceso a la tutela judicial mediante
interpretaciones rigurosas o desproporcionadas de la normativa procesal que
lleven los requisitos procesales mas alla de lo previsto en las leyes.

Por lo demas, el derecho a la tutela judicial exige la ausencia de
condicionamientos que dificulten o entorpezcan el ejercicio del citado derecho
(STC 115/1987, FJ 4). Los requisitos o limitaciones al ejercicio de este
derecho solamente seran legitimos, desde la perspectiva constitucional, “si
responden a razonables finalidades de proteccion de valores, bienes o intereses
constitucionalmente protegidos y guardan debida proporcionalidad con dichas
finalidades” (STC 113/1989, FJ 3).

En sentencias tales como las SSTC 99/1985, FJ 4, 113/1989, FJ 3, y
205/1990, FJ 2, el Ttibunal Constitucional se ha hecho eco de la doctrina
que califica este como “un derecho de prestacién”, y esta doctrina se viene
manteniendo en la actualidad, como muestra la STC 44/2013, FJ 4°.

Para el Tribunal Constitucional espafiol, la definicion de este derecho
como de prestacion sera un argumento determinante para justificar el
margen que el legislador tiene para configurar los requisitos de acceso a

5 Esta docttina no estuvo afirmada en un principio. Asi, la STC 26/1983, FJ 2, entiende que
la especificidad de este derecho “impide incluir la definicién constitucional del (derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension) en cualquiera de los términos de una clasificacion
dicotémica”.
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los distintos procesos, asi como la obligacién de las partes de respetar
dichos requisitos. Sin embargo, para la Corte Constitucional de Ecuador,
el que se trate de un derecho de prestacion lo dota de una perspectiva mas
orientada al reconocimiento de derechos de la ciudadania y, consecuentemente,
de obligaciones por parte del Estado. Asi, la sentencia de 12 de marzo de
2014, N° 035-14-SEP-CC, ha definido expresamente a la tutela judicial efectiva
como un derecho de prestacién, “por cuanto a través de él se pueden obtener
del Estado beneficios, bien porque impone la actuacion de la jurisdiccion en el
caso concreto, bien porque exige que el Estado deba generar los instrumentos
para que el derecho pueda ser ejercido y la justicia prestada, de modo que sera
de responsabilidad de aquel los defectos y anormalidades en las prestaciones
que se le exigen”.

Antes de entrar a detallar la jurisprudencia sobre los elementos que integran
el derecho a la tutela judicial, es conveniente hacer tres aclaraciones. En primer
lugar, la Constitucion espafola reconoce en su articulo 24.1 que “todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela ¢fectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso,
pueda producirse indefension.” El articulo 75 también califica la tutela a la que
tienen derecho las personas como efectiva. Esto prohibe todo ejercicio
de imparticion de justicia formal o aparente que, sin embargo, no lleve
tras si un verdadero examen por el Juez o Tribunal de los hechos en que se
funde la controversia o una resolucién de las pretensiones de las partes fundada
en Derecho, conforme al principio de maxima efectividad de los derechos
fundamentales. En definitiva, la solucion a la controversia ha de mostrar
una actividad jurisdiccional real, y no meramente formal.

La caracteristica de la efectividad es importante porque ayuda a delimitar
el concepto de la tutela judicial exigida por la Constitucion. La exigencia de
efectividad proscribe, por ejemplo, resoluciones de inadmision basadas en una
interpretacion rigurosa de la legislacion procesal y no adecuada al principio
de maxima efectividad de los derechos fundamentales, resoluciones judiciales
no motivadas o carentes de una motivacion razonable, resoluciones que dejen
sin responder pretensiones de las partes o que no se ajusten a dichas
pretensiones, actuaciones u omisiones en el curso del proceso que obstaculicen
o impidan a las personas ejercer su derecho a defender sus alegaciones y
pretensiones, y la falta de las actuaciones necesarias para la ejecucion de los
fallos.

Volviendo al articulo 24.1 de la Constitucion espafiola, aquel reconoce el
“derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin qgue, en ningan caso, pueda producirse
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indefension”. También el articulo 75 de la Constitucion de Ecuador se refiere
a la prohibicién de indefension. Ia doctrina ha discutido sobre si el derecho
a la tutela judicial y el derecho a no sufrir indefension son diferentes, o si van
vinculados, siendo la prohibiciéon de indefension un elemento integrante
de cada uno de los contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva.

La prohibicién de indefensién se refiere al derecho de las personas de poder
aducir sus alegaciones y pretensiones respecto a cada uno de los temas objeto
de debate en el proceso en condiciones de igualdad respecto a las otras partes
en el propio proceso. La STC 12/2011, FJ 3, recuerda la doctrina del Tribunal
Constitucional a este respecto. Asi, ““la indefensiéon es una nocién material
que se caracteriza por suponer una privacion o minoracién sustancial del
derecho de defensa; un menoscabo sensible de los principios de contradiccién
y de igualdad de las partes que impide o dificulta gravemente a una de
ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso su propio derecho, o de
replicar dialécticamente la posicién contraria en igualdad de condiciones con
las demas partes procesales. Por otro lado, para que la indefension alcance
la dimensién constitucional que le atribuye el art. 24 CE, se requiere que los
organos judiciales hayan impedido u obstaculizado en el proceso el derecho
de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones.
Esto es, que la indefension sea causada por la incorrecta actuacion del 6rgano
jutisdiccional (SSTC 109/1985 de 8 de octubre, FJ 3; 116/1995 de 17 de julio,
FJ 3; 107/1999 de 14 de junio, FJ 5, 114/2000 de 5 de mayo, FJ 2; 237/2001
de 18 de diciembre FJ 5; entre otras muchas) (STC 62/2009, FJ 4). En esta
linea, hemos concluido también que la regla de la interdiccién de la indefension
requiere del 6rgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de preservar los
derechos de defensa de las partes, correspondiendo a los érganos judiciales
procurar que en un proceso se dé la necesaria contradiccion entre ellas, asf
como que posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en definitiva, de
ejercer su derecho de defensa en cada una de las instancias que lo componen
(SSTC 102/1998, de 18 de mayo, FJ 2; 114/2000, de 5 de mayo, FJ 2;
154/2000, de 12 de junio, FJ 2; 65/2007, de 27 de matzo, FJ 2; y 48/2008, de
11 de marzo, ] 3)”.

Para la STC 48/1996, FJ 1, lo esencial de la prohibicién de indefensién
reside en “el respeto del esencial principio de contradiccién, de modo
que los contendientes, en posicién de igualdad, dispongan de las mismas
oportunidades de alegar y probar cuanto estimaren conveniente con vistas al
reconocimiento judicial de sus tesis”. Desde otra perspectiva, la STC 89/1986,
FJ 2, sefiala que “la indefensién consiste en un impedimento del derecho a
alegar y de demostrar en el proceso los propios derechos”. Su manifestacion
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mas trascendente se produce cuando “se impide a una parte, por el 6rgano
judicial, en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de defensa”, lo cual se
produce cuando se le veda alegar y justificar su derechos e intereses para que
le sean reconocidos o para replicar las posiciones contrarias en el ejercicio del
indispensable principio de contradiccion. Resulta importante subrayar que el
concepto de indefensién es de caracter material y no formal. No cualquier
vulneracién de las leyes procesales causa indefension, sino solamente aquellas
que tienen como resultado producir los efectos anteriormente detallados, con
quiebra del principio de contradiccion de las partes en igualdad (SSTC 8/1991,
FJ 3,y367/1993, FJ 2).

En la actualidad, y como regla general, el Tribunal Constitucional espafiol
ampara todas las facultades derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva,
tanto si de la vulneracion de dichas facultades se deriva indefension, como si no.
De esta manera, es cierto que, en relaciéon con algunos elementos, el Tribunal
Constitucional ha entendido que la generacion de indefension es condicion para
que se considere vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, como, por
ejemplo, cuando se aprecia el vicio de incongruencia por exceso en las resoluciones
judiciales. Al mismo tiempo, la prohibiciéon de indefensiéon ha permitido la
inclusiéon en el ambito del articulo 24 de la Constitucion de elementos que, a la
inversa, habrian quedado excluidos de €I, como la reaccion frente a la denegacion
de prueba, en determinadas condiciones (STC 89/1986, FJ 2).

Finalmente, el articulo 24 de la Constitucién tiene un segundo apartado
que contiene lo que podemos denominar el derecho a un proceso con todas las
garantfas. Este apartado recoge, en unos casos, garantfas aplicables a todos
los procesos, mientras que en otros se trata de garantfas que limitan su ambito
al proceso penal’. Esta diferencia de contenidos estd aun mas marcada en la
Constitucion de Ecuador, que dedica el articulo 75 al derecho a la tutela judicial,
y enuncia el derecho al debido proceso en el siguiente articulo. El articulo 76
de la Constitucién de Ecuador recoge un nimero de garantias muy superior

6 El art. 24.2 establece: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estard
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”

Son garantias comunes a todos los procesos el derecho al juez ordinario predeterminado por
laley, el derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, el derecho a un proceso publico,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a un proceso con todas las
garantias y el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes. Las demas garantias son
propias del proceso penal.
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al apartado segundo del articulo 24 de la Constitucion espafola, aunque, en
algunos casos, las garantias previstas en el citado articulo han sido deducidas
por el Tribunal Constitucional mediante la interpretacién del articulo 24, ya
de su apartado primero, ya de su apartado segundo. Por otro lado, el articulo
76 de la Constitucion de Ecuador recoge en su apartado tercero como garantia
del debido proceso un enunciado reconducible al derecho a la legalidad en
materia penal y sancionadora, que la Constitucion espafiola prevé en su articulo
25. Ademas, el articulo 77 de la Constitucién de Ecuador distingue y reconoce
las garantias basicas del proceso penal.

Se debe diferenciar entre derecho a la tutela judicial y derecho a un proceso
con todas las garantfas o derecho al debido proceso por dos razones.
En primer lugar, porque las garantfas del debido proceso tienen, por lo
general, una vocacion intraprocesal, es decir, se trata de garantias que deben
ser respetadas por los 6rganos judiciales en el curso de las actuaciones, una vez
que el proceso ha comenzado y hasta que aquél termine’. El derecho
a la tutela judicial se refiere, en contraste, y ante todo, al derecho de acceso
a la justicia y al derecho a recibir, una vez que el proceso ha concluido, una
resolucién motivada en Derecho y a que dicha resolucién, cuando sea firme,
se ejecute. Y, en segundo lugar, porque la propia Constitucién distingue
entre unos y otros contenidos, y la interpretaciéon debe estar a lo que disponga
el constituyente.

Para el Tribunal Constitucional, el derecho a un proceso con todas las
garantfas del articulo 24.2 de la Constitucién apunta “preferentemente” a las
llamadas “garantias procesales”, mientras que el derecho a la tutela judicial
establece una “garantia, previa al proceso” (STC 46/1982, FJ 2, y, en el mismo
sentido, STC 89/1985, FJ 1).

Sin embargo, lo cierto es que la frontera entre uno y otro derecho es
difusa. El propio Tribunal Constitucional subraya que “el articulo 24.2
también asegura la ‘tutela efectiva’, pero lo hace a través del correcto juego

7 lLa Corte Constitucional, remitiéndose a la sentencia del Tribunal Constitucional de
Perd N° 08582001, de 15 de agosto de 2002, acepta la definicion del debido proceso
como “el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que
deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”. De igual forma, “el debido
proceso constituye un derecho constitucional en si mismo, que a su vez incluye un conjunto
de garantias basicas que deben cumplirse de forma imperativa en el desarrollo de todo proceso
en el que se decida sobre derechos, a fin de proteger y garantizar la defensa e igualdad de las
partes intervinientes, como alcanzar procesos justos y libres de arbitrariedades” (Sentencia
No. 118-14-SEP-CC, 06 de agosto de 2014). El derecho al debido proceso “es el eje
articulador de la validez procesal” (Sentencia No. 035-14-SEP-CC, 12 de marzo de 2014).
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de los instrumentos procesales, mientras que el 24.1 asegura la tutela efectiva
mediante el acceso mismo al proceso” (STC 46/1982, FJ 2). En Ecuador,
la vinculacién de ambos derechos, entendiendo el relativo a la tutela judicial
efectiva como la base que conduce al debido proceso, ha sido expresada en
sentencias como la de 9 de mayo de 2013, N°® 0253-11-EP, y la de 6 de agosto
de 2014, N° 118-14-SEP-CC.

Por otra parte, el derecho a la defensa tiene su campo de desarrollo,
precisamente, en el seno del proceso, aunque pueda intentarse diferenciar su
contenido respecto a las garantias que integran el derecho al debido proceso.
Asi para el Tribunal Constitucional, “la falta de audiencia y de contradiccion
acarrea una forma de indefensiéon” que vulnera “el derecho a la defensa”, y “no
un derecho mas genérico en que aquél se engloba (derecho a un proceso con
todas las garantias)” (STC 176/1985, FJ 1).

Por otro lado, la autonomia entre el derecho a la tutela judicial efectiva
y el derecho a un proceso con todas las garantias no es 6bice para que, en
algunos casos, se puedan entender vulnerados contenidos de ambos (STC
179/1993, EJ 1).

En el presente informe, nos centraremos en el contenido del derecho a
la tutela judicial, reconocido en el articulo 75 de la Constitucion de Ecuador
y expondremos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a los
elementos mencionados en dicho articulo, con la finalidad de hacer una
comparacion entre la jurisprudencia ecuatoriana y la espafiola que ha tratado
sobre el citado derecho. Si nos atenemos a la experiencia del Tribunal
Constitucional, se trata del derecho que, con gran diferencia sobre los demas,
mayor litigiosidad ha generado ante la jurisdicciéon constitucional en via de
recurso de amparo, equivalente a la accién extraordinaria de proteccion en el
ordenamiento ecuatoriano. Se trata, ademas, de un derecho de enorme amplitud
y sobre el que existe vasta jurisprudencia.

Légicamente, a fines de una mas correcta y util comparacion, haremos
referencia también a algunos de los pronunciamientos principales de la Corte
Constitucional relativos a la interpretacién del derecho a la tutela judicial
efectiva.

4. Elderecho a la tutela judicial en la jurisdiccion constitucional
La funcién imprescindible que realiza el derecho a la tutela judicial para la garantia de
los derechos e intereses de las personas y su funcion clave en el Estado democratico

de Derecho hacen que resulte coherente la inclusion de este derecho en el ambito
de los procesos de amparo de derechos reconocidos en la Constitucion, en aquellos
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ordenamientos que atribuyen el conocimiento de dichos procesos a un tribunal
constitucional, ya se llame el correspondiente proceso recurso de amparo, como en
Espafia, o accién extraordinaria de proteccion, como en Ecuador.

En este sentido, el derecho a la tutela judicial suscita importantes
problemas. Por una parte, resulta dificil delimitar el contenido del derecho
que puede derivarse de la Constitucion, que es el amparable por un tribunal
constitucional, de otras facultades de actuacion en los procesos creadas por las
leyes procesales, que se mueven, por tanto, en el ambito de la legalidad y que
no pueden ser amparadas por los tribunales constitucionales. Mas adelante, nos
extenderemos en relacién con este problema.

Por otra parte, se registra una inevitable y natural tendencia de los abogados
a invocar el derecho a la tutela judicial para dar cobertura constitucional a las
alegaciones y pretensiones de las personas a las que defienden, al objeto de
someter a la jurisdiccién constitucional las controversias en las que dichas
personas se ven envueltas a través de los procesos de tutela de los derechos
fundamentales que se atribuyen a la competencia de dicha jurisdiccion.

En efecto, la experiencia demuestra que, cuando el derecho a la tutela judicial
es incluido dentro del ambito de proteccion del proceso de amparo, la litigiosidad
suscitada tiende a desbordarse. El derecho a la tutela judicial, junto con las
garantias integrantes del derecho al debido proceso, terminan siendo, de largo, los
mas alegados ante la jurisdiccion constitucional. I.as demandas presentadas sobre
la base de estos derechos, finalmente, llegan a ocupar la mayor parte del tiempo de
trabajo de los jueces constitucionales y de sus asesores, lo cual conlleva, de paso,
distorsiones y retrasos en la tramitacion y resolucion de los demas procesos que
son de competencia del correspondiente tribunal.

La Memotia del Tribunal Constitucional espafiol del afio 2013* da buena
cuenta de las potencialidades, y también los riesgos, que presenta la inclusién
del derecho a la tutela judicial en el ambito del recurso de amparo.

En al afio 2013 se presentaron ante el Tribunal Constitucional 7.573
asuntos. De ellos, 7.376 correspondieron a recursos de amparo, lo que supone
el 97,40% del total. En el mismo afio, el Tribunal Constitucional admitié 264
asuntos, mientras que inadmitié 5.376 (cuatro resoluciones de inadmisién
fueron revocadas en recurso de suplica) y otros 570 terminaron antes de dictar
resolucién sobre su admision.

¢Cudl es el elemento que explica tan alto porcentaje de inadmisiones? Sin duda,
el recurso de amparo. .a Memoria de 2013 recoge que, en dicho afio, fueron

8  wwwtribunalconstitucional.es
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inadmitidos 5.347 recursos de ampatro’. La Memoria de 2013 no recoge el
namero de resoluciones de admision dictadas, pero la del ano 2012 refleja
que, en contraste, solamente se dictaron 121 resoluciones de admisién (cinco
recursos fueron acumulados a otros admitidos). Seguramente, debido a
este nimero de inadmisiones de recursos de amparo, a la hora de concretar
las cifras de sentencias, los nimeros se equilibran. En el afio 2013, el Tribunal
Constitucional dicté 87 sentencias en recursos de amparo, 76 en recursos de
inconstitucionalidad, 17 en cuestiones de inconstitucionalidad, 38 en conflictos
de competencia y una en un conflicto en defensa de la autonomia local.
En afios anteriores, el nimero de sentencias dictadas en recursos de amparo
ha superado el de todos los demas procesos juntos, pero la diferencia numérica
es mucho menor cuando se evalian las sentencias, que cuando se trata de
las inadmisiones.

Un dato que da muestra de la carga de trabajo que los recursos de amparo
suponen para el Tribunal Constitucional se halla en que, a 31 de diciembre de 2013,
aquel tenfa 3.738 recursos de amparo pendientes de decidir en cuanto a su admision,
mientras que en esta situacién se encontraban soélo 4 recursos de inconstitucionalidad,
38 cuestiones de inconstitucionalidad y un conflicto de competencias.

Cuestion de relevancia capital es la de precisar qué derechos fueron invocados
por las partes en los correspondientes recursos de amparo. El derecho a la tutela
judicial y las garantfas del debido proceso, reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion espafiola, fue invocado en 5.914 ocasiones, lo cual supone que en
el 80,18% de los recursos presentados se alegaron estos derechos. El siguiente
derecho en nimero de invocaciones es el relativo a la igualdad, que lo fue en
1.013 ocasiones (13,77% de los recursos), mientras que los demas derechos
fundamentales tutelados en el recurso de amparo lo fueron en 1.680 ocasiones
(22,77% de los recursos).

Si descendemos al detalle de cuales son las alegaciones de las partes que
invocan el derecho a la tutela judicial efectiva o las garantias del proceso,
encontramos que en 5.421 ocasiones se invoco el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién'’, mientras que, entre las garantias anexas al derecho
al debido proceso, las mas invocadas fueron la presuncién de inocencia (967
ocasiones), el derecho a un proceso con todas las garantfas (503) y el derecho a
la prueba pertinente para la defensa (199).

9 Los datos relativos a inadmision, en el Tribunal Constitucional espafiol, integran las causas de
inadmisién y de rechazo en la Corte Constitucional de Ecuador.

10 Hay que tener en cuenta que el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension integra
como parte de su contenido el derecho a recibir una sentencia o resolucién judicial motivada
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.
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Las cifras de recursos de amparo han descendido en los ultimos afos, algo
alo que no es ajena la reforma introducida por la Ley Otganica 6/2007, de
24 de mayo, que establecié6 como condicién para la admision del recurso de
amparo que este tenga especial trascendencia constitucional (art. 50.1.b) de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubte, del Tribunal Constitucional (LOTC).
En efecto, si en 2008 ingresaron 10.279 recursos de amparo, en 2013 dicha
cifra se ha situado en 7.573. Con todo, sigue siendo el proceso mas utilizado
ante el Tribunal Constitucional, y ello se debe, sobre todo, al impulso que le
dan las invocaciones del derecho a la tutela judicial efectiva, con su afladido de
las garantias del derecho al debido proceso.

La comparacion con Ecuador no es posible de manera directa, puesto
que la informacién de rendicién de cuentas de la Corte Constitucional no
mide los mismos criterios que las memorias del Tribunal Constitucional.
Aun asf, para hacernos una idea del volumen de trabajo que generan las
Acciones Extraordinarias de Proteccion puede tomarse en consideracion que,
en el perfodo de 6 de noviembre de 2012 a 30 de septiembre de 2013, estos
procesos supusieron el 91% de las decisiones de la Sala de Admision. Resulta
dificil precisar datos sobre admision de estas acciones, ya que el Informe
de Gestion para dicho perfodo solo refleja resoluciones de la Sala de Admision,
y no ordena por tipos de asuntos. No obstante, las decisiones de admision
alcanzaron la cifra de 505 (19,3%), mientras que las de inadmisién supusieron
1.316 (50,3%) y las de rechazo 185 (7,1%), sobre 2.616 decisiones de
esta Sala y un total de 4.889 decisiones de la Corte. Significativo resulta que,
entre octubre de 2013 y octubre de 2014, el nimero de resoluciones dictadas
por la Sala de Admision ascendiera a 3.502 y que, de estas, correspondieran a
Acciones Extraordinarias de Proteccion 3.2906, es decir el 93%, mientras que el
numero total de decisiones de la Corte alcanz6 la cifra de 5.624. Las decisiones
de admision sumaron la cifra de 723 (20%), mientras que las de inadmisién
sumaron 1.706 (48%) y las de rechazo 324 (9%)'.

En definitiva, la situacién en la Corte Constitucional dibuja un marco en el
que, si bien no es posible una lectura inequivoca de las cifras, estas muestran,
al menos, que el trabajo de la Sala de Admisién se encuentra ocupado casi
totalmente por las Acciones Extraordinarias de Proteccién y que, ademas, este
concreto volumen de trabajo se ha incrementado en el periodo mas reciente.
Son cifras que no llegan atn a las cotas del recurso de amparo en el Tribunal

11 Informe de Gestion 2012-2013, pp. 78-81. Las cifras de octubre de 2013 a octubre de 2014
se han obtenido en la propia Corte Constitucional.
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Constitucional espafiol, pero que muestran la misma evolucién ascendente que
el uso de este proceso tuvo en los primeros afios de actividad del Tribunal
Constitucional. La diferencia mas fundamental consiste en la cifra de decisiones
de admision, que es mayor que en el Tribunal Constitucional espafiol, aunque
deba tenerse en cuenta que en la cifra de admisiones de la Corte estan incluidos
otros procesos, ademas de las Acciones FExtraordinarias de Proteccion.

En todo caso, mas alla del detalle numérico, resulta claro que tanto para
la Corte Constitucional como para el Tribunal Constitucional (y mas aun
en el caso del 6rgano espafiol) las Acciones Extraordinarias de Proteccion y
los Recursos de Amparo suponen, respectivamente, los procesos que, de largo,
general la mayor carga de trabajo. Y, aunque no existan datos en los informes de
gestion de la Corte, la experiencia muestra que, también de largo, Ia mayor parte
de las Acciones Extraordinarias de Proteccion versan sobre asuntos relativos
al derecho a la tutela judicial efectiva y a las garantias del debido proceso, ya en
general, ya especificamente en el ambito penal.

Ante este panorama, un sector de la doctrina espafiola, especialmente a
finales de los afos 80 y comienzos de la década de los 90 del pasado siglo, abogd
por la supresion del derecho a la tutela judicial efectiva del ambito del recurso
de amparo. Se aducfa el coste en términos de tiempo y esfuerzo que suponia
para el Tribunal Constitucional la tramitacion de los recursos de amparo que
se presentaban fundamentados en este derecho, los retrasos provocados en
la tramitacion de los procesos, el caracter repetitivo de la jurisprudencia
dictada en dichos recurso de amparo y la ocasion que este derecho brindaba a
los abogados de las partes para acudir al Tribunal Constitucional para sostener
pretensiones basadas en la legalidad, y no en la constitucionalidad.

En nuestra opinién, sin embargo, el derecho a la tutela judicial debe
permanecer en el ambito del recurso de amparo. De hecho, la doctrina anterior
no llegd a imponer sus postulados en reforma legislativa alguna. Habrfa
resultado, ademas, dudosamente constitucional, a la luz del articulo 53.2 de la
Constitucion espafiola.

Ciertamente, todos los citados son inconvenientes de la inclusiéon del
derecho a la tutela judicial en el ambito de procesos como el Recurso de
Amparo, en Espafia, o la Accién Extraordinaria de Proteccion, en Ecuador.
Pero debe tenerse en cuenta también que, en Espafia, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en torno a este derecho ha supuesto una contribucion
fundamental para expurgar de los jueces y tribunales interpretaciones de la ley
excesivamente rigurosas o formalistas, que impedfan u obstaculizaban el acceso
de las personas al proceso o convertfan, a veces, la administracion de justicia en
una operacion meramente formal.
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En este sentido, destacadamente, el Tribunal Constitucional ha insistido
en la obligacién de interpretar la legislacion procesal de la forma que
favorezca en mayor medida el acceso al proceso, huyendo de interpretaciones
excesivamente formalistas, y en la exigencia de motivar las resoluciones
judiciales de manera coherente, sin incurrir en arbitrariedad, irrazonabilidad o
error patente, ni en incongruencia. En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha supuesto una contribucién fundamental para adecuar a las
exigencias constitucionales la interpretacion y aplicacién del derecho a la tutela
judicial. O, dicho de otra manera, para interpretar en sentido constitucional el
contenido del derecho a la tutela judicial.

Siguen dandose supuestos en la practica espafiola de interpretaciones
excesivamente rigurosas o desproporcionadas de los requisitos de acceso al
proceso o a los recursos, de resoluciones deficientemente motivadas y de otros
defectos en la practica del derecho a la tutela judicial efectiva, pero, salvadas
las disfunciones que son inevitables, puede afirmarse que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ha supuesto un impulso de gran eficacia para la
adaptacion de la imparticion de la justicia a las exigencias derivadas del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva. Es de esperar que ocurra lo mismo
en Ecuador con el paso del tiempo, conforme la jurisprudencia de la Corte
Constitucional se vaya asentando.

Asf las cosas, para manejar adecuadamente el volumen de asuntos que
generan las controversias sobre el derecho a la tutela judicial hay dos vias. O bien
se establecen categorias y reglas de interpretacién que delimiten adecuadamente
el contenido constitucional de este derecho respecto de su desarrollo legal, o
bien se limita el acceso al recurso de amparo.

La experiencia espafiola muestra ambas posibilidades. El Tribunal
Constitucional, a lo largo de 34 afios de jurisprudencia, ha ido perfilando la
interpretacion de los distintos elementos del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva. Asimismo, la Ley Otganica 6/2007, de 24 de mayo, introdujo
una reforma en la Ley Organica del Tribunal Constitucional por medio de la cual
se exigfa a quienes presentaran un recurso de amparo justificar expresamente
la especial trascendencia constitucional del recurso (art. 49.1 de la LOTC),
de manera que el Tribunal Constitucion, en la actualidad, puede rechazar la
admision de Recursos de Amparo por carecer de dicha especial trascendencia
constitucional, incluso aunque pudiera existir un derecho fundamental afectado
por la actuacién o resolucién recurrida (art. 50.1 de la LOTC).

En Ecuador, por el momento, la via adecuada debe ser la de concretar reglas
de interpretacion que permitan delimitar en el derecho a la tutela judicial el
espacio propio de la constitucionalidad de aquel que pertenece a la legalidad.
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Esta tarea, verdaderamente fundamental para asegurar no solo la sustancia de la
jurisdiccién constitucional, sino el propio manejo del volumen de trabajo de la
Corte Constitucional, es la que se acometera en el presente informe, utilizando
como base la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.

5. Comparacion entre el articulo 75 de la Constitucién de Ecuador y el
articulo 24.1 de 1a Constitucién espafola

Resulta necesario llevar a cabo la comparacion entre ambos articulos, debido
a que en el desarrollo del presente trabajo se hara multiples referencias a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre esta materia. Es, por
tanto, necesario establecer semejanzas y similitudes, para acotar el campo en
el que se desarrollara nuestra argumentacion.

El articulo 24 de la Constitucién espafiola es mas sucinto. Reconoce,
meramente, el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses legitimos, sin padecer indefension.

El articulo 75 de la Constitucién ecuatoriana reconoce el mismo derecho (tutela
judicial efectiva), pero lo describe con mayor grado de minuciosidad. En lineas
generales, podemos establecer:

a) Contenidos que se integran en el derecho a la tutela judicial en ambas
Constituciones: son el derecho a la tutela efectiva de los derechos e intereses
y la previsiéon de que en ningan caso la persona quedara en indefension.

b) Latutela expedita delos derechos e intereses (art. 75 CEc) puede reconducirse,
bien al derecho de acceso al proceso sin obsticulos derivados de una
interpretacion rigurosa de la legislacién procesal, conforme al principio de
maxima efectividad del derecho a la tutela judicial, que ha sido derivado por
el Tribunal Constitucional del derecho a obtener la tutela judicial efectiva
previsto en el articulo 24.1 de la Constitucion espafola, bien del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, previsto en el articulo 24.2 de aquella.

c) Contenidos que, en Ecuador, se integran en el derecho a la tutela
judicial efectiva, y que, en Espafia, se derivan del derecho a un proceso
con todas las garantias enunciadas en el articulo 24.2 de la Constitucion:
en primer lugar, el derecho a la tutela imparcial. El constituyente espafiol
no incluyé la imparcialidad entre los principios caracteristicos del Poder
Judicial en el articulo 117.1 de la Constitucion. Este principio, indispensable
para la administracion de justicia en un Estado democratico, ha sido
derivado por la doctrina y la jurisprudencia del derecho a un proceso
“con todas las garantfas”, que recoge el articulo 24.2. Por su parte, el
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derecho a un proceso “sin dilaciones indebidas”, equivalente en Espafia del
principio de celeridad en la administracion de la justicia del articulo 75
de la Constituciéon de Ecuador, se encuentra expresamente reconocido en
la Constitucién espafiola, pero en el apartado segundo del articulo 24, que
enuncia las garantias del proceso.

Derechos reconocidos en el articulo 75 de la Constitucion de Ecuador,
que no forman parte de ninguno de los dos apartados del articulo 24 de
la Constitucién espafiola: se trata, en primer lugar, del derecho al acceso
gratuito a la justicia. El articulo 119 de la Constitucion espafola
establece que “la justicia serd gratuita cuando asf lo disponga la ley y, en
todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar”. En principio, la diferencia consiste en que, en Espafia, corresponde
a la ley determinar quiénes tienen derecho a la justicia gratuita, de modo
que aquella puede ampliar o restringir el ambito de los beneficiados por
este derecho'. Como excepcidn, se prevé en la ley el derecho de acceso
gratuito a la justicia para todas las personas en los procesos penales. Por otra
parte, el articulo 119 no tiene la estructura de un derecho, sino la de
un principio o elemento del Poder Judicial y, de hecho, esta incluido en el
Titulo VI de la Constitucién, que se refiere al Poder Judicial desde un punto
de vista predominantemente organizativo e institucional, si bien existe la
posibilidad de acudir al recurso de amparo en casos de denegacién del
derecho a la justicia gratuita reguladaen la ley, alegando la vulneracion
del derecho de acceso a la jurisdiccion, que es parte del derecho a la tutela
judicial efectiva®’.

Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita. Las Comunidades Auténomas
con competencia en materia de administraciéon de justicia son las encargadas de organizar y
dotar de medios la prestacion de este servicio.

Seguin la STC 144/2001, FJ 2, “el derecho a la asistencia juridica gratuita, garantizado ‘ex” art. 119
CE a quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar, a pesar de su naturaleza prestacional
y de que, como derecho de configuracion legal, corresponde al legislador determinar su contenido
y condiciones de ¢jercicio (STC 16/1994, FJ 3), no puede ser denegado sin vulnerar al mismo
tiempo su derecho de acceso a la jurisdiccion (STC 117/1998, FJ 3) a quienes, cumpliendo los
requisitos legalmente establecidos al efecto, lo solicitan.

De otra parte, conforme a consolidada jurisprudencia, debe reiterarse que el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension cuando afecta el acceso al proceso no sélo se opone a toda inter-
pretacion y aplicacién de los requisitos de procedibilidad inmotivada, irrazonable o incursa en
error patente, sino que ‘impone la interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién que por
su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara despro-
porcion entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sactifican (STC 38/1998,
FJ 2)’ (SSTC 259/2000, F] 2; 39/1999, FJ 3; por otras).”
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La prevision de que el incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley no tiene la estructura de un derecho, pero esta
incluida en el articulo 75 de la Constitucién ecuatoriana, el cual, ademas, hay
que interpretar a la luz del articulo 86.4 de dicha Constitucion. El articulo 118
de la Constitucién espafiola establece que “es obligado cumplir las sentencias
y demas resoluciones firmes de los jueces y tribunales, asi como prestar la
colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo
resuelto”. Se trata de una previsién cuyo desarrollo corresponde a las leyes,
que regulan los comportamientos sancionables y las sanciones administrativas
o delitos correspondientes. Ademas, se trata, nuevamente, de una prevision
que, en el caso espafol, no viene asegurada mediante el recurso de amparo.
El derecho a la tutela judicial efectiva garantiza el derecho a la ejecucion de las
sentencias firmes, entendida como la actividad del 6rgano judicial debida para
llevar a la practica lo dispuesto en el fallo de cada sentencia, pero no permite
llevar al Tribunal Constitucional las incidencias producidas por la negativa a
cumplir la sentencia por parte de otras personas o entes publicos.

En el presente trabajo no trataremos sobre el derecho al acceso gratuito a la
justicia, ni sobre la sancién del incumplimiento de las resoluciones judiciales. En el
primer caso, la diferencia entre los términos del reconocimiento constitucional de
uno y otro derecho privan de utilidad ala jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafol sobre este tema para los fines del presente trabajo. Respecto a la segunda
prevision, las sanciones por el incumplimiento de las resoluciones judiciales son
en Bspafia una materia de pura configuracion legal.

En cambio, teniendo en cuenta el texto del articulo 75 de la Constitucién de
Ecuador, trataremos del principio de celeridad de la justicia, que es un aspecto
sobre el que hay jurisprudencia en el Tribunal Constitucional espafol que
puede ser de interés en el ambito ecuatoriano.

Existen elementos que la Constituciéon de Ecuador incluye en las garantias
del debido proceso y que el Tribunal Constitucional espafiol viene derivando
mediante interpretaciéon del derecho a la tutela judicial efectiva previsto
en el articulo 24.1 de la Constitucién. Ello ocurtre con el deber de motivar las
resoluciones y los fallos, incluido en el derecho de las personas a la defensa
(art. 76.7.1, CEc), y el derecho a los recursos (art. 76.7.m, CEc). En el presente
informe, trataremos de estos derechos por la utilidad que pueda tener para la
Corte la reflexion sobre ellos a la luz de la comparacioén con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol, aun cuando en la Constitucién ecuatoriana
no se encuentren en el articulo 75.

Con todo, la conexién entre todos los principios del proceso se refleja en la
doctrina de la Corte Constitucional que entiende que “el principio de motivacién
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se articula plenamente con el derecho a una tutela judicial efectiva y a una
seguridad juridica” (Sentencia de 12 de mayo de 2014, N° 035-14-SEP-CC).

Finalmente, respecto del derecho a la ejecucion de las sentencias, el Tribunal
Constitucional entiende que, cuando se alega bajo la cobertura del articulo
24.1 de la Constitucién, impone a los 6rganos judiciales la ejecucion de las
resoluciones dictadas por ellos mismos. Examinaremos, pues, la jurisprudencia
sobre el derecho a la ejecucion de las sentencias del Tribunal Constitucional,
puesto que los temas tratados por aquella parecen facilmente subsumibles en
el ambito del articulo 75 de la Constitucién ecuatoriana.

Ocasionalmente, haremos referencias también a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en lo relativo a la interpretacion
del articulo 6.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales'.

6. Comparacion entre la regulacion del Recurso de Amparo en Espafa
y la Acciéon Extraordinaria de Proteccion en Ecuador

No tiene interés para el presente trabajo hacer un examen detallada entre los
instrumentos para la proteccién de los derechos fundamentales' en Ecuador
y Espafia, pero, al menos, debemos comparar, siquiera de forma esquematica,
el régimen juridico de la Accién Extraordinaria de Proteccién en Ecuador y del

14 El apartado primero de dicho articulo establece que: “Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente
e imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caricter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede
ser prohibido a la prensa y al piblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la
moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democritica, cuando
los intereses de los menortes o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo
exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.
El articulo 10.2 de la Constitucién espafiola establece que: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia.” Esto ha hecho que el Tribunal Constitucional
adopte con normalidad la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como
criterio para interpretar los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

15 En Ecuador, todos los derechos reconocidos por la Constitucion estan dotados de los rasgos
caracteristicos de los derechos fundamentales. En especial, todos los derechos constitucionales
estan tutelados por la accién extraordinaria de proteccion (art. 94 CEc). En Espafia, sola-
mente los previstos en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucién. De estos, solamente
los de la Seccion primera de dicho Capitulo, mas los previstos en el articulo 14 y el 30.2,
estan tutelados por el recurso de amparo (art. 53.2 CE.)
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Recurso de Amparo en Espafa, puesto que la jurisprudencia que estudiaremos
deriva de dichos procesos.

En Espafa, el recurso de amparo es un proceso que se tramita ante el
Tribunal Constitucional y que tiene como objeto sélo la proteccion de los
derechos fundamentales reconocidos en la Seccion primera del Capitulo
segundo del Titulo primero de la Constitucién, mas los previstos en los
articulos 14 (principio de igualdad y no discriminacion) y 30.2 (objecién de
conciencia), conforme prevé el articulo 53.2 de la Constitucion. Ademas,
es subsidiario, de manera que, para su interposicién, debe haberse agotado
la via judicial previa (arts. 43.2 y 3 y 44.1.a, de la LOTC), salvo en el caso
del recurso contra decisiones o actos del Poder legislativo sin valor de Ley,
supuesto en el que, pese a todo, deben ser firmes dichas decisiones o actos
con arreglo a las normas internas de las Camaras (art. 42 i fine de 1a LOTC).

En lineas generales, la Accién Extraordinaria de Proteccion es el proceso
ante la Corte Constitucional de Ecuador equivalente al Recurso de Amparo
en Espafia. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el Recurso de Amparo
tutela frente a disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de
hecho de todos los poderes publicos, asi como de sus funcionarios o agentes
(art. 41.2 de la LOTC) mientras que la Accién Extraordinaria de Proteccion
procede solamente contra sentencias o autos definitivos. Ademas, el ambito
de la Accién Extraordinaria de Proteccion se extiende a la tutela de todos los
derechos reconocidos en la Constitucion (art. 94 CEc). Este proceso tiene
también caracter subsidiario, conforme a lo previsto en el articulo 61.3 de
la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La Ley Organica del Tribunal Constitucional distingue, en Espana, tres tipos
de Recursos de Amparo, como son los dirigidos contra actos no legislativos del
Poder Legislativo, contra actos del Poder Ejecutivo y contra actos del Poder
Judicial (arts. 42, 43 y 44 de la LOTC).

Loégicamente, el Recurso de Amparo contra actos del Poder Judicial es el
equivalente mas directo en HEspafa de la Accion Extraordinaria de Proteccion.
Loégicamente también, la mayorfa de los asuntos que se presenta por esta via
versan sobre la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectivo y del derecho
a un proceso con todas las garantfas. No obstante, es posible alegar frente a
actos del Poder Judicial cualquiera de los derechos fundamentales mencionados
en el articulo 53.2 de la Constitucién. En especial, y aparte de los ya citados,
son idéneos para su alegacién por esta via el derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley y el principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25
de la Constitucion espafola, y art. 76.3 de la Constitucion ecuatoriana). Ademas,
esta via ha permitido que el Tribunal Constitucional conozca de asuntos en los
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que las partes enfrentadas son particulares. En efecto, el Recurso de Amparo
versa solamente frente a disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via
de hecho de los poderes publicos, asi como de sus funcionatios o agentes (art.
41.2 de la LOTC), pero el Tribunal Constitucional esta conociendo también,
materialmente, de controversias entre particulares al entender que, si un 6rgano
judicial no tutela adecuadamente un derecho fundamental en este tipo de asuntos,
esta, indirectamente, vulnerando el citado derecho. Es lo que se conoce como
[Jinta alemana, puesto que esta solucién se ha importado del derecho aleman.
Especialmente, esta solucion se aplica en conflictos entre libertad de expresion
y libertad de informacién y derechos al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, en los que, normalmente, se enfrentan la empresa editora
de un medio de comunicacién y una persona particular, y en asuntos relativos al
respeto de los derechos fundamentales en el ambito de las relaciones laborales.
Asimismo, se pueden encuadrar en el ambito definido para la Accién
Extraordinaria de Protecciéon los Recursos de Amparo frente a actos del

Poder ejecutivo'

. La divisién entre Recursos de Amparo frente a actos del
Poder Judicial y frente a actos del Poder Ejecutivo es artificial, puesto que,
también en los recursos frente a este ultimo tipo de actos, el recurrente debe
agotar previamente la via judicial. Es decir, aunque la vulneracién se impute
al acto, resolucion o disposicion administrativa correspondiente, el recurrente
debe impugnar también las resoluciones judiciales que no hubieran tutelado
adecuadamente sus derechos en el proceso contencioso-administrativo, y el
Tribunal Constitucional, si estimara su recurso, debe anular el acto, resolucion o
disposicion y las resoluciones judiciales impugnadas.

En todo caso, el objeto de nuestro interés es examinar la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en Espafia y Ecuador,
por lo que la comparacion se llevara a cabo, ante todo entre jurisprudencia
recaida en el Recurso de Amparo contra actos del Poder judicial y en la Accién
Extraordinaria de Proteccion. Se tendra en cuenta, también, la jurisprudencia
derivada de los recursos de amparo calificados como mixtos, que se dan
cuando el recurso se presenta contra un acto, resolucion o disposicion de la
Administracién y, simultineamente, se alega alguna infraccion de derechos
fundamentales o garantias procesales derivada directamente de la tramitacion del
proceso contencioso-administrativo o de la resolucién con que dicho proceso
termina.

16 El Recurso de Amparo contra actos del Poder legislativo no es equiparable a la Accién
Extraordinaria de Proteccién, ya que solo exige agotar los recursos frente a 6rganos internos
de las Camaras legislativas, sin que exista un proceso ante 6rganos judiciales para dicho tipo
de actos.
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7. Titulares del derecho a la tutela judicial efectiva y legitimacion

Son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva todas las personas, con
independencia de su nacionalidad (SSTC 99/1985, FJ 3). Lo mismo se predica
del detecho a la justicia gratuita (SSTC 95/2003, FJ 5, y 236/2007, FJ 13).
Se incluyen entre las titulares de este derecho las personas juridicas
ptivadas (SSTC 53/1983, FJ 1), incluso para el ejetcicio de la accién popular en
el proceso penal (SSTC 241/1992, F] 4, y 34/1994, FJ 3).

Se ha planteado la cuestion relativa a si las personas juridico-publicas son
titulares de este derecho. En este tema, la sentencia que marca la doctrina del
Ttibunal Constitucional ha sido la STC 175/2001, FJ 8. Para esta sentencia,
la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva de las personas juridico-
publicas, y, con ella, su derecho de acudir al recurso de amparo, debe
reconocerse solo de manera excepcional. Los derechos fundamentales estin
concebidos para la tutela de personas privadas, ya sean de naturaleza individual
o juridica. Por este motivo, el Tribunal Constitucional ha recalcado que
la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva, respecto a las personas
juridico-publicas, solo se podia admitir respecto de “litigios donde las personas
publicas no gozaban de privilegios o prerrogativas procesales y pedian justicia
como cualquier particular [...] bien por la existencia de una personificacién
juridico privada para el cumplimiento de tareas publicas, bien por un mandato
legal de sometimiento al Derecho privado y a los 6rdenes jurisdiccionales
correspondientes, o bien por una decision legal a favor del foro procesal
ordinario, con independencia del Derecho material que en él habfa de aplicarse.
Lo relevante ahora es destacar que en todos aquellos casos donde la posicion
procesal de los sujetos publicos es equivalente a la de las personas privadas,
el art. 24.1 CE también ampara a las personas publicas”".

La Constitucion se refiere en su articulo 24 a la tutela judicial efectiva de
los derechos e intereses legitimos. Se ha registrado una interpretacién amplia
del concepto de “interés legitimo”, de manera que darfa derecho a intervenir

17 Por ejemplo, en la STC 78/2010 se considera que un Gobierno autonémico no tiene
legitimacién para acudir al Recurso de Amparo respecto de una sentencia de un Tribunal
Superior de Justicia que estimé un recurso de una sociedad sobre devolucién de ingresos
tributarios indebidos, y en la STC 81/2008 se entendié que el Instituto Nacional de la
Seguridad Social no tenfa legitimacion para presentar un recurso de amparo en relaciéon con
una sentencia sobre reconocimiento de la invalidez permanente absoluta. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional ha sido mas flexible cuando se trataba de asuntos en los que los
6rganos judiciales habian apreciado falta de legitimacion activa del ente publico y, por tanto, el
problema sustanciado consistia en que se habfa impedido el acceso al proceso de aquél (SSTC
201/2002, 45/2004 y 85/2008).
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en el proceso tener algun interés en aquel del que se pudiera derivar algin
beneficio para su titular, cualquiera que fuera la clase de dicho beneficio, ya
patrimonial o no. Segun la STC 139/2010, FJ 4, “el interés legitimo [...] se
caracteriza por una relaciébn material univoca entre el sujeto y el objeto de la
pretension (acto o disposicion impugnados), de tal forma que su anulacién
produzca automaticamente un efecto positivo o negativo actual o futuro pero
cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio,
cualificado y especifico, actual y real. Se trata de la titularidad potencial de una
ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido patrimonial,
por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de prosperar
ésta (por todas, STC 52/2007, FJ 3). Interés legitimo, ‘real y actual, que
puede ser tanto individual como corporativo o colectivo y que también puede
ser directo o indirecto, en correspondencia con la mayor amplitud con la
que se concibe en el texto constitucional la tutela judicial de la posiciéon del
administrado y la correlativa necesidad de fiscalizar el cumplimiento de la
legalidad por patrte de la Administracién’ (STC 195/1992, FJ 4)”.

En general, “a los efectos del recurso de amparo, no siempre es necesario
que los ulteriores efectos materiales de la cosa juzgada hayan de repercutir
en la esfera patrimonial del recurrente, siendo suficiente que, con respecto
al derecho fundamental infringido, el demandante se encuentre en una
determinada situacién juridico-material que le autorice a solicitar su tutela de
este Tribunal” (STC 214/1991, FJ 3)*.

De igual forma, “es un interés digno de proteccion el que el ofendido tiene
en orden a solicitar la actuacion del ius puniendi del Estado” (STC 40/1994,
FJ 2).

La nocién amplia de interés legitimo ha dado lugar a que se admita la
legitimacion para reivindicar intereses colectivos o difusos. De este modo,
se admite la legitimacién de los sindicatos para actuar en nombre de los
intereses de los trabajadores (SSTC 101/1996, 159/2006 y 58/2011), de las
otganizaciones de consumidores (STC 73/2004), de los colegios profesionales
(SSTC 45/2004, 38/2010 y 67/2010, entre otras) y de las asociaciones
de empresas (STC 139/2010). Asimismo, el Tribunal Constitucional ha
reconocido legitimacién a personas integrantes de grupos difusos para actuar
en el proceso como parte perjudicada por el ataque al honor del grupo
concernido, en casos en los que se trataba de publicaciones que atentaban
contra el honor del pueblo judio (SSTC 214/1991, FJ 4,y 176/1995).

18 Es un razonamiento similar al de la Corte Constitucional para reconocer la legitimacién
activa del Estado en un asunto que afectaba varios bienes de propiedad de una institucion
estatal, en su sentencia de 7 de julio de 2010 [011-09-SEP-CC].
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Por el contrario, el Tribunal ha admitido la exclusion legal de la legitimacion
de los trabajadores para impugnar un convenio colectivo, al ser este un control
abstracto, salvaguardando la facultad del trabajador de accionar en defensa de
sus derechos o intereses propios o particulares lesionados por la ilegalidad del
convenio “cuando litigue pot su propio y directo interés” (STC 47/1988, FJ 5).
De igual manera, quien ejercite la accién popular sélo puede acudir al Recurso
de Amparo si la defensa del interés comun le sirve para sostener un interés
legitimo y petsonal (SSTC 62/1983 y 34/1994, FJ 2).

De forma mas precisa, “para que concurra legitimacion activa no es
suficiente con haber sido parte en los distintos procedimientos que conforman
la via previa al amparo constitucional (SSTC 257/1988, FJ 3; 47/1990, FJ
2; 92/1997, FJ 1; 84/2000, FJ 1; y 158/2002, FJ 1), sino que es pteciso
que el demandante acredite un interés legitimo en el asunto que ha de
ventilarse, sin que pueda confundirse dicho interés con un ‘interés genérico
en la preservaciéon de derechos’; debiendo ser, por el contrario, un ‘interés
cualificado y especifico’ en la preservacion de los derechos fundamentales cuya
tutela se impetra (SSTC 148/1993, F] 2;y 144/2000, F] 5)” (STC 41/2014, FJ
4). Por esta razon, por ejemplo, en dicha sentencia se consideré que no tenfan
interés legitimo los padres de una nifa para recurrir una norma que regulaba
los contenidos de la asignatura de Educacion para la Ciudadania, debido a que
la menor no era destinataria de la asignatura en el momento de la objecién
(SSTC 28/2014 y 41/2014).

En todo caso, el interés debe ser cualificado y actual. Es decir, debe ser
apto para que la persona obtenga algin beneficio o ventaja individual que
singularice su posicion, respecto al objeto del proceso, en relacién con la de
cualquier otra persona que solo pudiera tener un interés genérico y abstracto en
la reparacion de la legalidad, y debe ser un interés susceptible de materializarse
inmediatamente, de manera que no son suficientes para acceder al proceso las
meras expectativas de futuro.

Sin embargo, es posible, como excepcion, presentar acciones meramente
declarativas, fundadas en el interés por eliminar la incertidumbre sobre, por
ejemplo, la existencia de una relaciéon juridica con una entidad determinada y
sobre el alcance de las obligaciones contractuales (STC 210/1992, FJ 3), o bien
pot asegurar el cumplimiento de una obligacién (STC 194/1993, FJ 5). Estas
acciones sélo pueden ser ejercidas en los supuestos previstos por el legislador,
pero, en los casos en que estén previstas, integra el derecho a la tutela judicial
efectiva la facultad de ejercerlas, de manera que no pueden ser negadas por los
tribunales. En Espafia, este tipo de acciones se da, especialmente, en el ambito
de la jurisdiccién social.
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Conforme a la STC 194/1993, FJ 5, “una forma de tutela de condena
como la condena de futuro no puede ser excluida o negada « radice, s6lo por
el hecho de que por excepcion a la regla general conlleva la tutela preventiva
de prestaciones todavia no exigibles. Ciertamente esto no significa, en el otro
extremo, la indiscriminada admisibilidad ex Constitutione de este tipo de tutela
en toda clase de procesos. Corresponde al legislador y, en su defecto, a
los 6rganos judiciales, determinar los presupuestos y limites de este tipo de
tutela jurisdiccional, que ha de contar con un especifico y cualificado interés
que lo habilite y legitime para solicitar una tutela frente a quien aun no ha
incumplido la obligacién que le incumbe, pero que, por su conducta actual,
es previsible que no la cumpla™".

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional la
exclusion del ejercicio de la acusacion particular en el proceso penal militar por
la persona ofendida o victima del delito, la prohibicién legal de que los militares
ejerzan la acusacion particular y la acciéon civil cuando tengan con el inculpado
una relacion jerarquica de subordinacién y la exclusion de recurso ante los
organos judiciales en relacién con las sanciones impuestas por faltas leves en
el ambito militar (SSTC 115/2001, 119/2004, 179/2004 y 177/2011).

Es necesario subrayar la doctrina que prohibe el contra-amparo. En efecto, el
Tribunal Constitucional no acepta recursos contra sentencias que reconozcan la
vulneracién de un derecho fundamental de una persona. “El derecho fundamental
no incluye que se niegue tal derecho a un tercero, lo que serfa el contra-amparo
del derecho de un tercero, puesto que ello, como supuesto de discriminacién por
indiferenciacion, ha sido siempre rechazado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” (SSTC 75/1983, 52/1987 y 48/1989)”.

Loégicamente, salvo que la persona juridico-publica haya sufrido, ademas,
una vulneracién de su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién o a
un proceso con todas las garantfas en el curso de las actuaciones procesales o
como consecuencia del contenido de la resolucion firme, en cuyo caso podria
acudir al Tribunal Constitucional alegando el derecho afectado.

19 Segun la STC 210/1992, FJ 3, “en la accion meramente declarativa cjercitada existia un
interés en eliminar la situacién de incertidumbre objetiva y actual sobre la existencia de
una relacién juridica con la entidad demandada y sobre el alcance de las obligaciones
contractuales, dada esa situacion objetiva de incertidumbre y el consecuente perjuicio concreto
y actual para el demandante, de modo que la decisién judicial era indispensable para impedir
o eliminar ese perjuicio, removiendo su causa, esa situacion de incertidumbre con tan con-
siderable trascendencia, la determinacién de la entidad empleadora, la adquisicién de la
condicién de fijo, y el reconocimiento de los derechos y obligaciones correspondientes a
un empleado del banco de la misma categoria y puesto”.
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Se sefiala esto porque es practica de la Corte Constitucional acoger Acciones
Extraordinarias de Proteccion presentadas por personas que representan a
autoridades y entes publicos. Especialmente, ello sucede respecto de acciones
en las que la alegacioén consiste en discutir si la sentencia de un érgano judicial
que decidi6 previamente una Acciéon de Proteccién, en el sentido de que
existfa una vulneracién de un derecho reconocido por la Constitucion, trataba
realmente temas de naturaleza constitucional o versaba sélo sobre temas de
legalidad®. Desde la éptica del Ttibunal Constitucional espaiiol, el Recutso
de Amparo es un instrumento para la tutela de derechos fundamentales de las
personas particulares, o de las personas juridico-publicas cuando acttan
en una posiciéon analoga a la de las personas particulares, no para limitar
derechos fundamentales reconocidos a las personas por sentencias recaidas
en la via judicial. El Tribunal Constitucional espafiol no admite esta practica,
denominada graficamente como contra-amparo.

8. Elderecho de acceso al proceso
8.1. Acceso al proceso

Sobre la base del articulo 24.1 de la Constitucién, el Tribunal Constitucional
ha sentado que “el primer contenido de dicho derecho en un orden légico
y cronologico es el acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el derecho a
ser parte en un proceso y [...] poder promover la actividad jurisdiccional que
desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas” (STC
26/2008, FJ 5).

Este derecho “entrafia el deber para el ciudadano de cumplir con los
presupuestos procesales legalmente establecidos, pues el derecho a obtener
la tutela judicial efectiva no es un derecho absoluto e incondicionado, sino
un derecho de configuracion legal”. Por esta razon, este derecho se satisface
no solo cuando se obtiene una resolucién sobre las pretensiones de las
partes, sino “también cuando (el Juez o Tribunal) inadmite una accién en
virtud de la aplicacién, razonada en Derecho y no arbitraria, de una causa
legal (SSTC 194/1992, FJ 3, 220/1993, FJ 2, y STC 160/1998, FJ 4, entre
otras muchas). Como detalla con mayor precision la STC 44/2013, FJ 4, es
“constitucionalmente licita una resolucion de inadmisién, que no entre en el
fondo de la cuestioén, cuando tal decision se funde en una causa legal que asi
lo justifique, aplicada razonablemente por el 6rgano judicial. Ciertamente,

20 Como ejemplo, Sentencia de 02 de abril de 2014, No. 059-14-SEP-CC.
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el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de prestacion de
configuracion legal, por lo que su ejercicio y dispensacion estan supeditados
a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que en cada caso establezca
el legislador. De ahi que, en principio, el control sobre la concurrencia de tales
presupuestos y requisitos sea una operacion juridica que no trasciende el ambito
de la legalidad ordinaria.”

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha mantenido una interpretacién
amplia del derecho de acceso al proceso, al establecer que se deben aplicar las
interpretaciones de las leyes procesales que en mayor medida favorezcan este
detecho, lo cual se puede denominar como ptincipio pro actione'. Esto impide
interpretaciones rigurosas o desproporcionadas de los requisitos legales para
acceder al proceso en primera instancia.

Conforme ala STC 102/2009, F] 4, “el Tribunal tiene que guiatse
por el principio hermenéutico pro actione, que opera en el ambito del acceso
a la jurisdiccién con especial intensidad, ampliando el canon de control de
constitucionalidad frente a los supuestos en los que se ha obtenido una primera
respuesta judicial; de manera que, si bien no obliga a la forzosa seleccion de la
interpretacion mas favorable al acceso a la justicia de entre todas las posibles,
sf proscribe aquellas decisiones judiciales que, no teniendo presente la ratio
del precepto legal aplicado, incurren en meros formalismos o entendimientos
rigoristas de las normas procesales que obstaculizan la obtencion de la tutela
judicial mediante un primer pronunciamiento sobre las pretensiones ejercitadas,
vulnerando asf las exigencias del principio de proporcionalidad (por todas,
STC188/2003, FJ 4). Por ello, el examen que hemos de realizar en el seno
de un proceso constitucional de amparo, cuando en él se invoca el derecho a
obtener una primera respuesta judicial sobre las cuestiones planteadas, permite,
en su caso, reparar, no sélo la toma en consideracién de una causa que no
tenga cobertura legal o que, teniéndola, sea fruto de una aplicacion arbitraria,
manifiestamente irrazonable o incursa en un error patente que tenga relevancia
constitucional, sino también aquellas decisiones judiciales que, desconociendo el
principio pro actione, no satisfagan las exigencias de proporcionalidad inherentes
a la restriccién del derecho fundamental (SSTC 237/2005, FJ 2;279/2005,
FJ 3;y 26/2008, FJ 5, por todas)”.

En el mismo sentido, la STC 40/1994, FJ 2, ha sefialado que “la inadmisién
debe responder a una causa legal, debido el razonamiento responder a una
interpretacion de las normas legales de conformidad con la Constitucion y en
el sentido mas favorable para la efectividad del derecho fundamental”. En ese

21 Sibien con algunas excepciones. Véase mas adelante la STC 44/2013, FJ 4.
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sentido, el Tribunal Constitucional puede “examinar si, en primer lugar, existe
o concurre la causa de inadmision invocada por los érganos judiciales y, en
segundo, si la interpretacion de dicha causa que impide el acceso a la resolucion
de fondo conculca el derecho fundamental.”

Respecto a determinados requisitos para el acceso al proceso, ha
considerado, en lineas generales, que “ningun requisito formal puede
convertirse en ‘obstaculo que impida injustificadamente un pronunciamiento
sobre el fondo’ [...] ‘no son admisibles aquellos obsticulos que puedan
estimarse excesivos, que sean producto de un formalismo y que no se
compaginen con el necesario derecho a la justicia, o que no aparezcan
como justificados y proporcionados conforme a las finalidades’ para que se
establecen, que deben, en todo caso, ser adecuadas a la Constitucion [...]
“tales criterios han de ser empleados tanto para enjuiciar la exigencia legal
de un requisito como para juzgar sobre su aplicaciéon en un caso concreto”
(STC 57/1985, FJ 3).

Resume la doctrina anterior la STC 44/2013, FJ 4, conforme a la cual
“conviene recordar que el derecho a la tutela judicial efectiva excluye que
la normativa procesal se interprete de forma rigorista, excesivamente
formalista o desproporcionada en relacién con los fines que preserva y
los intereses que se sacrifican cuando se trata del acceso a la jurisdiccion,
y que tal derecho fundamental no exige necesariamente seleccionar la
interpretacién mas favorable a la admisién de entre todas las que resulten
posibles (por todas, SSTC 60/1985, de 6 de mayo, FJ 3; 206/1987, de 21 de
diciembre; 134/1990, de 19 de julio, FJ 5; 311/2000, de 18 de diciembre, FJ
3; 228/2006, de 17 de julio, FJ 2; 76/2012, de 16 de absil, FJ 3; y 155/2012,
de 16 de julio, FJ 3).

En definitiva, y conforme a lo anteriormente expuesto, en nuestro
enjuiciamiento habremos de partir de que resultan constitucionalmente
legitimas desde la perspectiva del derecho fundamental de acceder a la
jurisdiccion, aquellas decisiones de inadmision o de finalizacién anticipada
del proceso, sin que se resuelva sobre el fondo de las pretensiones deducidas
en él, cuando encuentren amparo en una norma legal interpretada y aplicada
razonablemente y sin rigorismo, formalismo excesivo o desproporcion”.

La interpretacién que se haga de las normas que regulan en acceso al
proceso debe ser flexible, en el sentido de no imposibilidad u obstaculizar
excesivamente el acceso a los procesos o a los recursos. Asf, “no toda
irregularidad formal puede convertirse en un obstaculo insalvable para
su prosecucion, con repudio por lo tanto de formalismos enervantes
contratios al espititu y finalidad de la norma” (STC 90/1986, FJ 3). Resulta
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inconstitucional condicionar el acceso a la jurisdiccion a requisitos imposibles
de cumplir por las personas interesadas (SSTC 138/2005 y 22/2011)*.

Ademas, procede un tramite de subsanacion “si no se apreciare negligencia
en la parte y el defecto fuese susceptible de reparacion sin dafio para el proceso
(STC 2/1989, FJ 3). Respecto a la inadmisién, se “tiene que considerar la
naturaleza del requisito incumplido [...] debiendo particularmente ser
observada la posibilidad de subsanacion de los requisitos formales omitidos,
pues es preciso evitar que la decision de inadmitir un recurso por razones
puramente formales, entendidas al margen de su finalidad, o sin dar ocasion de
subsanar tales defectos, siendo ello posible, pueda resultar desproporcionada
y vulneradora del detecho fundamental en juego”. (SSTC 57/1984, 87/1986,
213/1990, 127/1991, 16/1992, entre otras).

El derecho a la tutela judicial efectiva encierra el derecho a escoger la via
judicial que se estime mas conveniente. “Por ello, siempre que la via escogida
sea procesalmente correcta, conforme a las normas legales vigentes, la privacion
o denegacion de la misma, si fuera prohibida, habra de estimarse que equivale
a una privacién o denegacion de la tutela judicial efectiva” (STC 90/1985, FJ
5, y, en el mismo sentido, SSTC 107/1988, FJ 3, 20/1993, FJ 5, 135/2007,
FJ 5,y 24/2010, F] 2).

Con estos condicionantes, el Tribunal Constitucional ha admitido la
legitimidad del antejuicio, como proceso penal que se ha de llevar a cabo
antes de pasar a un proceso definitivo (STC 61/1982, FJ 5), de la necesidad
de obtener licencia del Juez o Tribunal para poder presentar querella por
presuntos delitos de calumnia o injutia causadas en juicio (STC 100/1987,
FJ] 3), o de la exigencia de fianza en el proceso penal “en tanto no resulte
prohibitiva o particularmente gravosa”, si bien esta ultima doctrina no puede
set trasladada literalmente al proceso de caracter civil (STC 202/1987, FJ 6).

El Tribunal Constitucional ha admitido también las tasas relativas al ejercicio
de la potestad jurisdiccional, pero ha sefalado simultineamente que las tasas
pueden ser contrarias al derecho de acceso a la justicia si “son tan elevadas que
impiden en la practica el acceso a la jurisdiccién o lo obstaculizan en un caso
concteto en términos irrazonables” (SSTC 20/2012, FJ 10, y 116/2012, FJ 5).

22 La STC 138/2005 declar6 inconstitucional el parrafo primero del articulo 136 del Codigo
Civil en cuanto comporta que el plazo para el ejercicio de la accién de impugnacion de la
paternidad matrimonial empiece a correr aunque el marido ignore no ser el progenitor
biolégico de quien ha sido insctito como hijo suyo en el Registro Civil, lo cual puede originar
la imposibilidad de impugnar la filiacién. La STC 22/2011 consideré inconstitucional que un
6rgano judicial condicionara la apertura de un proceso a que las demandantes identificaran a
todas las personas interesadas con su documento nacional de identidad y su domicilio.
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En todo caso, “las garantias vinculadas al derecho fundamental de tutela
se extienden también a los actos preparatorios o previos necesarios para el
ejetcicio de la accidn judicial” (STC 14/1993, FJ 3). Por otra patte, no es posible
a los 6rganos judiciales inventar requisitos no previstos en las leyes (STC
99/1985, FJ 4).

8.2. Acceso a los recursos

En relacién con el acceso alos recursos, la interpretacion toma otra via. Ia Constitucion
espafiola no establece un derecho a la segunda instancia. Por tanto, este derecho es
de pura configuracion legal. En principio, la regla de interpretacion que se aplica
para resolver sobre asuntos en los que esta en juego el acceso a los recursos no
es el principio pro actione, no es el principio de mayor efectividad de los derechos
fundamentales (STC 102/2009, FJ 4), sino la necesidad de que las decisiones
de inadmision de los recursos se funden en causas previstas en las leyes y de
que la interpretacion que se haga de los requisitos para el acceso a aquellos no
sea irrazonable o arbitraria y no adolezca de error patente. Salvo estos extremos,
corresponde al 6rgano judicial interpretar los requisitos de acceso a los recursos
previstos en la ley.

De entrada, el Tribunal Constitucional sefiala que el derecho a la tutela
judicial efectiva “comprende el derecho a utilizar los recursos ordinarios
y extraordinarios, incluido el de casacion, en los casos y con los requisitos
legalmente previstos”. Sin embargo, “el derecho a este recurso y, en general,
al sistema impugnatorio, salvo en el orden penal, no tiene vinculacién
constitucional. Ellegislador es libre, por tanto, para determinar su configuracion,
los casos en que procede y los requisitos” (STC 109/1987, FJ 2.a).

De ahi que el Tribunal Constitucional no deba interferir en la decision
sobre la admisién de los recursos, “a no ser que la inadmision del recurso
se fundamente en una causa inexistente, se efectie sin razonamiento alguno o
a través de una interpretacion irracional o arbitraria.” Dicho de otra forma, el
Tribunal Constitucional puede declarar que la inadmisién de un recurso vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva solo “si la decisién no se encuentra
debidamente motivada o no esta justificada, se funda en una causa inexistente
o en un rigor excesivo en la interpretacion de los requisitos formales”
(STC190/1993, FJ 1, entre otras). O bien, si se deniega el acceso al recurso
“sin aducir motivacién o razonamiento alguno (SSTC 133/1989 y 18/1990,
entre otras); o basandose en una causa legal manifiestamente inexistente o en
un etror patente (SSTC 68/1983, 192/1992 y 255/1993, entre otras); o han
desconocido arbitrariamente uno de los presupuestos o requisitos legales para
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el acceso al recurso (SSTC 43/1984, 140/1985, entre otras) o, en términos mas
generales, cuando han denegado el recurso legalmente establecido mediante
una interpretacion y aplicacion de las causas de inadmisiéon manifiestamente
arbitratia o irrazonable (SSTC 54/1984, 123/1986, 28/1987, 110/1989,
142/1991, 374/1993)” (STC 255/1994, FJ 2).

En definitiva, lo que exige el Tribunal Constitucional es solamente un
“vinculo entre la resoluciéon judicial y la legalidad que resulta de aplicacion”
(STC 83/1994, EJ 3).

Incluso, el canon de enjuiciamiento constitucional del derecho de acceso
a los recursos se vuelve ain mas limitado si se trata del acceso a una tercera
instancia, como ocurre en el recurso de casacién en materia civil. Al contrario
de lo que ocurre en la casacién penal, se trata de un recurso que tiene caracter
extraordinario, y cuya finalidad basica es la de fijar y unificar la interpretacién
constitucional de las leyes, y a la par asegurar el sometimiento del Juez a la
ley como garantfa de su independencia. Se trata, ademas, de un recurso que,
ordinariamente, se prepara tras haber superado dos instancias. Por ello, el
legislador tiene libertad para determinar las resoluciones recurribles, la summa
gravaminis 'y las demas exigencias materiales y formales para su admision
y tramitaciéon. Esto mismo justifica que el Tribunal Supremo interprete
con rigor los requisitos procesales de este recurso “siempre y cuando dicha
interpretacién supete un juicio de proporcionalidad” (STC 230/1993, FJ 3).

En este sentido, es posible la extensién de las reformas procesales a
situaciones juridicas precedentes mediante férmulas de derecho transitorio
(STC 193/1994, EJ 2).

En definitiva, en lo relativo al acceso a los recursos, la jurisprudencia camina
entre la afirmacién de la necesidad de respetar los presupuestos procesales
establecidos por las leyes para la admisién de los recursos (STC 16/1992,
FJ 3) y la de evitar formalismos enervantes o interpretaciones o aplicaciones
contratias al espititu y la finalidad de las normas procesales (STC 60/1985,
FJ 3).

En todo caso, el Tribunal Constitucional registra una jurisprudencia, en
algunas ocasiones, vacilante. En determinados casos, ha dado preferencia a la
interpretacion de las normas que permiten el acceso a un recurso sobre otra
interpretacion que lo vedaba, en casos en que ambas interpretaciones son
posibles, aplicando el principio de mayor efectividad del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (SSTC 50/1990, FJ 3). En el mismo sentido, ha expresado
que las infracciones de alcance meramente adjetivo de las normas relativas a
los presupuestos procesales deben, conforme al principio de proporcionalidad,
corresponderse a la intrinseca gravedad de aquellas (STC 142/1994, FJ 3).
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Por el contrario, en las SSTC 150/2004 y 164/2004 ha dado validez a una
discutible interpretacion del requisito del interés casacional como condicién
para la admision del recurso de casacion, prevista en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que limitaba la procedencia de dicho requisito a los recursos relativos
a determinadas materias. Y, de hecho, la linea de evolucién parece haber
sido hacia un estrechamiento del ambito de control constitucional de la
interpretacion de los tribunales respecto al derecho de acceso a los recursos.

Una linea de interpretacién esta dltima que, en ocasiones, ha chocado
con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este ha
entendido que “la regulacion relativa a las formas que se deben respetar
para presentar un recurso tratan de asegurar una buena administracién de la
justicia. LLos interesados deberan esperar a que estas reglas sean aplicadas. Sin
embargo, la regulacién en cuestién o la aplicacion que se haga de ella no deberia
impedir a los justiciables aprovecharse de una via de recurso disponible
(vet, mutatis mutand:, sentencia Sociedad Andnima ‘Sotiris y Nikos Koutras
ATTEE’ contra Grecia de 16 noviembre 2000 § 20).” Ademas, las limitaciones
previstas por las leyes no deberfan restringir “el acceso abierto a un
justiciable de manera o hasta un punto que su derecho a un Tribunal haya sido
vulnerado en su propia sustancia; por dltimo, sélo se concilian con el articulo
6.1 (CEDH) si persiguen una finalidad legitima y si existe un vinculo razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida”
(sentencia de 9 de noviembre de 2004, caso Miragall Escolano contra Espafia
§ 23 y 24). En los casos relativos a la inadmisiéon de recursos por aplicacion
excesivamente estricta de los requisitos procesales juega también un papel el
principio de seguridad juridica. Asi, en la sentencia de 25 de enero de 2000,
caso Miragall Escolano contra Espafia § 33, “el Tribunal considera, ademas,
que la regulacién de las formalidades y de los plazos exigidos para interponer
un recurso tiene como finalidad la buena administraciéon de la justicia y el
respeto, en particular, del principio de la seguridad juridica. Los interesados

deben poder confiar en que esas reglas se apliquen”.

23 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado a Espafia por vulneracién
del derecho a un proceso equitativo del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, por ejemplo, en un caso en que el Tribunal Supremo admite a trimite un recurso
de casacion y siete afos después inadmite el mismo recurso debido a un defecto formal,
puesto que el recurrente no se habia referido a cual de los apartados del articulo 95 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa encuadraba sus motivos (sentencia de 9
de noviembre de 2004, caso Sdez Maeso contra Espafia). El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos entendié que quedaba afectado el principio de seguridad juridica y que el Tribunal
Supremo habia hecho una interpretacion particularmente rigurosa de una norma del  proceso.
Igualmente, ha entendido vulnerado el citado derecho en un caso en que un recurso se envia
por correo certificado dentro del plazo y llega al tribunal dos dias después de acabado dicho
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Se admite la exigencia de consignar o depositar determinadas cantidades
como requisito para acceder a los recursos, “que responden a una finalidad
legitima, cual es la de evitar posibles maniobras dilatorias en su planteamiento
y asegurar el cumplimiento de las sentencias”, sin petjuicio de que las normas
reguladores de este requisito se deban interpretar en el sentido mas favorable al
acceso a los recursos y admitiendo, si ello fuera necesario por las circunstancias
del caso, medidas sustitutorias (por ejemplo, un aval u otros medios de
consignacion segura) que permitan cumplir la finalidad pretendida por la
ley, previa acreditaciéon por la parte interesada de las circunstancias por las
que procede este remedio excepcional (SSTC 9/1983, FJ 4, 151/1989, FJ 2,y
186/1994, FJ 5, entre otras).

En el mismo sentido, se admite el requisito del pago o consignacion de las
rentas vencidas en los recursos enmarcados en procesos derivados de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, pero dicho requisito “debe, sin embargo, interpretarse
de manera finalista o teleoldgica”, de modo que los defectos subsanables solo
pueden fundar una resolucién de inadmision previa la concesion de un plazo
para la subsanacién sin que se haya cumplido el requisito” (SSTC 344/1993, FJ
2,y100/1995, FJ 2).

El punto de partida de la Corte Constitucional de Ecuador, a pesar de
lo dispuesto en el articulo 76.7.m) de la Constitucién, es el mismo que el del
Tribunal Constitucional de Espafa, es decir, el derecho a los recursos es un
derecho de configuracion legal y el legislador puede establecer los requisitos que
deban cumplirse para acceder a los recursos. Asf, “si bien es cierto que en todo
proceso existe el derecho de recurrir las resoluciones judiciales, es importante
entender que dicho derecho no es absoluto, ya que como lo revisamos en
lineas anteriores, resulta necesario tomar en cuenta el principio de libertad de
configuracion del legislador, el cual nos dice que: ‘el legislador goza de libertad
de configuracion en lo referente al establecimiento de los recursos y medios de
defensa que pueden intentar los administrados contra los actos que profieren las
autoridades. Es la ley, no la Constitucion, la que sefiala si determinado recurso

plazo, ya que consideré como una exigencia desproporcionada la de desplazarse al pueblo
donde se hallaba el 6rgano judicial que habfa emitido la resolucién que se deseaba recurrir
(sentencia de 28 de octubre de 1988, caso Pérez de Rada contra Espafa). Ha considerado que
vulnera el mismo derecho una interpretacion del Tribunal Supremo que entendfa como dia
de inicio del plazo para recurrir la fecha de la resolucién recurrida, y no el dia en que dicha
resolucion hubiera llegado a conocimiento de la persona que desee presentar el recurso, ya
que los interesados no pueden conocer la primera fecha y “el derecho de accién o de recurso
debe ejercerse a partir del momento en el que los interesados pueden efectivamente conocer
las sentencias judiciales que les imponen una carga o podrian vulnerar sus derechos o
intereses legitimos” (sentencia de 25 de enero de 2000, caso Miragall Escolano y otros contra
Espana). Ello, entre otros asuntos en el mismo sentido.
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—reposicion, apelacion, u otro— tiene o no cabida respecto de cierta decision, y
es la ley, por tanto, la encargada de disefiar en todos sus pormenores las reglas
dentro de las cuales tal recurso puede ser interpuesto, ante quién, en qué
oportunidad, cuando no es procedente y cuales son los requisitos —positivos
y negativos— que deben darse para su ejercicio™
2010 (0017-10-SCN-CC), (11, 19)).

Por tanto, “no constituye vulneracién a derechos constitucionales el hecho

(sentencia de 5 de agosto de

que no en todos los casos se aplique el derecho a recurrir de las resoluciones
judiciales, atendiendo la naturaleza excepcional de ciertos procesos en los cuales
prima una tramitaciébn sumaria y, por tanto, no cabe la prosecucion de otras
instancias” (Sentencia N° 003-10-SCN-CC, de fecha 25 de febrero del 2010).

Todo ello abrirfa una via para que la doctrina del Tribunal Constitucional
espafiol en relacién con el acceso a los recursos fuera eventualmente aplicable
por la Corte Constitucional de Ecuador.

Como excepciodn, el Tribunal Constitucional reconoce el derecho ala segunda
instancia en el ambito penal, por aplicacion de la prevision del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (SSTC 37/1988 y 106/1988).
Esta doctrina se ve ahora reforzada, por cuando esta prevision esta también
contemplada en el Protocolo nimero 7 al Convenio Furopeo de Derechos
Humanos, que se encuentra en vigor en Espafia desde el 1 de diciembre de
2009*. El Ttibunal Constitucional ha entendido que la configuracién del recutso
de casacion como segunda instancia en el ambito penal supone que “tal garantia
procesal ha de estar a disposicién de todas las partes” (SSTC 76/1982, FJ 5, y
37/1988, FJ 5). De hecho, en el recurso de casacién penal queda reforzada la
interpretacion teleolégicamente fundada y orientada a no impedir el acceso el
acceso al conocimiento judicial por formalismos irrazonables (STC 190/1994,
FJ 2). Asi, la STC 91/1994, FJ 2, ya en el ambito penal, ha establecido que se
impone a los jueces el uso de criterios interpretativos favorables al acceso a los
recursos, evitando incurrir en el rigor formalista de limitarse a una aplicacion
automatica y literal de los preceptos legales, que conduzca a negar el recurso
por una irregularidad formal subsanable, sin dar oportunidad al interesado de la
posibilidad de proceder a su subsanacion.

En relacion con el derecho a la segunda instancia en el proceso penal,
surge la cuestién acerca de si la casacion es via idénea para el cumplimiento
de la garantia de la doble instancia. Para el Tribunal Constitucional, “existe
una asimilacién funcional entre el recurso de casacién y el derecho a la
revision de la declaracion de culpabilidad y la pena declarados en el art. 14.5

24  Publicado en el Boletin Oficial del Estado, 15 de octubre de 2009.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, siempre que se realice
una interpretacion amplia de las posibilidades de revision en sede casacional
y que el derecho reconocido en el Pacto se interprete no como el derecho a
una segunda instancia con repeticion integra del juicio, sino como el derecho a
que un Tribunal Superior controle la correccion del juicio realizado en primera
instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han permitido la
declaracién de culpabilidad y la imposicion de la pena, en el caso concreto.
Reglas entre las que se encuentran, desde luego, todas las que rigen el proceso
penal y lo configuran como un proceso justo, con todas las garantfas; las que
inspiran el principio de presunciéon de inocencia, y las reglas de la
logica y la experiencia conforme a las cuales han de realizarse las inferencias
que permiten considerat un hecho como probado” (STC 70/2002, FJ 7, vy,
en el mismo sentido, SSTC 80/2003, 105/2003, 123/2005, 296/2005 y
136/2000, entte otras).

De hecho, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia
de 13 de febrero de 2001, caso Krombach contra Francia, ha entendido que
los Estados tienen un amplio margen de discrecionalidad para conformar la
segunda instancia en el ambito penal prevista en el articulo 2 del Protocolo 7
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, y que, por lo tanto, el recurso
que se prevea se puede extender “tanto a cuestiones de hecho como de derecho
o limitarse Gnicamente a las cuestiones de derecho”, e, incluso, se puede
someter al requisito de que el justiciable que desee presentarlo deba a veces
solicitar una autorizacion a este efecto, sin perjuicio de que “las limitaciones
impuestas por las legislaciones internas al derecho al recurso mencionado
por esta disposicién, deben, por analogfa con el derecho de acceso al tribunal
consagrado por el articulo 6.1 del Convenio, perseguir un fin legitimo y no
atentar contra la sustancia misma de este derecho.”

Con todo, debe recordarse que el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha emitido varios Dictamenes en los que considera que el
recurso espafiol no puede ser entendido como una verdadera segunda instancia,
dado que no permite la revision de todos los elementos de hecho y de derecho
determinantes de la sentencia condenatoria (p. ¢j., Dictimenes de 20 de julio
de 2000 y de 31 de octubre de 2000).

En el ambito del proceso social, el Tribunal Constitucional ha extendido la
aplicacion de su doctrina relativa al derecho de la persona a acudir al recurso
de suplicacién (segunda instancia) mediante abogado de libre designacion, aun
en el caso de que dos abogados de oficio hubieran rechazado la presentacion
de dicho recurso, aplicando por extenso la regla vigente en materia procesal
penal, en virtud del principio de interpretacion mas favorable a la efectividad
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de los detechos fundamentales (STC 12/1993, FJ 2) y del carictet tuitivo que
tradicionalmente ha tenido el Detrecho del Trabajo (STC 230/1993, FFJ] 3 y
4). Sin embargo, en el recurso de casacion civil, se admite la aplicacion literal
de la norma que prevé que el recurso se declare desierto cuando dos abogados
de oficio rechazan defenderlo y el Ministerio Fiscal lo considera improcedente,
considerando que se trata de un recurso extraordinario previsto tras haber
pasado previamente dos instancias y que no concurre el citado caracter tuitivo.

8.3. Garantia de indemnidad

Como sefiala la STC 10/2011, FJ 4, “en relacién con la garantia de
indemnidad, este Tribunal ha declarado que la trasgresion de la tutela judicial
efectiva no soélo se produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso
que ocasionen privacion de garantias procesales, sino que tal derecho puede
verse lesionado igualmente cuando de su ejercicio, o de la realizacién de actos
preparatorios o previos necesarios para el mismo (incluso de intentos de
solucién extrajudicial de conflictos dirigidos a la evitacion del proceso —STC
55/2004, de 19 de abril-), se siguen consecuencias petjudiciales en el 4mbito
de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza
(entre las més recientes, SSTC 55/2004, de 19 de abril, J. 2; 87/2004, de 10
de mayo, FJ 2; 38/2005, de 28 de febrero, FJ 3; 144/2005, de 6 de junio, FJ
3; 16/2006, de 19 de enero, FJ 2; 120/20006, de 24 de abril, FJ 2; 0 138/2000,
de 8 de mayo, FJ 5).”

La aplicacion de la garantia de indemnidad tiene especial relevancia en
el ambito de las relaciones laborales. En efecto, como expone la misma
sentencia, “en el campo de las relaciones laborales la garantia de indemnidad
se traduce, asi pues, en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia
derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos, de donde
se sigue la consecuencia de que una actuacién empresarial motivada por
haberse ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de unos
derechos de los que el trabajador se crefa asistido debe ser calificada como
radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que
entre los derechos laborales basicos de todo trabajador se encuentra el de
ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo.
Esa garantfa, como es sabido, no opera sélo frente al despido, haciéndose
extensiva ‘a cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar el
ejercicio de la tutela judicial’ (STC 14/1993, de 18 de enero, FJ 2).”

Tampoco es conforme con la Constitucién establecer sanciones para el
caso de no prosperar la accion ejercida (por ejemplo, la accion penal mediante
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querella) por parte de la administracién corporativa contra la que se dirige la
accién, sin aducir base legal alguna para ello (STC 32/1986, FJ 3).

9. El derecho a una resolucion motivada

Los 6rganos judiciales integran un peculiar poder (o funcién)® en el Estado
democratico. Peculiar porque no son elegidos, ni directa, ni indirectamente, para
el ejercicio de sus funciones. Su legitimidad, en el Estado democratico, se ha
fundamentado clasicamente en el principio de sumision al imperio de la ley (art.
117.1 CE), reinterpretado y actualizado por la Constitucion de Ecuador “sujecion
a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la
ley” (art. 172 CEc). En resumen, los 6rganos judiciales se encuentran legitimados
para ejercer sus funciones a condicién de que no resuelvan las controversias
sobre la base de sus ideas, intereses o preferencias, sino solamente a partir de la
aplicacion del ordenamiento juridico, conforme a las normas sobre ordenacion de
las fuentes del Derecho que se derivan de la Constitucion.

En la clasica nocién de Montesquieu, este entiende que la funcién judicial
es la mas terrible de todas, ya que permite a los jueces disponer sobre la vida
y la propiedad de los ciudadanos, y que, por esa razén, debe ejercerse de tal
manera que su poder se convierta en nulo. La forma de convertir en nulo
el poder de los jueces y tribunales, es decir, la forma de impedir que decidan
los asuntos segun su voluntad, es convertirlos en “la boca que pronuncia las
palabras la ley”, es decir, configurarlos como aplicadores a casos concretos de
las soluciones previstas para dichos casos en la ley.

El esquema de Montesquieu sigue siendo valido en sus lineas mas generales,
pero los tiempos han cambiado. En la actualidad, la ley ha perdido la maxima
categoria en la piramide de las fuentes del derecho y, al mismo tiempo, no se
sostiene la visién del juez o tribunal como aplicador mecanico de las previsiones
legales a casos concretos. Podrfamos reconceptuar, por tanto, la funcion
del juez o tribunal como la de resolucién de casos concretos sometidos a
su jurisdiccién sobre la base del ordenamiento juridico y utilizando criterios
hermenéuticos juridicos para la interpretacion de las normas. Todo ello,
teniendo en cuenta que:

a) En el ordenamiento juridico actual la Constitucién es el instrumento
de mayor categorfa en la escala de fuentes del derecho y, por tanto, las leyes
deben ser interpretadas de conformidad con la Constitucion, y no al revés.

25 No podemos entrar en el presente trabajo en la distincion entre poder o funcién.
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b) Los tratados en materia de Derechos Humanos constituyen un elemento
indispensable para la interpretacién de las normas nacionales relativas a
derechos fundamentales. Ello vale, sin duda, paralas leyes, pero, incluso, para
la Constitucion. En aplicacién del articulo 10.2 de la Constitucion espafiola,
el propio Tribunal Constitucional ha dado muestras de una interpretacion
de los derechos fundamentales conforme a las normas recogidas en los
Tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia, algo que se ha
manifestado, especialmente, mediante la recepcion de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. En Ecuador, el articulo 84 obliga a la Asamblea Nacional
y todo 6rgano con potestad legislativa a adecuar las leyes y las demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, lo cual muestra que, en el ordenamiento ecuatoriano, la
Constitucion y los tratados se colocan en una posicién superior a las leyes
en la escala de fuentes del derecho.

c) El panorama de las fuentes del derecho es atin mas complejo. En los
Estados de la Unién Europea, por ejemplo, las normas de derecho nacional
(incluyendo las propias constituciones) han perdido su centralidad en el
ambito de las competencias transferidas a las instituciones de la Union,
en beneficio de las normas de la Unién Europea, que, conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, tienen primacia
sobre el derecho interno de los Estados vy, asimismo, efecto directo cuando
se trata de reglamentos y, en determinados casos, de directivas, decisiones y
acuerdos internacionales.

La Constitucién de Ecuador somete las leyes y las demas normas juridicas,
no solo a los derechos reconocidos en la Constitucién y en los tratados, sino
también a “los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano
o de las comunidades, pueblos y nacionalidades” (art. 87 CEc). El articulo 171
de la Constitucién ecuatoriana reconoce a las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, mediante la aplicacion de normas
y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos, siempre que
no sean contrarios a los derechos reconocidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales.

Todo ello es sefal de la introduccion del pluralismo en el ordenamiento
juridico, marcado por la diversidad de fuentes del derecho y articulado por la
Constitucion.
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Los datos anteriores no deben quedar en la comprobacion del elemento
meramente que formal que supone establecer el lugar de cada norma en la escala
de fuentes del derecho. Suponen, ademas, un cambio en la mecanica tradicional
de aplicar e interpretar el ordenamiento juridico. Muchos de los derechos
constitucionales y otros bienes y valores constitucionales adoptan la forma
de principios, de manera que la aceptacion de la Constitucién como maxima
norma del sistema de fuentes supone la admisién de un criterio hermenéutico
basado en la ponderacién de principios constitucionales como elemento para
determinar, en los casos en que sea posible, la resolucion de controversias en
sede judicial y, mas frecuentemente, para llevar a cabo la interpretacion de la
ley y de las demas normas del ordenamiento juridico infraordenadas respecto a
la Constitucion. Ademas, el método interpretativo del Derecho Constitucional
utiliza, junto con las reglas tradicionales de interpretacion juridica, y de forma
complementaria a aquellas, otras reglas especificas, que exigen tener en cuenta
en la interpretacion de los derechos una especial atencién a la sociedad en la que
dicha interpretacién va a ser insertada, al principio de maxima efectividad de
los derechos fundamentales y a otros principios especificos de la hermenéutica
constitucional.

En el presente trabajo no podemos ocuparnos en detalle de las cuestiones
anteriores. No obstante, las dejamos citadas para sefialar que la funciéon de
los 6rganos judiciales hoy en dia exige adoptar reglas hermenéuticas que
incluyan la ponderaciéon de los derechos y bienes constitucionales y de los
derechos reconocidos en normas internacionales en la decisién de casos y en la
interpretacion de las normas legales y reglamentarias, conforme a los criterios
de interpretacion admitidos en Derecho Constitucional. Esta metodologia
interpretativa no es una opcion, sino una exigencia, a la luz del complejo y
plural sistema de fuentes del derecho actual.

En este marco, la motivacion de las resoluciones judiciales desempefia un
papel fundamental para asegurar la legitimidad del ejercicio de las funciones de
los 6rganos judiciales, ya que aquella, la motivacion, es el medio a través del cual
el juez o tribunal plasma que se ha sometido a las normas del ordenamiento
juridico al resolver cada controversia enviada a su conocimiento. A través de
la motivacion, en efecto, el 6rgano judicial pone de manifiesto cual ha sido
su valoracién de los hechos, cual ha sido la norma aplicada para resolver la
controversia y cudl ha sido su interpretacién de dicha norma, para dar respuesta
a las concretas alegaciones y pretensiones que las partes hayan sometido a su
consideracion.
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En definitiva, con la motivacién, el juez expresa cual ha sido el razonamiento
fundado en derecho que lo ha llevado a concretar la respuesta a las pretensiones
de las partes™.

La interpretacion de la norma llevada a cabo por el juez o tribunal, ademas,
debe estar orientada por las reglas hermenéuticas normalmente aceptadas
en el ordenamiento juridico. La interpretacién, y, por tanto, la motivacién, no
puede ser arbitraria, irrazonable o incoherente.

La motivacion de las resoluciones judiciales ha cobrado mayor
importancia en la actualidad, dada la modificacion de los esquemas clasicos del
ordenamiento juridico que ha supuesto la aceptacion de la aplicabilidad directa
de la Constitucién y de los instrumentos en los que se concreta el pluralismo
juridico caracteristico de los ordenamientos actuales (tratados, tradiciones
y derecho de comunidades indigenas). Nunca ha sido cierto que el juez sea
la instancia cuya boca pronuncia las palabras de la ley. La realidad es rica en
controversias que no encuentran en la literalidad de la ley una solucion y, por
tanto, las leyes siempre deben ser interpretadas. Pero, ademas, en la actualidad,
la aplicacion directa de los derechos y principios constitucionales y de los
derechos reconocidos en los tratados, la vaguedad de algunas normas contenidas
en las leyes y la necesidad de compatibilizar las normas del derecho ordinario
con las de las comunidades indigenas hacen que el grado de previsibilidad de
las resoluciones adoptadas por los érganos judiciales sea considerablemente
menor. Ello acrecienta la necesidad de que los 6rganos judiciales expresen en
sus resoluciones las razones, guiadas por un método aceptado de interpretacion
juridica, que los conducen a sus decisiones. En este marco, esta es una exigencia
de legitimidad democratica y, también, de seguridad juridica.

Por ello, el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales tiene
naturaleza constitucional, como muestra el articulo 76.7.1) de la Constitucion
de Ecuador. Incluso, en Espafia, donde esta garantfa no esta mencionada en el
Capitulo II del Titulo I, dedicado a los detrechos fundamentales”, el Ttibunal
Constitucional no ha tenido inconveniente en derivarla, por via de interpretacion,
del contenido del derecho ala tutela judicial efectiva, previsto en el articulo 24.1 de
la Constitucion, a efectos de tutelar esta garantfa mediante el recurso de amparo.

26 Como dice la sentencia de la Corte Constitucional de 6 de agosto de 2014, No.118-14-SEP-
CC, “la motivacién de las resoluciones o fallos es un mecanismo de aseguramiento de la
racionalidad en las decisiones de los organismos que ejercen potestades publicas; es decir, es
la garantfa que permite a quienes son los directamente afectados por una decision o
la sociedad en general, tener la certeza que la decision del 6rgano jurisdiccional, en este caso,
responde a una justificacién debidamente razonada.”

27 Se encuentra prevista en el articulo 120.3 de la Constitucion, que establece que “las senten-
cias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia publica.”
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9.1. Elderecho ala tutela judicial no garantiza el acierto de las decisiones
judiciales

La exigencia de motivacion derivada del derecho a la tutela judicial, segun el
Tribunal Constitucional, se concreta en “el derecho del justiciable a conocer
las razones de las decisiones judiciales y, por tanto, el enlace de las mismas con
la ley y el sistema general de fuentes” (STC 14/1991, FJ 2). Mas precisamente,
segun la STC 22/1994, FJ 2:

a) Es la garantia maxima frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los
poderes publicos.

b) Conecta con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constituciéon y con la primacia de la ley (art. 117.1 CE), que nosotros
hemos interpretado como obligacién de resolver conforme al sistema de
fuentes derivado de la Constitucién.

c) Tiene como finalidad garantizar la posibilidad de control de las sentencias
de los jueces y tribunales.

d) Como segunda finalidad, destaca la de lograr la conviccion de las partes en
el proceso sobre la justicia y correccién de una decision judicial que afecta
a los derechos del ciudadano.

e) Como tercera finalidad, se halla la de mostrar el esfuerzo realizado por
el Tribunal para garantizar una resolucién carente de arbitrariedad.

Asi, la jurisdiccién constitucional no puede garantizar el acierto de las
resoluciones judiciales. Si lo hiciera, se convertirfa en una nueva instancia.

“Que los tribunales emitan resoluciones acertadas es la finalidad que
oriente todo el sistema procesal y judicial, pero la Constitucién no enuncia un
imposible detecho al acierto del Juez” (ATC 22/1993, FJ 3).

No es competencia de la jurisdiccién constitucional, en fin, determinar si la
aplicacion de la legalidad por parte de los 6rganos judiciales ha sido correcta o no,
siempre que respeten las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva.

Si el acierto, vinculado a la aplicacion de la legalidad, no puede ser el criterio
para resolver acciones contra resoluciones judiciales, es necesario, entonces,
concretar otros criterios, de naturaleza constitucional, que sirvan para enjuiciar
dichas resoluciones a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva. Estos critetios
son la interdiccién de resoluciones atbitrarias, irrazonables o con error patente, la
prohibicién de incongruencia y la obligacion de resolver los asuntos de conformidad
con el sistema de fuentes establecido. Examinaremos estos criterios en los apartados
siguientes.
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En definitiva, “La esencia del control a desarrollar por (la jurisdiccion
constitucional) es [...] comprobar la relacién directa y manifiesta existente
entre la norma que el juzgador declara aplicable y el fallo de la resolucion,
exteriotizada en la argumentacion jutidica de las mismas” (STC 22/1994, FJ 2).

Para la Corte Constitucional, “la fundamentacién y motivaciéon de las
resoluciones judiciales conforme a derecho, solventan la aplicacion de la norma,
la racionalidad y la concatenacién de los hechos con los pedidos realizados
en un proceso, sustentan la base de la aplicacién de los derechos y garantfas
previstos en la ley e identifican su naturaleza, determinando la categorfa
juridica que le asiste a cada una de las partes” (sentencia de 9 de mayo de
2013, n® 012-13-SEP-CC). En definitiva, la garantia de la motivacién consiste
en fundamentar la conclusion a la que llega el juez, conjugando la normativa
atinente al caso en su contexto.

Por otra parte, aunque el deber de motivacién sea una garantia del
debido proceso, existen sentencias que lo han considerado como un
elemento para que quienes acuden a los 6rganos jurisdiccionales no queden
en la indefension (sentencia de 12 de marzo de 2014, N° 035-14-SEP-CC)
o, sencillamente, del derecho a la tutela judicial efectiva (sentencia de 9 de
mayo de 2013, N° 012-13-SEP-CC).

9.2. No se exige una motivacion extensa o detallada

La sentencia debe resolver sobre las alegaciones y pretensiones aducidas
por las partes. Sin embargo, no se exige que la sentencia sea extensa, ni que
tenga un particular nivel de detalle. Incluso, el Tribunal Constitucional admite
sentencias en las que las alegaciones de las partes no vienen resueltas punto
por punto, tal cual fueron aducidas por aquellas. Es posible entender que una
resolucion resuelve tacitamente una determinada alegacion. Lo importante es
que, de la argumentacion de la resolucion, se pueda deducir la respuesta del
o6rgano judicial a las alegaciones y pretensiones de las partes, en definitiva,
los motivos, concretados en interpretaciones del ordenamiento juridico, que
llevan al 6rgano judicial a dictar su resolucion.

Conforme ala STC 14/1991, FJ 2, el detecho a la motivacién “no autoriza
a exigir un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los
aspectos y perspectivas que las partes pueden tener de la cuestion que se decide,
sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones
judiciales que venga apoyadas en razones que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision”.
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De esta manera, como aclara la STC 25/2012, FJ 4, “este Tribunal no ha
considerado respuesta tacita la que se desprende, sin mas, de la estimacion
de la pretension del contrario o de la desestimacion de la propia; la respuesta
tacita constitucionalmente suficiente a una cuestién recae cuando, como ha
sido dicho, del conjunto de los razonamientos contenidos en la resoluciéon
puede deducirse razonablemente que el 6rgano judicial la ha valorado vy,
ademas, es posible identificar los motivos de la decisiéon.” En el mismo
sentido se pronuncia la Corte Constitucional en su sentencia de 11 de junio
de 2011 N° 0669-10-EP, que, tras exponer detalladamente las obligaciones
que se derivan para el juez del deber de motivar, sefiala que este deber puede
cumplirse con una motivacién sucinta, pero a condicion de que se respete
la “obligacién de pronunciarse sobre los argumentos y razones relevantes
expuestas durante el proceso por las partes y los demas intervinientes en el
proceso” y sobre “las razones de hecho y de derecho que fundamentan la
decision de la Sala en el sentido indicado.”

Resultan importantes a este respecto las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 9 de diciembre de 1994 en los asuntos Hiro Balani
contra Espafia y Ruiz Torija contra Espafia, que exponen tres criterios para
contrastar la compatibilidad del silencio de los 6rganos judiciales respecto
a alegaciones de las partes en el proceso con las exigencias de motivacién
derivadas del derecho a un proceso equitativo, reconocido en el articulo 6.1
del Convenio Furopeo de Derechos Humanos. Estas sentencias admiten
que el 6rgano judicial no tiene por qué dar una respuesta detallada a cada
argumento y que este deber puede variar segun la naturaleza de la decisién
(sentencia en el caso Ruiz Torija contra Espana § 29, sentencia en el caso Hiro
Balani contra Espafia § 27). No obstante, se requiere una respuesta explicita
a alegaciones que pertenezcan a una categoria juridica distinta a aquella de
las cuestiones tratadas por el 6rgano judicial en su sentencia (por ejemplo, se
vulnera el derecho cuando se deja sin responder una excepcion procesal y la
motivacién se centra en las cuestiones de fondo). Igualmente, se vulnera el
derecho a la motivacion si la alegacién de la parte es pertinente, al punto de
que, de ser acogida, cambiarfa el sentido del fallo contenido en la sentencia.

Finalmente, se infringe el citado derecho cuando de la sentencia no se
puede deducir si el tribunal rechazé la alegacion de la parte o si ni siquiera la
tomo en consideracion, ni, en el caso de haberla rechazado, por qué motivos lo
habrfa hecho (sentencia en el caso Ruiz Torija contra Espafia § 30; sentencia en
el caso Hiro Balani contra Espana § 28).

Por otro lado, el 6rgano judicial, al resolver un recurso en sentido
estimatorio, esta obligado a responder a todas las alegaciones presentadas por
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la parte vencedora en la instancia anterior, incluso aunque dichas alegaciones
no fueran reproducidas en la respuesta al recurso (sentencia en el caso
Ruiz Torija contra Espafa § 24, respecto a la imposibilidad de apelar de la parte
cuyas pretensiones hubieran sido totalmente acogidas en primera instancia;
sentencia en el caso Hiro Balani contra Espana § 28).

9.3. La resolucioén judicial debe estar fundada en derecho y no puede ser
irrazonable o arbitraria, ni contener error patente

Como sefialamos anteriormente, el derecho a la tutela judicial efectiva requiere
que el 6rgano judicial brinde a las partes una resoluciéon motivada de la
controversia que las enfrenta.

Ante todo, “el derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE
conlleva (sic) el derecho a obtener una resoluciéon fundada en derecho en
relacion a la pretension formulada ante el juez competente, el cual debe aplicar
de manera motivada las normas juridicas aplicables y resolver razonadamente
la cuestién que se le plantea” (STC 107/1994, FJ 2).

Seguin la STC 31/2013, FJ 3, el derecho a obtener una resolucién fundada
en derecho ‘implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada,
es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer
cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision (SSTC
122/1991, FJ 2; 5/1995, FJ 3; y 58/1997, FJ 2). En segundo lugar, que la
motivacion debe contener una fundamentacién en derecho, esto es, que el
fundamento de la decisién sea la aplicacion no arbitraria de las normas que
se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicaciéon de la legalidad
es fruto de un error patente, como si fuere ‘arbitraria, manifiestamente
irrazonada o irrazonable’ no podria considerarse fundada en derecho, dado
que la aplicacién de la legalidad serfa tan sélo una mera apariencia (SSTC
23/1987,F] 3;112/1996, FJ 2;y 119/1998, FJ 2). En tercer lugar, y no menos
relevante, si el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra conectado con
otro derecho fundamental, el canon de las exigencias derivadas del deber de
motivacién es mis riguroso (SSTC 62/1996, FJ 2;34/1997, FJ 2; 175/1997,
FJ 4; 200/1997, FJ 4; 83/1998, FJ 3; 116/1998, FJ 4; y 2/1999, FJ 2, entre
otras)” (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3). Y por ultimo, ‘también en este
caso la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente ha de
set ponderada atendiendo al canon de motivacién reforzado’ (STC 87/2000,
de 27 de marzo, I'] 6)”.

Como se ve,ademas, no es suficiente con cualquier motivacion. La motivacion
no puede ser irrazonable o arbitraria, o contener error patente. Como dice la
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STC 107/1994, EJ 2, con cita de la STC 55/1993, FJ 5, dentro del amparo
“tiene cabida la correccion de “cualquier interpretacion arbitraria o totalmente
infundada o que resulte de un error patente con relevancia constitucional”.
Delo contrario, la sentencia constituirfa “simple apariencia” de la justicia
(STC 148/1994, EJ 4).

Ante todo, una resolucién judicial vulnera el derecho a la tutela judicial
cuando “contiene contradicciones internas o errores logicos que hacen de
ella una resolucion manifiestamente irrazonable por contradictoria y, por ello,
carente de motivaciéon”. Por tanto, el requisito de razonabilidad supone
la necesidad de que la sentencia no tenga contradicciones o incoherencias
en la secuencia de su razonamiento. Asif, “una aplicacion de la legalidad que
sea arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no puede considerarse
fundada en derecho y lesiona, por ello, el derecho a la tutela judicial” (STC
184/1992, FJ 2). “Asi ocutre en los casos en los que [...] la resolucién judicial
contiene contradicciones internas o errores légicos que hacen de ella una
resolucién manifiestamente irrazonable por contradictoria y, por ello, carente
de motivacién” (STC 184/1992, FJ 2).

No se satisface el canon de motivaciéon cuando el juez o tribunal se
separa patentemente de la prevision de un precepto legal. Asi, por ejemplo,
en la STC 97/2010 se tesolvié que el 6rgano judicial habia vulnerado, entre
otros, el derecho a la tutela judicial efectiva porque habfa entendido que la
solicitud de indulto interrumpia la prescripcion de la ejecucion de la pena,
cuando el Cédigo Penal vigente en la fecha de la resolucién judicial solamente
recogia como causa de interrupcion el cumplimiento de la pena. El Tribunal
Constitucional aplica en este caso la doctrina del canon especial y reforzado
de motivacién exigible a todas las resoluciones judiciales que afectan a derechos
fundamentales. Se trataba, en efecto, de un caso en que “resulta evidente que
el criterio interpretativo mantenido por el Tribunal Militar Territorial Cuarto
en los Autos recurridos, aunque no puede ser calificado como arbitrario,
no satisface el canon constitucional reforzado (de motivacién) exigido en
supuestos como el que ahora nos ocupa, pues excede el propio tenor
literal de los preceptos legales aplicables” (STC 97/2010, FJ 5; en el mismo
sentido, STC 192/2013, FJ 5)*.

28 El Tribunal Constitucional entiende, ordinariamente, que el cémputo de los plazos de
prescripcion es una cuestion de legalidad, que debe ser contrastada con arreglo a los
criterios de motivacion derivados del derecho a la tutela judicial efectiva (en este sentido,
por ejemplo, la STC 194/2013 considera irrazonable una interpretacién segin la cual la
presentacién de un recurso de apelacion en el proceso contencioso-administrativo no serfa
suficiente para interrumpir el plazo de prescripcion de la accion). Sin embargo, cuando se
trata de la prescripcion para el ejercicio de la accién penal y de la prescripcion de la ejecucion
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En sentido similar, la STC 63/2005 entendi6 que la interpretacién de los
organos judiciales segun la cual el plazo de prescripcion se interrumpirfa con
la presentacion de la denuncia o querella vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva y la presuncién de inocencia, ya que el articulo 114.2 del Cédigo
Penal vigente en la fecha debfa interpretarse en el sentido de que, para la
interrupcion de la prescripcion, serfa necesaria la resolucion de los 6rganos
judiciales de iniciar el procedimiento dentro del término fijado por el plazo
de prescripcion. Para el Tribunal Constitucional, “no resultard suficiente un
razonamiento exclusivamente atento a no sobrepasar los limites marcados por el
tenor literal de los preceptos aplicables, sino que es exigible una argumentacién
axiologica que sea respetuosa con los fines perseguidos por el instituto de la
prescripcion penal”. En consecuencia con ello, hay que tener en cuenta “el
fundamento material de la prescripcion en los principios de seguridad juridica,
intervenciéon minima y necesidad preventivo-general y preventivo- especial de
la pena, a los que cabria anadir la necesidad de que en todo momento
el procedimiento penal aparezca rodeado de las garantias constitucionalmente
exigibles, lo que unicamente ocurre a partir del momento en que interviene el
o6rgano judicial tomando las riendas del proceso. Cualquier otra interpretacién
permaneceria, por el contrario, anclada en el entendimiento de la prescripcion
penal como un instituto de naturaleza exclusivamente procesal e ignorarfa, con
ello, la esencia sustantiva del mismo como instrumento a través del cual se
manifiesta la extension temporal de la posibilidad de ejercicio del zus puniendi
pot parte del Estado” (STC 63/2005, FEJJ 3y 5).

de la pena, el Tribunal Constitucional ha entendido que el cémputo de dichos plazos adquiere
relevancia constitucional, en razén de que se encuentra en juego el derecho fundamental a
la libertad de la persona. De hecho, aquel viene exigiendo un especial rigor en la motivacién
relativa a la desestimacion de la alegacion de prescripcion de la pena. Como sefiala la STC
97/2010, FJ 2, “ecl canon aplicable para proceder, en su caso, a la revision de una decision
judicial apreciando o denegando la existencia de prescripcion es el propio del articulo 24 CE,
en cuanto exige para entender otorgada la tutela judicial efectiva que la pretension sea resuelta
mediante una resolucién razonada, es decir, basada en una argumentacién no arbitraria, ni
manifiestamente irrazonable, ni incursa en error patente. Ahora bien, dada la trascendencia
de los valores constitucionales en juego en la aplicacion del Derecho penal al que abre paso la
decision judicial desestimatoria de la prescripcion de la responsabilidad criminal y su posible
afectacién, como ocurre en este caso, a los derechos fundamentales a la libertad (art. 17.1
CE) y a la legalidad penal (art. 25.1 CE), hemos sefialado que el estandar de las exigencias
derivadas del deber de motivacion es mas riguroso en estos supuestos, hablindose de una
tutela reforzada que exige, tanto la exteriorizacion del razonamiento por el que se estima que
concurre o no el supuesto previsto en la ley, como que el mismo se manifieste a través de
una motivacién en la que, mas alla de su caracter razonado, sea posible apreciar un nexo de
coherencia entre la decisién adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que
justifican la institucién.”
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Como causa afnadida, que supone la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, tenemos el error patente. A este respecto, debe recordarse
que la jurisdiccién constitucional no es competente, en principio, para valorar
la prueba o para rectificar el relato de hechos fijado por los 6rganos judiciales,
ya que estas funciones son competencia de la jurisdiccion ordinaria. Ahora
bien, vulneran el derecho a la tutela judicial las resoluciones judiciales que se
fundamentan en “error notorio y manifiesto, que sea apreciable en si mismo
como tal, sin mas andlisis o razonamiento” (STC 77/1994, FJ 2). Por tanto,
debe tratarse de errores notorios y patentes, que sea posible percibir de
manera clara. “Por regla general, la constatacion de un error material notorio
y patente no entrafia clase alguna de juicio valorativo de los hechos” (STC
77/1994, F] 2, entre otras).

El Tribunal Constitucional ha tenido una trayectoria un tanto dubitativa a la
hora de delimitar las categorfas anteriores. En ocasiones, utiliza los términos
resolucion “arbitraria e irrazonable” de manera alternativa e indistinta. Sin embargo,
en otras ocasiones parece decantarse por considerar resolucion arbitraria aquella
que no esta fundada. De este modo, resolucion arbitraria serfa aquella que esta
carente de motivacién, mientras que resolucion irrazonable serfa aquella que
contiene una motivacion, pero en la que esta motivacion contiene incoherencias y
contradicciones internas.

De igual manera, para algunas sentencias del Tribunal Constitucional, el
error patente se enmarca en la categorfa, mas amplia, de las resoluciones
infundadas y no razonables. Sin embargo, normalmente, el Tribunal
Constitucional ha considerado que el error patente supone un criterio autonomo
de enjuiciamiento, que hace relacion, como sefialamos anteriormente, a errores
notorios y manifiestos, claramente apreciables sin mayor razonamiento.

El Tribunal Constitucional, normalmente, ha cefiido la aplicacién de la
categorfa del error patente a errores de hecho “cuya deteccion no entrafia clase
alguna de juicio valorativo de los hechos” (STC 77/1994, FJ 2). Por ejemplo,
errores en calculos matematicos, en la identificacién de una persona o de un
bien, omisioén de escritos que constan en los autos como presentados, etc.

9.4. Congruencia

Es obligacién del 6rgano judicial responder a las alegaciones y pretensiones
de las partes. Son las partes, asi pues, las que, al aducir sus alegaciones y
pretensiones, concretan, en esta confrontacion, el objeto del proceso.
SegunlaSTC172/1994, F] 2, “para determinar si existe incongruencia en una
resolucién judicial, [...] es preciso confrontar su parte dispositiva con el objeto
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del proceso, delimitado por sus elementos subjetivos -partes- y objetivos
-causa de pedir y petitum-, de manera que la adecuacion debe extenderse tanto
a la peticion como a los hechos esenciales que la fundamentan”.

Sentencia incongruente es la que no da respuesta a las alegaciones
de la partes o no se corresponde con las pretensiones de aquellas. Puede
distinguirse entre incongruencia omisiva o ex silentio, que es aquella que
deja sin responder alguna alegacién o alguna pretension de las partes (da
menos de lo que se pide); incongruencia activa, por exceso o extra petitum,
que tiene dos modalidades, como son: aquella en la que se otorga a la parte
vencedora del proceso algo que no ha solicitado (da mas de lo que se pide;
incongruencia #/tra petitum) y aquella en que se otorga a la parte vencedora
algo distinto a lo que solicité mediante sus pretensiones (da algo diferente
de lo que se pide; incongruencia extra petitum)®; y, finalmente, incongruencia
por error, que es una suma de las dos anteriores, de forma que el érgano
judicial no se pronuncia sobre lo que se le pide y concede algo ajeno al
debate procesal.

La STC 25/2012, FJ 3, recopilando la jutisprudencia previa (pot ejemplo,
STC 4/1994, FJ 2) describe detalladamente el concepto y los tipos de
incongruencia que pueden producirse:

a) “El vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo
judicial y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones,
concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido, puede entrafiar
una vulneracién del principio de contradiccion constitutiva de una
efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial, , siempre y cuando la
desviacion sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificacion
delos términos enlos que discurrié la controversia procesal. Eljuicio sobre
la congruencia de la resolucién judicial precisa de la confrontacion entre
su parte dispositiva y el objeto del proceso delimitado por sus elementos
subjetivos —partes— y objetivos —causa de pedir y petitum. Cifiéndonos a
estos ultimos, la adecuacién debe extenderse tanto al resultado que el
litigante pretende obtener como a los hechos que sustentan la pretension
y al fundamento juridico que la nutre, sin que las resoluciones judiciales
puedan modificar la causa petendr, alterando de oficio la accién ejercitada,
pues se habrian dictado sin oportunidad de debate, ni de defensa, sobre
las nuevas posiciones en que el 6rgano judicial sitaa el thema decidend:.

29 Por ejemplo, el caso resuelto en la Sentencia de 9 de diciembre de 2010, N° 070-10-SEP-CC.
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b) Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de un lado, la
incongruencia omisiva o ex sifentio, que se produce cuando el 6rgano judicial
deja sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideracion
por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio
judicial como una desestimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse
del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucién, y sin
que sea necesaria, para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial
efectiva, una contestacion explicita y pormenorizada a todas y cada una
de las alegaciones que se aducen por las partes como fundamento de su
pretension, pudiendo bastar, en atencién a las circunstancias particulares
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto
de alegaciones concretas no sustanciales. De otro lado, la denominada
incongruencia por exceso o extra petitum, que se produce cuando el 6rgano
judicial concede algo no pedido o se pronuncia sobre una pretension
que no fue oportunamente deducida por los litigantes, e implica un
desajuste o inadecuacién entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucion
judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones. [...]
Mas concretamente, desde la perspectiva constitucional, este Tribunal
ha venido declarando reiteradamente que, para que la incongruencia por
exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser constitutiva de una
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se requiere que
la desviacion o desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder mas de lo pedido
(ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga una
modificacion sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension
y sustraccioén alas partes del verdadero debate contradictorio, produciéndose
un fallo extrafio a las respectivas pretensiones de las partes, de forma que la
decision judicial se haya pronunciado sobre temas o materias no debatidas
oportunamente en el proceso y respecto de las cuales, por consiguiente, las
partes no tuvieron la oportunidad de ejercitar adecuadamente su derecho
de defensa, formulando o exponiendo las alegaciones que tuvieran por
conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones procesales.

En algunas ocasiones, tiene declarado este Tribunal, ambos tipos de
incongruencia pueden presentarse unidas, dandose la llamada incongruencia
por error, que es aquella en la que concurren al unfsono las dos anteriores
clases de incongruencia. En efecto, se trata de supuestos en los que, por error
de cualquier género sufrido por el 6rgano judicial, no se resuelve sobre la
pretension o pretensiones formuladas por las partes en la demanda o sobre los
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motivos del recurso, sino que equivocadamente se razona sobre otra pretension
absolutamente ajena al debate procesal planteado, dejando al mismo tiempo
aquella sin respuesta”.

La incongruencia omisiva se puede dar también en resoluciones de
inadmisioén. Asi, “se da la incongruencia por omisién, constitucionalmente
vedada, cuando el juzgador no contesta a uno de los motivos esgrimidos por
el recurrente, aun cuando fuere para decidir la inadmisién (SSTC 28/1987 y
5/1990, entre otras)” (STC 87/1994, FJ 2).

El Tribunal Constitucional distingue, en relacion con la incongruencia
omisiva, segun el asunto verse sobre la respuesta a las alegaciones o a las
pretensiones de las partes. Como expresala STC 24/2010, FJ 4, “a estos efectos,
este Tribunal ha venido distinguiendo entre las alegaciones aducidas por las
partes para fundamentar sus pretensiones y las pretensiones en si mismas
consideradas, subrayando que no es necesaria una contestacion explicita y
pormenorizada de todas y cada una de las alegaciones formuladas, pudiendo
ser suficiente a los fines del art. 24.1 CE, en atencién a las circunstancias
particulares del caso, una respuesta global o genérica, aun cuando se omita una
contestacion singular a cada una de las alegaciones concretas no sustanciales.
Por el contrario, este Tribunal ha puesto de manifiesto que respecto de las
pretensiones la exigencia de congruencia es mas rigurosa, destacando que
cuando la cuestién puesta de manifiesto no es una simple alegacion secundaria,
instrumental en el razonamiento juridico, sino un alegato sustancial que
contiene los hechos o argumentos juridicos basicos y fundamentales que nutren
la pretension, dicha cuestion integra la razén por la que se pide, debiendo ser
tratada en forma expresa o, en su caso, considerada en forma siquiera implicita
por la sentencia. Pues de otro modo, se desatiende la defensa esgrimida por
la parte en un aspecto con posible incidencia sobre el fallo, dando lugar a una
denegacion de justicia (por todas, STC 144/2007, de 18 de junio, FJ 4)”.

De esta forma, es necesario tener en cuenta una serie de criterios para
delimitar adecuadamente los supuestos de incongruencia:

a) El Tribunal Constitucional ha conceptuado la incongruencia por exceso,
de tal manera que, para apreciatla, es necesario que de ella se derive
indefension. Asi, “para que la incongruencia por exceso adquiera relevancia
constitucional y pueda ser constitutiva de una lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), se requiere que la desviacién o desajuste
entre el fallo judicial y los términos en que las partes hayan formulado
sus pretensiones, por conceder mas de lo pedido (#itra  petitum) o algo
distinto de lo pedido (extra petitum), suponga una modificacién sustancial del
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b)

objeto procesal, con la consiguiente indefension y sustraccion a las partes
del verdadero debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a las
respectivas pretensiones de las partes, de forma que la decision judicial
se haya pronunciado sobre temas o materias no debatidas oportunamente
en el proceso y respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no
tuvieron la oportunidad de ejercitar adecuadamente su derecho de defensa,
formulando o exponiendo las alegaciones que tuvieran por conveniente en
apoyo de sus respectivas posiciones procesales” (en el mismo sentido, la
STC 172/1994, FJ 2, entte otras que cita la propia sentencia).

En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 29/1987, FJ 2, y 198/1992,
IJ 2, para las cuales la incongruencia “sélo se dara cuando las resoluciones
judiciales alteren de modo decisivo los términos en que se desarrolle la
contienda, sustrayendo a las partes el verdadero debate contradictorio,
propuesto por ellas, con merma de sus posibilidades y derecho de defensa
y produciéndose un fallo o parte dispositiva no adecuado o no ajustado
sustancialmente a las reciprocas pretensiones de las partes. Pero si el ajuste
es sustancial y se resuelven, aunque sea genéricamente, las pretensiones,
no existira incongruencia, pese a que no haya pronunciamiento respecto
de alegaciones concretas no sustanciales.” Logicamente, “en cada caso
concreto deberan tenerse presentes las circunstancias que en el mismo
concurran para establecer si el silencio de los 6rganos judiciales puede o
no ser razonablemente entendido como desestimacion tacita que satisfaga
suficientemente las exigencias del derecho a la tutela judicial.”

Segtin expresa la STC 195/1995, FJ 6, “la incongruencia omisiva es un
vicio procesal consistente en omitir respuesta judicial a las pretensiones de
la parte adecuadamente planteadas, lo que constituirfa una vulneraciéon de
aquel detecho fundamental (SSTC 14/1984, 177/1985, 142/1987, 69/1992,
88/1992 y 169/1994, entre otras), vulneracién que, no obstante a la luz de
la mas reciente jurisprudencia constitucional sobre el tema, no cabe apreciar
cuando el silencio judicial pueda razonablemente interpretarse como una
desestimacién implicita (por todas, SSTC 4/1994 y 169/1994), aunque no se
haya pronunciado sobre todas las alegaciones concretas, o no se haya dado
una respuesta pormenorizada, siempre que se resuelvan las pretensiones
formuladas (SSTC 14/1985,29/1987 y 169/1994, entre otras).”

Como seflala la propia STC 4/1994, FJ 2, “no se produce incongtruencia
omisiva prohibida por el art. 24.1 de la Constitucién, cuando la falta de
respuesta judicial se refiera a pretensiones cuyo examen venga subordinado
a la decisién que se adopta respecto de otras pretensiones planteadas en
el proceso que, siendo de enjuiciamiento preferente, determinen -por su

167



Investigacion Juridica Comparada

naturaleza o por la clase de conexién procesal que tengan con aquellas-, que
su estimacién haga innecesario o improcedente pronunciarse sobre éstas,
como ocurre en el ejemplo tipico de estimacién de un defecto formal que
impida o prive de sentido entrar en la resolucién de la cuestién de fondo.
Tampoco se da incongruencia “cuando la sentencia del Tribunal versa sobre
puntos o materias que, de acuerdo con la ley, el Tribunal esta facultado
para introducir ex officio como ocurre con las materias relativas a los
presupuestos procesales” (STC 77/1986, FJ 2). En el mismo sentido, la
STC 24/2010, FJ 3, admite que la imposicién de costas por temeridad
a una parte es una cuestion sobre la que los 6rganos judiciales pueden
pronunciarse de oficio, aunque no medie solicitud de la otra parte en el
proceso.

c) La incongruencia es compatible con el principio zura novit curia. Segan la
STC 25/2012, FJ 3, “en este sentido ha de tecordarse que el principio iura
novit curia permite al juez fundar el fallo en los preceptos legales o normas
juridicas que sean de pertinente aplicacion al caso, aunque los litigantes no
las hubieren invocado, y que el juzgador sélo esta vinculado por la esencia
y sustancia de lo pedido y discutido en el pleito, no por la literalidad de las
concretas pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido formuladas por
los litigantes, de forma que no existird incongruencia extra petitum cuando el
juez o tribunal decida o se pronuncie sobre una de ellas que, aun cuando
no fuera formal y expresamente ejercitada, estuviera implicita o fuera
consecuencia inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o de la
cuestion principal debatida en el proceso” (en el mismo sentido, la STC
112/1994, FJ 6, y 172/1994, FJ 2, entte otras) .

La Corte Constitucional ha aplicado este sentido del principio zura novit
curia, por ejemplo, en sus Sentencias de 8 de abril de 2010, N° 010-10- SEP-
CC, y de 6 de agosto de 2014, N° 118-14-SEP-CC, en las que proclama este
principio respecto de si misma. Ademas, lo ha empleado para confirmar la
facultad del juez de subsanar defectos de las demandas, con el fin de dar a los
asuntos una resolucién de fondo. Asi, por ejemplo, en Sentencia de 21 de
octubre de 2010, N° 045-10-SEP- CC, se afirma que “la Corte de Casacién
debi6 subsanar el error de identificacion, que era claramente comprensible,
y efectuar sus reflexiones sobre el fondo, evitando obstaculizatlo por meras
formalidades, puesto que todos los jueces y operadores de justicia deben
hacer primar el principio procesal de zura novit curia, esto es, la jueza o juez
puede aplicar una norma distinta a la invocada por el demandante o recurrente,
a fin de no sacrificar la justicia por la sola omision de formalidades”(I1.8).
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9.5. Exigencia de motivacion reforzada cuando las resoluciones judiciales
afecten a derechos fundamentales

Tal como sefiala la STC 31/2013, FJ 3, aplicando doctrina constantemente
reiterada, “si el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra conectado con
otro derecho fundamental el canon de las exigencias derivadas del deber de
motivacién es mas tiguroso (SSTC 62/1996, FJ 2; 34/1997, FJ 2; 175/1997,
FJ 4; 200/1997, FJ 4; 83/1998, FJ 3; 116/1998, FJ 4; y 2/1999, FJ 2, entre
otras)” (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3). Y por tltimo, ‘también en este
caso la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente ha de
set ponderada atendiendo al canon de motivacién reforzado’ (STC 87/2000, de
27 de marzo, FJ 6)”.

Segun la STC 96/2009, FJ 9, “las exigencias de justificacién y motivacién
de la medida se ven reforzadas cuando se esta limitando el contenido de un
derecho fundamental, exigencias que no se satisfacen con cualquier forma de
motivacion que permita conocer la ratio decidendi de 1a resolucion judicial, pues
el deber de motivacion de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos
fundamentales ‘no encuentra su fundamento constitucional en la genérica
obligacién de motivacién de todas las resoluciones judiciales que resulta del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, en relacién con el art. 120.3 CE)’,
sino en la proteccion del derecho sustantivo, lo que implica que ‘la ausencia
de motivacién ocasiona, por si sola, en estos casos la vulneracién del propio
derecho fundamental sustantivo ( SSTC 128/1995 y 158/1996, 181/1995 y
54/1996), todo ello sin petjuicio de que se produzca o no, ademas, la lesioén del
detecho a la tutela judicial efectiva (STC 158/1996)” (STC 207/1996, de 16 de
diciembre, FJ 4).”

Esta doctrina ha sido repetidamente aplicada por el Tribunal Constitucional,
por ejemplo, en sentencias sobre asuntos penales, en los que estan en juego
varios derechos fundamentales (STC 229/2003), sobre extradicion (SSTC
147/1999, 31/2013, 48/2014), inviolabilidad del domicilio (STC 136,/2000),
secreto de las comunicaciones (SSTC 141/1999 y 205/2002) y proteccién de
datos (STC 96/2012), entre otros.

En todo caso, esta linea jurisprudencial se ha relativizado cuando se
ha tratado de enjuiciar resoluciones que autorizan la intervencion de las
comunicaciones o la practica de entrada y registro en el domicilio, mediante
la admisién de la motivacién con remision a las solicitudes de los agentes de
policfa. Examinaremos este tema en el apartado 9.8.
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9.6. Resolucion conforme con el sistema de fuentes del Derecho

De acuetdo con la STC 23/1988, FJ 1, “la tutela judicial efectiva, a la que
todos tienen derecho, entrafia, como presupuesto implicito e inexcusable, la
necesidad de que los juzgadores resuelvan y ateniéndose al sistema de fuentes
establecido”.

Varias cuestiones surgen en relacion con este tema. En primer lugar, esta
garantfa debe aplicarse de manera prudente, ya que es susceptible de convertirse
en una via para que las partes impugnen ante la jurisdiccién constitucional
resoluciones de organos judiciales sobre la base de discrepancias de mera
legalidad en torno a la norma seleccionada por dichos 6rganos para resolver
los asuntos. La tarea de seleccionar la norma mas adecuada para resolver una
controversia compete alos 6rganos judiciales y no ala jurisdiccién constitucional,
salvo que la seleccion sea arbitraria e irrazonable. Tampoco corresponde a la
jurisdiccion constitucional interpretar las normas seleccionadas por los 6rganos
judiciales. El Tribunal Constitucional ha sefialado, en la misma sentencia
anteriormente citada, que esta exigencia “no hara posible en este cauce el
control genérico sobre la razonable interpretacion de las normas seleccionadas
como aplicables por los 6rganos judiciales, a los que constitucionalmente
corresponde esta funcién”.

Sin embargo, esta exigencia “s{ permitira reconocer una indebida
denegacién de la tutela judicial en la hipdtesis de que el 6rgano judicial,
desconociendo la ordenacién constitucional y legal sobre el control de normas,
quiebre el derecho del justiciable a que su pretension sea resuelta segin
aquel sistema, y no aplicando la regla en que la pretensién se base sin tener
en cuenta la ordenacién de los controles normativos (arts. 106.1 y 163 de la
Constitucién)™.

En principio, pues, esta garantia entrarfa en juego, en primer lugar, cuando
se advierta que un 6rgano judicial ha aplicado una norma de un escaléon
inferior del sistema de fuentes del derecho, dejando sin aplicar otra de un
escalon superior que sea contradictoria con aquella (tipico caso en que se aplica
un reglamento que contradice una ley, por ejemplo). Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha sido renuente a juzgar este tipo de casos a través del prisma

30 Art. 106.1: “Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.” Art. 163: “Cuando
un 6rgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de ley, aplicable
al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la
cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca la ley, que en ningun caso seran suspensivos.”
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del derecho a la tutela judicial efectiva. Sin duda, en esta actitud ha pesado
mucho la posibilidad de deslizarse hacia el terreno de la interpretaciéon de
la legalidad.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha aplicado la garantfa de recibir una
resolucién conforme con el sistema de fuentes cuando se encuentra en juego la
relacion entre ley y Constitucion o entre derecho interno y derecho de la Uniéon
Europea.

En Espafa, conforme al articulo 163 de la Constitucién, si el érgano
judicial advierte que una ley aplicable para resolver un asunto sometido a
su jurisdiccion es contraria a la Constitucion, y aquella es decisiva para el
sentido del fallo, debe plantear al Tribunal Constitucional la cuestiéon de
inconstitucionalidad  (equivalente a la consulta de inconstitucionalidad del
articulo 428 de la Constitucién de Ecuador), para que el Tribunal Constitucional
decida sobre este tema, y no puede #otu proprio dejar sin aplicar la ley. El sistema
busca el equilibrio entre el principio de imperio de la ley, al cual se someten los
organos judiciales conforme al articulo 117.1 de la Constitucion, y el principio
de sujecion a la Constitucion de todos los poderes publicos, que se deriva del
articulo 9.1 de aquella.

En el caso de que el 6rgano judicial resuelva un asunto dejando a un
lado la ley aplicable, y sin someter al Tribunal Constitucional la cuestiéon de
inconstitucionalidad, dicho 6rgano estara vulnerando el derecho de la persona
afectada a que su pretension sea resuelta conforme al sistema de fuentes y,
por tanto, su derecho a la tutela judicial efectiva, aun si el motivo que aduce el
organo judicial es la inconstitucionalidad de la ley. Asi se deriva de las SSTC
23/1988, FJ 1, 173/2002, FJ 10, 187/2012, F] 8 y 177/2013, FJ 3.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha entendido que se vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva cuando un 6rgano judicial decide 7zofu proprio
dejar sin aplicar una ley por entenderla contraria a alguna norma de derecho
de la Unién Europea. En tal caso, y aplicando una solucién inspirada por el
mecanismo de la cuestion de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional
entiende que el 6rgano judicial debe presentar al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea la cuestion prejudicial relativa a la compatibilidad o no de la ley
nacional con la normativa de la Unién (SSTC 58/2004, 194/2006, 78/2010).
Solamente si el Tribunal de Justicia resuelve que la ley nacional es incompatible
con del derecho de la Unién podra el 6rgano judicial nacional omitir la
ley para aplicar directamente la norma de la Unién Europea en conflicto.

Como se puede ver, el Tribunal Constitucional ha interpretado el derecho
a que los asuntos se resuelvan de conformidad con el sistema de fuentes como
una garantia de la aplicacion de la ley, si bien debe afiadirse un matiz. La garantfa,
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mas bien, consiste en imponer que la discusion sobre la constitucionalidad de
la ley o su compatibilidad con el derecho de la Unién Furopea se encauce
por los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico (cuestion de
inconstitucionalidad y cuestiéon prejudicial), y, por tanto, que no sea resuelta
por el juez o tribunal, que no tiene competencia para ello (aunque esta
conclusion sea discutible en el caso del derecho de la Unién).

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha matizado que la obligacion
de presentar la cuestion prejudicial no rige en los casos en que
aquella no procede, conforme a las normas del derecho de la Unién (STC
78/2010, FJ 5), y que tesulta contratia al derecho a la tutela judicial efectiva y
al principio de legalidad sancionadora (arts. 24.1 y 25.1 CE) la aplicacién de
una ley nacional sancionadora declarada, previamente, contraria al derecho de
la Unién Europea port el Tribunal de Justicia de aquella (STC 145/2012, FJ 6).

Si tomamos la experiencia espafola, asi pues, se advierte que la aplicacion
de la garantia de resolucion de las controversias conforme al sistema de
fuentes no ha desempeniado ningun papel en la jurisdiccién constitucional
cuando el asunto se refiere a una discrepancia sobre la aplicacién de normas
que se mueven en el terreno de la legalidad (leyes y reglamentos). Por el
contrario, ha gozado de cierta aplicacion cuando la controversia se ha
establecido entre normas que se mueven en terrenos distintos, ya sea el de la
constitucionalidad y el de la legalidad, ya sea el de las normas supranacionales
de la Unién Europea y el de las normas nacionales.

En Ecuador, esta doctrina podria tener su campo de desarrollo. Ante
todo, el sistema de jurisdiccién constitucional concentrada y la cuestion de
inconstitucionalidad (art. 428 CEc) siguen el mismo sistema que en Espafa
(art. 163 CE). Ademas, esta doctrina puede encontrar mayor aplicacién,
dada la importancia que la Constitucién da a los derechos reconocidos en
los tratados, a los cuales coloca claramente en su articulo 84 por encima
de la ley, y a la justicia indigena, a favor de la cual efectia una reserva de
jurisdiccién conforme a lo establecido en el articulo 171. En efecto, la Corte
podria entender sobre casos en los que se alegara que un juez o tribunal ha
aplicado la ley para negar un derecho que concediera un tratado, o que un juez
o tribunal ordinario ha invadido la reserva de jurisdiccion a favor de la justicia
indigena. En ambos casos, nos encontrarfamos con quiebras en el sistema de
fuentes derivado de la Constitucién, a consecuencia de conflictos entre la ley
y otras normas que se colocan en planos distintos. Aplicada de esta forma,
la garantfa de la resoluciéon conforme al sistema de fuentes se convertiria
también en una garantia del pluralismo juridico reflejado por la Constitucion
de Ecuador.
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9.7. Formularios

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional adoptd, en sus comienzos, una
linea contraria al uso de formularios estereotipados por parte de los 6rganos
judiciales, especialmente cuando mediante aquellos se resolvian asuntos
en los que se vefan afectados derechos fundamentales. Posteriormente, sin
embargo, ha caminado hacia posiciones mas matizadas.

Para la STC 268/2006, FJ 3, “hemos admitido en diversas ocasiones la
licitud constitucional ~de la respuesta judicial estereotipada o producto
de un formulario, en la medida en que peticiones idénticas pueden recibir
respuestas idénticas, sin que la reiteracién en la fundamentacién suponga
ausencia de ésta, pues lo relevante es la existencia en la decision de una
motivacion bastante para conocer los criterios juridicos que fundamentan su
patte dispositiva (SSTC 169/1996, de 29 de octubre, E 4; 69/1998, de 30 de
marzo, B 2; 67/2000, de 13 de marzo, E 3;210/2000, de 18 de septiembre,
E 2;236/2002, de 9 de diciembre, F 5; y 9/2003, E. 5). Pero no es menos
cierto que la utilizacion de formularios o modelos impresos para fundamentar
las resoluciones judiciales puede suponer una vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), mas que por insuficiencia de la motivacién, por
incongruencia omisiva, esto es, pordejar sin respuesta alguna de las cuestiones
planteadas por el recurrente, aunque ambas vulneraciones del articulo. 24.1
CE estén intimamente relacionadas (como se subraya, por todas, en la STC
91/1995, de 19 de junio, E 4). Es precisamente desde esta petspectiva de la
posible concurrencia de una incongruencia omisiva lesiva del derecho a la
tutela judicial como hemos examinado en otras ocasiones denuncias andlogas
a la actual (SSTC 161/1993, de 17 de mayo, F. 3; 143/1995, de 3 de octubre,
E 5;0195/1995, de 19 de diciembre, E 6)*.

Asi, por ejemplo, para la STC 195/1995, FJ 6, “la lesién denunciada no
puede derivarse del solo uso por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de
impresos en los que se fueron llenando mecanografiadamente los huecos en
blanco, pues la utilizacién de impresos, aunque no aconsejable, no es en sf
misma constitucionalmente lesiva siempre y cuando se observen todas las
garantfas cuyo respeto viene exigido por el derecho a la tutela judicial efectiva.”
Sin embargo, se produce la lesion del derecho a la tutela judicial cuando “en los
fundamentos juridicos toda la argumentacion que se contiene es una respuesta

31 “De lo expuesto se deriva que las resoluciones impugnadas se refieren exclusivamente
a que los hechos resultan acreditados, a su calificacion juridica y a la proporcionalidad de la
sancion impuesta, sin que, ni de forma implicita ni explicita, se encuentre alusion alguna
a las cuestiones planteadas” (STC 77/2008, FJ 5).
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totalmente impresa que pudiera utilizarse para todo tipo de impugnaciones”
(STC 60/1996, FJ 6), y que no permite conocer las razones en las que se ha
basado la resolucién judicial.

En el mismo sentido, reitera el Tribunal Constitucional que produce
la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva la “falta total de respuesta a
lo alegado en el recurso del interno y que no permiten interpretacion
alguna que ayude a conocer el criterio en que se ha apoyado el juzgador para
desestimar los recursos, lo que por si sélo lesiona el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)” (STC 188/1999, EJ 4).

Igualmente, la STC 2/1999, FJ 2, sefiala que la “mera aplicacién a las
personas implicadas de formularios preestablecidos y sin la mas minima atencion
a las circunstancias del supuesto ni a las pretensiones en que se fundara el
recurso desestimado -en particular, si éste se pretende basar en la vulneracion
de derechos fundamentales-, no cumplen las exigencias que el derecho a la
tutela judicial implica con particular rigor en materia tan delicada”. En el mismo
sentido, la STC 116/1998, FJ 4, subraya que “estd patticularmente excluida
la utilizacién de ‘clausulas de estilo vacfas de contenido preciso, tan abstractas
y genéricas que pueden ser extrapoladas a cualquier otro caso’ en supuestos
en los que especificamente se resolvia un recurso frente a una sentencia penal
condenatoria, de modo que se vulnera el derecho fundamental a una resolucién
motivada cuando la obtenida en estos casos carezca de ‘razonamiento
concreto alguno en torno al supuesto de autos que permita, no sélo conocer
cudles han sido los criterios esenciales fundamentadores de la desestimacion,
sino afirmar que la resolucion recafda en instancia ha sido realmente revisada
pot el Tribunal de apelacién’ (STC 26/1997, fundamento juridico 3.°, que cita
la STC 177/1994)” (STC 116/1998, EJ 4).

Como conclusion, puede decirse que el uso de formularios se admite,
siempre que de aquellos se pueda deducir una actividad del juez o tribunal
encaminada a apreciar las circunstancias del caso concreto y a resolver las
alegaciones y pretensiones deducidas por las partes en el asunto juzgado.
Por el contrario, se rechazan formularios a base de expresiones genéricas que
pudieran servir para referirse a cualquier tipo de asunto, o cuando dejan sin
resolver alguna alegacién o pretension de las partes. En estos casos, el uso del
formulario incurre en incongruencia omisiva.

Es importante sefalar que el Tribunal Constitucional refuerza la exigencia
de motivacién cuando se ven afectados derechos fundamentales. Por ejemplo,
la STC 116/1998, FJ 4, sefiala que “este Tribunal ha venido exigiendo un
especifico, y reforzado deber de motivar las resoluciones judiciales, en tanto que
exigencia directamente derivada de la Constitucion [...] Tal cosa ocurre cuando
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se ven afectados otros derechos fundamentales (SSTC 86/1995, 128/1995,
62/1996, 170/1996, 175/1997 0 200/1997); cuando se trata de desvirtuar la
presunciéon de inocencia, en especial a la luz de pruebas indiciarias (SSTC
174/1985, 175/1985, 160/1988, 76/1990, 134/1996 o 24/1997), cuando se
atafie ‘de alguna manera a la libertad como valor superior del ordenamiento
jutridico’ (STC 81/1997, FJ 4, que cita la STC 2/1997); o, en fin, cuando el juez
se aparta de sus precedentes (SSTC 100/1993 y 14/1993).”

9.8. Motivacién por remision

Se admite la motivacion por remision en la segunda instancia cuando se refiere
a la apreciaciéon de los hechos y a la valoracion juridica, expresadas en
la sentencia de primera instancia, e, incluso, si dicha motivaciéon se lleva a cabo
mediante resoluciones estereotipadas. Asi, la STC 116/1998, FJ 5, acept6 una
sentencia en apelacion que se expresaba con frases como «los hechos relatados
como probados [...] aparecen debidamente acreditados por los elementos
probatorios contenidos en el juicio de faltas [...] sin que se aprecie motivo
alguno para declarar que se ha incurrido en omisién esencial o error en la
valoracién de dichas pruebas». El propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha avalado esta practica®.

Mas matizada es la doctrina respecto a la motivaciéon de resoluciones
judiciales que autorizan el registro domiciliatio o la intervencion en el secreto
de las comunicaciones por remision a los motivos expresados en la solicitud

policial®. Segun la STC 239/1999, FJ 6:

“Resta, por ultimo, analizar si el 6rgano judicial cumple con su obligacion
de motivar en estos casos, bien con la remision al oficio policial que
interesé dicha medida o bien, sin necesidad de que esa remision sea
explicita, mediante una interpretacion integrada de la resolucion judicial
y la peticién policial. Pues en efecto, no debe soslayarse la distinciéon que
acaba de hacerse entre la expresa remision al oficio policial y la integracion
de éste con la resolucion judicial como si de un todo se tratare, ya que, si,
segun las circunstancias, en principio podtia ser constitucionalmente licita
la primera de las posibilidades, siempre con las debidas precauciones (SSTC

32 Sentencia de 29 de enero de 1999, caso Garcia Ruiz contra Espana.

33 En el proceso penal espafol, compete al Juez de Instrucciéon la tramitacion de la
instruccion de las causas (fase indagatoria), mientras que la tramitacién de la vista oral
y la decision de los asuntos corresponde normalmente al Juez de lo Penal o a la Audiencia
Provincial, salvo los casos de competencia de otros tribunales.
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200/1997, fundamento jutidico 4°, 49/1999, fundamento juridico 10 y
139/1999, fundamento jutidico 2°), no cabe decir lo mismo de la segunda.
La Constitucion en su art. 18.2 habilita al 6rgano judicial en exclusiva
para acordar semejante medida restrictiva del derecho a la inviolabilidad
de domicilio, y sobre él recae la responsabilidad de la decisiéon que
al respecto tome. Y no estara de mas advertir sobre el extremo, ahora
transcendente, de que aqui la remisién de una decision judicial a otra decision
de un poder puiblico no es de indole semejante a las que este Tribunal ha
considerado admisibles a los efectos del derecho a una resolucién judicial
motivada (art. 24.1 CE, pot todos ATC 207/1999 y las alli citadas), dado que
aqui la remisién no se hace a otra resolucion judicial, sino a un oficio policial.
Su funcién preventiva, con ser la de garante del derecho fundamental en
cuestién, no consiste constitucionalmente, ni puede consistir a la luz del art.
18.2 CE, en una mera supervisiéon o convalidacion de lo pedido y hecho por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Quien adopta la decisién
de limitar el derecho fundamental y establece en qué términos tendra lugar
dicha restriccion es, constitucionalmente, el 6rgano judicial, quien no puede
excusar su deber de resolver y motivar lo resuelto con la simple remision
a los motivos que aduzca otro poder publico no judicial; sin perjuicio de
que en ciertos casos y segun las circunstancias, en particular si ya hay una
instruccion judicial en marcha, le sea posible complementar algunos de los
extremos no esenciales de su mandamiento de entrada y registro, es decir,
los que no constituyan el juicio de proporcionalidad, con los detalles que
se hagan constar en el oficio policial, siempre que éstos también respondan
al canon constitucional mas atrriba expuesto (SSTC 309/1994, 47/1998,
94/1999; AATC 333/1993, 30/1998; a titulo general STC 49/1999).

En definitiva, se distingue segin que el juez se remita a la motivacion
expresada en la solicitud policial o que el Juez automaticamente integre
en su resolucién la motivacion de los agentes de policia, haciéndola suya.
El segundo supuesto esta prohibido, ya que expresa una renuncia por
parte del érgano judicial a valorar la procedencia de la solicitud de entrada
y registro domiciliario o de intervencién de las comunicaciones. El primer
supuesto, sin embargo, tiene una respuesta mas matizada. Conforme sefiala
la STC 49/1999, FJ 10, “aun integrando en el andlisis de la tesolucién judicial
la peticién a la que se responde -como sin duda debe hacerse cuando el
6rgano judicial no obra por propio impulso sino accediendo a la peticién de
otras autoridades o agentes de la misma (STC 200/1997, FJ 4, % fine*- y, aun
valorando las razones de discrecion que pudieran aconsejar no proceder de
modo absolutamente explicito, los motivos expuestos en la solicitud policial
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y valorados en las resoluciones judiciales impugnadas resultan insuficientes
para justificar tan drastica injerencia en el secreto de las comunicaciones
porque se basan Gnicamente en suposiciones y conjeturas acerca del delito
y la participacion en €l de los afectados, ya que no expresan, ni siquiera de
modo genérico o por alusiones, qué datos objetivos e investigaciones han
llevado a centrar las sospechas sobre las personas afectadas, lo que impide,
desde luego, deducir a posteriori la necesidad de la medida limitativa del
derecho fundamental y valorar la correccion del juicio de ponderacion.”

Por tanto, parece que la resolucién judicial puede verse integrada por
una remision a la solicitud policial respecto a la concrecion de los hechos
que justifiquen la entrada y registro en el domicilio o la intervencion de las
comunicaciones, siempre que dicha solicitud esté basada en datos objetivos e
investigaciones realizadas para acreditar las sospechas sobre ciertas personas, y
no en meras conjeturas, suposiciones o sospechas. Lo cual tiene, como paradédjico
efecto, trasladar la carga de motivar la entrada en el domicilio o la intervencién
de las comunicaciones a los agentes de policia.

Cuando no existe una motivacion suficiente en las resoluciones judiciales
que autorizan la entrada y registro del domicilio o la intervencion de las
comunicaciones, el Tribunal Constitucional entiende, segin los casos, que se
ha vulnerado el derecho a la inviolabilidad del domicilio o al secreto de las
comunicaciones y, ademas, el derecho a la presuncién de inocencia, a un proceso
con todas las garantfas o a la tutela judicial. En tales casos, la consecuencia
es la nulidad de registro o de la intervencion efectuada y la imposibilidad
de tomar como base probatoria en el juicio penal los elementos derivados
directamente de dichas actuaciones. El Tribunal Constitucional entiende que
los elementos obtenidos directamente (prueba directa) no pueden ser utilizados
para fundamentar la condena de la persona. Estos elementos son, en los
registros domiciliarios, los efectos obtenidos, las declaraciones de los policias
que practicaron el registro y las de los testigos que asistieron a aquel y el acta
del sectetario o sectetatia judicial™, mientras que en las intervenciones de las
comunicaciones son las cintas o soportes en los que quedan registradas las
conversaciones.

Los elementos de prueba obtenidos a partir de la prueba directa (prueba
indirecta, prueba derivada o prueba refleja) son nulos para fundamentar una
condena si manifiestan una conexion de antijuridicidad con la prueba directa.

34 Aunque existen algunas sentencias que difieren respecto del alcance de la prueba directa
en estos casos.
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Esta se da cuando se pueda estimar que dichos elementos de prueba
nunca habrian podido ser obtenidos si no se hubiera practicado previamente
la prueba directa. Por ejemplo, las declaraciones de un imputado ante la
policfa, cuando se le hubiera preguntado por un delito descubierto solo al
escuchar sus conversaciones, mediante una intervencién de comunicaciones
telefénicas no autorizada debidamente practicada en una causa por un
delito diferente (STC 50/2000). Sin embargo, la prueba indirecta puede
ser tenida en cuenta en el juicio cuando, de las investigaciones o de las
circunstancias concurrentes, se deduzca que los agentes de policia tenfan
vias para alcanzar paralelamente dichos medios de prueba (por ejemplo,
sustancias estupefacientes aprehendidas a una persona que visité un domicilio
cuando los agentes de policfa tenfan previsto un dispositivo de vigilancia,
aunque la intervenciéon telefonica de la cual se obtuvieron los datos de la
operacion de compraventa de dichas sustancias fue declarada contraria a la
Constitucién, SSTC 81/1998 y 171/1999%; o aprehension de droga en una
playa a consecuencia de una intervencion telefénica por agentes que, de todas
formas, vigilaban dicha playa, STC 49/1999).

9.9. La exigencia de motivacién en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Ecuador

El criterio basico viene expuesto en la sentencia de la Corte Constitucional para el
petiodo de transicion de 21 de junio de 2012, N° 227-12-SEP-CC, segun la cual
“para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario
que la autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece
para adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, logica y
comprensible, as{ como mostrar como los enunciados normativos se adecuan
a los deseos de solucionar los conflictos presentados. Una decisiéon razonable
es aquella fundada en los principios constitucionales. La decision logica, por su
lado, implica coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre ésta y
la decisién. Una decisiéon comprensible. Por ultimo, debe gozar de claridad en el
lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alla

de las partes en conflicto™.

35 Esta dltima sentencia tiene en cuenta también la insignificancia de los datos obtenidos
de la intervencion de las comunicaciones en relacién con el acto de compraventa de sustancias
estupefacientes descubierto y que “no puede entenderse irrazonable la conclusion de que el
conocimiento derivado de la intervencion telefénica no fue indispensable ni determinante por s
solo de la ocupacién de la droga” (FJ16).

36 Con mas precision, la sentencia de 12 de marzo de 2014, N° 041-14-SEP-CC, sefiala que la
motivacion “debe reunir ciertos elementos como son la razonabilidad, suficiencia, clatidad,
coherencia y lgica.”
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“La razonabilidad constituye el elemento mediante el cual es posible
analizar las normas que han sido tomadas como fundamento de la resolucién
judicial” (sentencia de 6 de marzo de 2014, N° 034-14-SEP-CC). Ademas,
segun la misma sentencia, las resoluciones y fallos no cumplen con el requisito
de razonabilidad cuando “no se enuncian las normas o principios juridicos en
los que basa su decisién”.

El criterio de la razonabilidad, en un principio, se aplico exigiendo a los
organos judiciales fundar su decision sobre normas constitucionales, aunque,
en la actualidad, se viene registrando una tendencia a requerir, genéricamente,
una fundamentacién sobre la base de normas juridicas, como muestra la
sentencia de 2014 citada.

Respecto a la logica, “esta se remite a la estructura de la sentencia, misma
que debe reflejar coherencia. Esta ultima se configura al existir una conexién
entre las premisas facticas y las normas utilizadas en el caso concreto.
La conexion antes referida, da lugar a la existencia de una causa (premisas
facticas) y determinados efectos (aplicacion de normas) que resulta en la linea
de causalidad de caso; la cual, deviene en la decisiéon que —al mismo tiempo-
debe evidenciar la conexion de las premisas facticas con la conclusién, como
consecuencia natural del caso concreto)”.

Por ultimo, la comprensibilidad “se relaciona directamente con el lenguaje
y la sintaxis gramatical utilizada en la redaccion de la sentencia”, con el fin de
mantener la claridad y un orden gramatical que permitala lectura clara de aquella.
Aunque existen sentencias que han apreciado la falta de razonabilidad y 16gica
de una resolucién judicial, aun manteniendo que aquella es comprensible (p. ej.,
Sentencia de 6 de marzo de 2014, N° 034-14-SEP-CC), la linea jurisprudencial
predominante en la actualidad viene entendiendo que si una resoluciéon no es
razonable, ni l6gica, consecuentemente tampoco es comprensible.

Para la Sentencia de 7 de junio de 2013, N° 024-13-SEP-CC, “corresponde
alos jueces realizar un analisis preciso, claro y articulado entre los fundamentos
facticos y los derechos, pues no es suficiente mencionar los principios o
derechos violentados, sino que es necesario determinar como y de qué forma
se vinculan los hechos con las normas aplicables al caso concreto”. La finalidad
de la motivacién es permitir a las partes “conocer el razonamiento légico del
juez y por tanto comprender las razones juridicas por las que se ha llegado a un
fallo determinado” (Sentencia de 29 de enero de 2014, N° 020-14-SEP-CC).

El criterio de la razonabilidad es equivalente al criterio del Tribunal
Constitucional espafiol conforme al cual las resoluciones judiciales deben estar
fundadas en derecho. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
exigencia de que las sentencias no sean irrazonables niarbitrarias, ni contengan
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error patente, ni adolezcan de incongruencia, puede considerarse un desglose
de la filosoffa que inspira el criterio de la 16gica. El Tribunal Constitucional no
aplica el criterio de la comprensibilidad.

10. La efectividad del derecho a la tutela judicial
10.1. El derecho a la ejecucién de las resoluciones firmes

El derecho a la ejecucion de las resoluciones firmes esta vinculado a la garantfa de
la efectividad de la tutela judicial que protege la Constitucion. Esta vertiente del
derecho a la tutela judicial es una garantfa frente a la modificacion de sentencias
que, por haber adquirido firmeza, consolidan de forma definitiva derechos a
favor de la parte cuyas pretensiones han sido acogidas por el 6rgano judicial de
forma total o parcial. Es, por tanto, una garantia unida a la seguridad juridica, en
cuanto que se protege la expectativa de la persona que ha visto amparadas sus
pretensiones en el proceso a que las situaciones reconocidas mediante sentencia
firme no seran modificadas y a que se llevara a la realidad el fallo dictado por el
6rgano judicial competente.

Como ha senalado el Tribunal Constitucional, “una de las proyecciones del
derecho a la tutela judicial efectiva reconocida en el art. 24.1 CE consiste en el
derecho a que las resoluciones alcancen la eficacia otorgada por el ordenamiento,
lo que significa tanto el derecho a que las resoluciones judiciales se ejecuten
en sus propios términos como el respeto a su firmeza y a la intangibilidad
de las situaciones juridicas en ellas declaradas [...| En otro caso, es decir, si se
desconociera el efecto de la cosa juzgada material [...], se privarfa de eficacia a
lo que se decidi6 con firmeza en el proceso lesionandose asi la paz y seguridad
juridica de quien se vio protegido judicialmente por una sentencia dictada en un
proceso antetior (SSTC 135/1994, FJ 2, y 53/2000, EJ0).

En otros términos, “el derecho a la tutela judicial efectiva ‘garantiza, en una de
sus diversas proyecciones el derecho a que las resoluciones judiciales alcancen la
eficacia propia que el ordenamiento les reconoce’. Derecho este tltimo que incluye
como manifestaciones, de un lado, ‘el derecho a que las resoluciones judiciales
se ejecuten en sus propios términos’ y, de otro lado, ‘el respeto a la firmeza de
esas mismas resoluciones y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas
declaradas, pues también si la cosa juzgada fuese desconocida vendtia a privarse
de eficacia alo que se decidi6 con firmeza al cabo del proceso” (STC 159/1987, F]
2)” (STC 171/1991, EJ 3). En efecto, “el derecho a la tutela efectiva [...] exige que
el fallo se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado,
si hubiere lugar a ello, por el dafio suftido” (STC 32/1982, FJ 2).
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Al derecho a la ejecucion se le aplica el principio pro actione, de forma que una
decision de no ejecucion debe venir apoyada en una causa prevista por una norma
legal, pero interpretada en el sentido mas favorable a la ejecucion. La denegacion
de la ejecucion no puede ser ni arbitraria, ni irrazonable, ni fundada en una causa
inexistente, ni en una interpretacion restrictiva del derecho fundamental (STC
33/1987, FJ 3).

Es, por tanto, un derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes
“en sus propios términos” (STC 104/1994, FJ 3), sin petjuicio de los instrumentos
excepcionales de revision de decisiones firmes que prevé el ordenamiento juridico,
tales como el recurso de revision y el incidente de nulidad de actuaciones, junto
con el recurso de amparo.

Este derecho se vulnera “si un juez o tribunal se aparta, sin causa justificada,
de lo previsto en el fallo que debe ejecutarse o se abstiene de adoptar las medidas
necesatias para su ejecucion” (STC 125/1987, FJ 2). En el mismo sentido,
“desconoce el derecho fundamental el juez o tribunal que, por omision, pasividad
o defectuoso entendimiento, se aparta, sin causa justificada, de lo previsto en el
fallo que debe ejecutarse, o se abstiene de adoptar las medidas necesarias para su
ejecucion, cuando le sea legalmente exigible” (SSTC 163/1998, FJ 2, y 197/2000,
FJ 2).

Mis detalladamente, la STC 152/1990, FJ 3, precisa que “en el incidente
de ejecucion no pueden resolverse cuestiones que no hayan sido abordadas
ni decididas en el fallo con las que éste no guarde una directa e inmediata
relacién de causalidad [...], pues de lo contrario se lesionarfan los derechos de la
otra parte al prescindirse del debate y la contradiccion inherentes a todo litigio
[..]”. El derecho a la tutela judicial efectiva comporta que la reaccion frente al
comportamiento contrario a la sentencia pueda realizarse, y eso es lo esencial, en
el propio procedimiento incidental de ejecucion, al cual es, sin duda, aplicable el
principio pro actione”, sin obligar a la parte interesada a asumir la carga de nuevos
procesos (STC 194/1993, FJ 3).

Ello “no quiere decir, obviamente, que la interpretacion y aplicacion del fallo
por el juez de la ejecucion haya de ser estrictamente literal, sino que ha de inferir
del fallo sus naturales consecuencias en relacién con la casusa petend; y en armonta,
como dice la STC 148/1989, FJ 4, ‘con el todo que constituye la sentencia’, pero
respetando en todo caso los limites de la pretension en los que realmente se
produjo el debate” (STC 152/1990, EJ 3).

En todo caso, los principios de igualdad juridica, legalidad en materia
procesal y seguridad juridica, vedan a los érganos judiciales, fuera de los
casos previstos por la ley, revisar el juicio efectuado en un caso concreto,
si entendieran con posterioridad que la decisién no se ajusta a la legalidad
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(SSTC 67/1984, FJ 2, 189/1990, FJ 1, 367/1993, FJ 3,y 39/1994, FJ 2, entte
otras).

La ejecucion provisional de la sentencia responde a la finalidad de evitar
el periculum in mora, que puede considerarse legitima, y tiene el caracter de
procedimiento auténomo (STC 104/1994, FJ 3, con respecto a la vinculacién
del empresario a la ejecucién provisional en el proceso laboral, en virtud de la
finalidad de proteger al trabajador, como parte mas débil en la relacion laboral).

Ha planteado algunos problemas la posibilidad de aclaracion de resoluciones
judiciales”. El Ttibunal Constitucional sefiala que este instrumento “permite a los
6rganos judiciales aclarar algin concepto oscuro, suplir cualquier omision o corregir
algun error material deslizado en sus resoluciones definitivas, pero sin llegar a
alterarlas”, con lo cual se debe salvaguardar “la inmodificabilidad en lo sustancial de
las resoluciones judiciales firmes” (STC 23/1994, FJ 1, entre ottas).

ILa via de aclaracion no puede utilizarse como remedio de la falta de
fundamentacién de la resolucion aclarada (STC 138/1985), ni para cortegit errores
indiciales de calificacion jutidica (SSTC 119/1988, 16/1991 y 23/1994), o subvertit
las conclusiones probatotias anteriormente mantenidas (STC 19/2008, entre otras).

No obstante, el tramite de aclaracion permite rectificar meros errores
materiales cometidos por el érgano judicial, incluso cuando estos errores consten
en el fallo. Ciertamente, ello supone una limitada variacion de la resolucion judicial
aclarada, pero este remedio es apto si se hace evidente “que el 6rgano judicial
simplemente se equivoco al trasladar el resultado de su juicio al fallo” (STC
23/1994, F] 1). Como sefiala la misma sentencia, y confirma la STC 53/2007, FJ
3, “la inmodificabilidad de las resoluciones firmes no es -como se dijo en la STC
119/1988- un fin en si mismo, sino un instrumento pata garantizar la efectividad
de la tutela judicial y que no integra el derecho a la tutela judicial beneficiarse
de simples errores materiales o de evidentes omisiones en la redaccién o
transcripcion del fallo”.

Igualmente, por la via prevista para la subsanacién y complemento de
sentencias y autos defectuosos o incompletos™ es posible completar una

37 El art. 214.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, establece que “los
tribunales no podran variar las resoluciones que pronuncien después de firmadas, pero sf aclarar
algtin concepto oscuro y rectificar cualquier error material de que adolezcan.” El apartado tercero
del mismo articulo establece que “los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que
incurran las resoluciones de los Tribunales y Secretarios Judiciales podran ser rectificados en
cualquier momento”.

38 El apartado primero del articulo 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que
“las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos y que fuere necesario
remediar para llevar plenamente a efecto dichas resoluciones podran ser subsanadas, mediante
auto, en los mismos plazos y por el mismo procedimiento establecidos en el articulo anterior.”
El apartado segundo del mismo articulo regula la posibilidad de completar “sentencias o
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resolucién firme, introduciendo el pronunciamiento sobre una cuestion,
como las costas, en casos en que aquel se deriva necesariamente de lo previsto
en laley (STC 53/2007, FJ 3).

En todo caso, el principio de intangibilidad de las sentencias y demas
resoluciones firmes “no quiere decir (ello) que la formulaciéon constitucional
impida al legislador sacrificar ‘la santidad de la cosa juzgada’ en aras del
superior valor de la justicia, estableciendo supuestos de firmeza potencialmente
debilitada; lo que el derecho a la tutela judicial efectiva prescribe es que, fuera
de los supuestos taxativamente previstos, las resoluciones judiciales firmes no
queden sin efectos” (STC 15/1986, FJ 3).

En particular, el Tribunal Constitucional ha declarado compatibles con el
derecho a la tutela judicial efectiva los limites a la embargabilidad, asi como las
normas de prelacion de créditos, en el primer caso porque obedecen al fin de
salvaguardar un nivel econémico minimo en el deudor, o bien a otras razones de
interés publico que lleven a excluir determinados bienes y derechos de la ejecucion
forzosa (STC 113/1989, FJ 3), y, en el segundo caso, la atencién a determinados
fines publicos, como la realizacién de una obra (STC 169/1993, FJ 3).

Sila sentencia contiene una condena de futuro, no puede quedar inejecutada
(STC 194/1993, EJ 5), aunque, logicamente, la efectividad de una condena de
futuro depende de que los hechos posteriores no alteren su fundamento y de
que permanezca la situacion de las personas que da pie a dicha condena (SSTC
194/1993, FJ 5,y 163/1998, FJ 4).

Una situacién especial es la de la ejecucion provisional de sentencias,
que es un derecho de puta configuracion legal. Segun la STC 312/2000, FJ 4,
“tratandose de la ejecucién provisional de las sentencias, hemos precisado que
no estamos ante un derecho fundamental directamente comprendido en el
art. 24.1 CE, sino ante un derecho de configuracion legal, que el legislador
puede establecer en los diferentes 6rdenes jurisdiccionales sometiéndolo
a determinados requisitos y garantias, dictados tanto en interés de la buena
administracion de justicia como en orden a la adecuada protecciéon de los
intereses de las partes en el proceso (SSTC 80/1990, FJ 2; 87/1996, FJ 3;
105/1997,FJ 2;191/2000, FJ 8;266/2000, EJ 4; 5/2003, FJ 5). Incluso, supuesto
el reconocimiento por el legislador del derecho a la ejecucién provisional de
las sentencias, hemos afirmado que no se trata de un derecho absoluto, pues
ni siquiera el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes
—directamente derivado del art. 24.1 CE— se presenta como un derecho

autos que hubieren omitido manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones
oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso”.
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absoluto —como, por otra parte, no lo es ningun derecho fundamental
(STC 105/1997, FJ 4)—, habiendo admitido al respecto este Ttibunal que
el legislador puede establecer limites al pleno acceso a la ejecucion de las
sentencias, siempre que sean razonables y proporcionales respecto de fines
constitucionalmente licitos para el legislador (SSTC 4/1988, FJ 5; 113/1989,
FJ 3; 292/1994, F] 3; 176/2001, FJ 2).” Segun la misma sentencia, el canon
para evaluar la ejecucion en sus propios términos de las resoluciones firmes
es mas riguroso que el aplicado a la ejecucién provisional de las sentencias.

Finalmente, es posible al legislador prever situaciones de imposibilidad de
ejecucion de sentencias. En términos generales, “una vez firme la sentencia,
a su ejecucion solo puede oponerse una alteracion del marco juridico de
referencia para la cuestion debatida en el momento de su resolucién por el
legislador [...] (S)iendo de recordar al respecto que el legislador ha previsto
mecanismos para atender supuestos de imposibilidad legal o material de
cumplimiento de las sentencias en sus propios términos» (STC 312/2000,
FJ 6, con cita de las SSTC 73/2000, FJ 9, y 41/1993, FJ 2). Es decit, la
principal causa de imposibilidad de ejecucion de sentencias se debe a un
cambio en el marco legal aplicable™.

No obstante, existen limites en lo relativo a la aprobaciéon de
modificaciones legales que conlleven que determinados fallos no se cumplan.
Asi, «no tiene cabida en nuestra Constituciéon aquella ley o el concreto
régimen juridico en ella establecido, cuyo efecto sea el de sacrificar, de
forma desproporcionada, el pronunciamiento contenido en el fallo de una
resolucién judicial firme. Si se quiere, dicho en otros términos, cuando de
forma patente o manifiesta no exista la debida proporcién entre el interés
encarnado en laley y el concreto interés tutelado por el fallo a ejecutar. Pues
en este caso, atendidas las caracteristicas del proceso y el contenido del fallo
de la sentencia (SSTC 153/1992, FJ 4,y 91/1993, FJ 3), cabria estimar que
tal ley serfa contraria al art. 24.1 en relacion con los arts. 117.3 y 118 CE,
al faltar la debida proporcién entre la finalidad perseguida y el sacrificio
impuesto (STC 4/1988, FJ 5)» (STC 73/2000, FJ 11, reiterada pot la STC
312/2006, EJ 6).

39 En la STC 312/2006, se considerdé conforme con la Constitucién un cambio en la ley
sobre establecimiento y autorizacion de oficinas de farmacia de una Comunidad Auténoma,
que quedaba justificado por la necesidad de mantener el nivel de atencién farmacéutica
que disfrutaban determinadas poblaciones. El cambio legislativo supuso una reaccion a unas
sentencias que, previamente, habfan anulado autorizaciones para la instalaciéon de farmacias.
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10.2. Medidas cautelares

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre las medidas cautelares esta
vinculada al derecho a la ejecucion de las sentencias. En efecto, las medidas
cautelares se conciben como un instrumento para evitar situaciones que
pudieran hacer imposible o muy dificil ejecutar la sentencia mediante la que
se decidiera el proceso, si dicha sentencia acogiese las pretensiones de la parte
demandante o recurrente.

Segun el Tribunal Constitucional, “la tutela judicial no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que
recaiga en el proceso” (SSTC 238/1992, FJ 3, y, en el mismo sentido, SSTC
66/1984, FJ 3, y 115/1987, FJ 4). En este sentido, la denegacién de una
medida cautelar solo adquiere naturaleza constitucional cuando “venga a negar
decisivamente la proteccién procesal de los derechos e intereses legitimos” o
cuando “llevarfa a que el objeto de esos derechos o intereses desapareciera
o resultara [...] gravemente afectado”. Asi, la medida cautelar tiene como
finalidad “asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano
judicial” (STC 238/1992, FJ 3).

De esta forma, es inconstitucional una prevision legal que impide
absolutamente la suspension de las resoluciones administrativas adoptadas en
relacién con los extranjeros (STC 115/1987, FJ 4).

Sin embargo, las pretendidas vulneraciones del derecho a la tutela judicial
efectiva, a causa de la denegacion de una medida cautelar, solo podran ser
solventadas en el proceso constitucional de amparo cuando “afecten a la
supervivencia” de los derechos e intereses objeto del litigio principal en el
momento de dictar la resolucién del proceso principal (STC 218/1994, FJ 3).

11. El derecho a la defensa (prohibicién de indefension)
11.1. En general

En la practica, el derecho a la defensa se concreta en la prohibicion de
indefension, que esta unida en el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola
y en el articulo 75 de la ecuatoriana al reconocimiento del derecho a la tutela
judicial efectiva. Como sefialamos en el apartado segundo del presente trabajo,
la doctrina ha discutido si nos encontramos ante un derecho autbnomo o ante
un elemento integrante del derecho a la tutela judicial efectiva y que, por tanto,
se requiere para entender que existe una vulneracion del citado derecho.
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Asi, “el derecho a la tutela judicial efectiva comporta la necesidad de que
nunca se produzca indefension, lo que significa que en todo proceso ha de
respetarse el derecho a la defensa contradictoria de las partes contendientes
mediante la oportunidad de alegar y probar sus derechos e intereses (SSTC
4/1982, 48/1984, 237/1988, 57/1991 y 124/1994), pues ello es una exigencia
de los principios de contradicciéon y audiencia bilateral, que son basicas
manifestaciones del derecho (a la tutela judicial efectiva sin indefensién)” (STC
122/1995, FJ 2). En el mismo sentido, el citado detecho “supone el estricto
cumplimiento por los 6rganos judiciales de los principios rectores del proceso
[...] en particular la audiencia bilateral que hace posible el cumplimiento del
principio de contradiccién, esto es, el derecho de la parte a exponer lo que crea
oportuno en su defensa” (STC 163/1989, FJ 2).

En todo caso, el Tribunal Constitucional viene identificando lesiones del
derecho a la defensa que tienen sustantividad diferente de otros elementos del
derecho a la tutela judicial efectiva. Se produce una vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de prohibicién de indefension,
cuando la persona se encuentra, como consecuencia de la decision de un
o6rgano judicial, imposibilitada para defender sus posiciones en el proceso, o
bien cuando la decisién judicial establece obstaculos no previstos en las leyes
o desproporcionados para la defensa de las propias posiciones.

Para el Tribunal Constitucional, “la indefensién consiste en un
impedimento del derecho a alegar y de demostrar en el proceso los propios
derechos y, en su manifestacion mas trascendente, es la situacién en la que se
impide a una parte, por el érgano judicial, en el curso del proceso, el ejercicio
del derecho de defensa, privandola de ejercitar su potestad de alegar y, en
su caso, justificar sus derechos e intereses para que le sean reconocidos, o
para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del
indispensable principio de contradiccién” (STC 89/1986, FJ 2, y, en el mismo
sentido, STC 367/1993, FJ 2).

Una resolucion inandita partesolo se justificaenlos casos deincomparecencia
por voluntad expresa o tacita o negligencia imputable a la parte que pretende
hacer valer este derecho fundamental (STC 300/1994, FJ 2). En el caso de
comparecencia y personacion tardfas en un recurso, se debe permitir
al apelado ejercer su derecho a intervenir en la vista del recurso, siempre y
cuando resultara posible (STC 7/1991, FJ 3).

De esta forma, corresponde a las partes intervinientes en el proceso
mostrar la debida diligencia, de modo que no puede alegar indefension quien
se coloca a sf mismo en tal situacién, o quien no hubiera quedado indefenso,
de obrar con la diligencia razonablemente exigible (STC 8/1991, FJ 3).
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En sentido similar, para la Corte Constitucional de Ecuador, “una de las
garantfas basicas del debido proceso es precisamente el derecho a la defensa
entendido como la oportunidad reconocida a las partes o sujetos procesales
de participar en igualdad de condiciones en un proceso administrativo,
judicial o constitucional; a ser escuchados en el momento oportuno, presentar
argumentos y razones de cargo y descargo, contradecir y practicar pruebas,
interponer recursos de impugnacién; entre otros |[...] el derecho a la defensa
se basa en la igualdad procesal” (Sentencia de 12 de marzo de 2014, N° 041-
14- SEP-CC).

En el mismo sentido, en relacién con la practica de la prueba, se manifiesta
la sentencia de la Corte Constitucional de 13 de enero de 2010, al hablar del
“derecho (a la defensa) que no fue observado al practicarse una diligencia
previa sin conocimiento ni participaciéon del demandado, en la que hubiera
podido presentar alegaciones u observaciones, vulneraciéon que se reproduce
en la sentencia impugnada al considerarla prueba de pleno valor, no obstante
contrariar expresos contenidos constitucionales.”

Finalmente, “el derecho a la defensa requiere tanto de la oportunidad
concedida alas partes para afrontar el debate judicial haciendo valer sus derechos
en condiciones de igualdad, asi como el deber de la autoridad jurisdiccional de
respetar las formalidades propias de cada juicio con el propésito principal de
asegurar una adecuada administracion de justicia” (Sentencia de 12 de marzo de
2014, N° 041-14-SEP-CC).

Para el Tribunal Constitucional, la igualdad “constituye un principio
constitucional de todo proceso integrado en el objeto del derecho a un proceso
judicial con todas las garantfas (art. 24.2 CE)” y “significa que los 6rganos
judiciales vienen constitucionalmente obligados a aplicar la ley procesal
de manera igualitaria de modo que se garantice a todas las partes, dentro
de las respectivas posiciones que ostentan en el proceso y de acuerdo con
la organizacién que a éste haya dado la ley, el equilibrio de sus derechos de
defensa, sin conceder trato favorable a ninguna de ellas en las condiciones
de otorgamiento y utilizacién de los tramites comunes, a no ser que existan
circunstancias singulares determinantes de que ese equilibrio e igualdad entre
las partes solo pueda mantenerse con un tratamiento procesal distinto que
resulte razonable, y sea adoptado con el fin precisamente de restablecer dichos
equilibtio e igualdad” (STC 130/2002, FJ 3, y STC 101/1989, FJ 4).

Sin embargo, simultineamente, existe una linea jurisprudencial que la
vulneracién del derecho a la igualdad en el proceso ha de reconducirse en este
caso a la referida a la lesion del “derecho a la tutela judicial efectiva, del que
como principio constitucional forma parte el principio de igualdad de las
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partes en el proceso, aun cuando no se mencione expresamente en el art.
24.1 CE (pot todas, SSTC 13/1981, 156/1985,y 116/1995,de 17 de julio)”
(SSTC 226/2000, FJ 2,70/2005, FJ 1y 8/2009, FJ 3).

Todo ello significa la necesidad de respetar el principio de igualdad de
las partes en el proceso, es decir, el equilibrio de los derechos de defensa
de aquellas, sin conceder trato favorable a ninguna de ellas, “a no ser
que existan circunstancias singulares determinantes de que ese equilibrio
e igualdad entre las partes s6lo pueda mantenerse con un tratamiento
procesal diferenciado” (SSTC 12/2011, FJ 3,y 101/1984, FJ 4, entre otras
muchas).

La denegaciéon de la practica de una prueba solamente puede ser
alegada ante el Tribunal Constitucional desde la perspectiva de Ia
indefensién causada (STC 89/1986, FJ 2). El derecho a la defensa va,
ademas, inextricablemente unido al derecho a la asistencia de letrado (STC
106/1988, FJ 5). De esta forma, el Ttibunal Constitucional ha entendido,
en la sentencia citada, que, cuando dos letrados de oficio rechazan
presentar el recurso de casaciéon en nombre de una persona, esta conserva
el derecho a designar para ello un letrado de su libre eleccién. Todo ello,
finalmente, muestra la vinculacion entre el derecho a la defensa deducido
de la prohibicién de indefensién, como parte del derecho a la tutela judicial
efectiva, y algunos de los elementos del derecho a un proceso con todas
las garantfas.

La misma relaciéon entre la prohibicién de indefension y las garantfas del
debido proceso manifiesta la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asf, ésta
ha entendido que el derecho a la defensa “es una complementacién del debido
proceso”, de manera que la relacién existente entre la tutela judicial efectiva y
la prohibiciéon de indefensién configura un unico derecho, el relativo a la tutela
judicial efectiva sin indefension (sentencia de 9 de mayo de 2013, N° 0253-
11- EP). En el mismo sentido, “como una de las garantfas del debido proceso
se desprende el derecho a la defensa, que permite a las partes sostener sus
pretensiones, asf como rebatir los fundamentos de la parte contraria. Es en virtud
del derecho a la defensa que se concede a las personas la facultad de acceder a
los medios necesarios para hacer respetar sus derechos en el desarrollo de un
proceso legal, ya sea contradiciendo los hechos alegados por la parte contraria
o cualquier otro medio para desarrollar su defensa, en concordancia con las
garantfas establecidas en la Norma Suprema” (sentencia de 6 de agosto de 2014,
N° 118-14-SEP-CC).

La garantia del debido proceso, segun las sentencias citadas, requiere
que se asegure la inmediacién procesal y la continuidad y permanencia del
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propio derecho dentro de un proceso jurisdiccional, es decir, el derecho a
la defensa debe ser garantizado en todas las etapas del proceso.

11.2. Emplazamientos

El derecho de defensa “implica la posibilidad de un juicio contradictorio,
cuyo presupuesto basico es el acto procesal de comunicacion” (STC
216/1992, FJ 2). Por tanto, es necesatio que los 6rganos judiciales aseguren “la
efectividad real de la comunicacién”. En efecto, “integra el derecho a la tutela
judicial efectiva el cumplimiento por los o6rganos judiciales de las normas
reguladoras de los actos de comunicacién con las partes, y, en especial, los de
emplazamiento” (STC 165/1998, FJ 3, y, en el mismo sentido, SSTC 78/1993,
129/1992, 275/1993 y 227/1994, entre otras). Ello significa, segin la STC
367/1993, FJ 2, que “antes de acudir a la citaciéon o emplazamiento edictal es
preciso, inexcusablemente, agotar todas aquellas modalidades ‘que aseguran en
mayor grado la recepcion por el destinatario de la correspondiente notificacién
y que, en consecuencia garanticen en mayor medida el derecho ala defensa’
(SSTC 36/1987 y 234/1998).

Conforme a la STC 76/2013, FJ 3, “la citada STC 242/2012, en su
fundamento juridico 3, recuerda que para que la falta de emplazamiento
tenga relevancia constitucional para otorgar el amparo solicitado tienen
que concurtir tres requisitos, cuya exigibilidad fue aceptada por el Tribunal
Europeo de derechos Humanos (SSTEDH caso Cafiete de Goni contra
Espafia, de 15 octubre 2002, y caso Agapito Maestre Sanchez contra Espafia,
de 4 mayo 2004): ‘a) En primer lugar, es preciso que el demandante de amparo
fuera titular de un derecho o de un interés legitimo y propio, susceptible de
afeccion en el proceso contencioso-administrativo en cuestion, lo que determina
su condicion material de demandado o coadyuvante en aquel proceso. Tal situacion
de interés legitimo resulta identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica
derivada de la reparacion pretendida; y, en todo caso, 1a titularidad del derecho o
interés legitimo debe darse al tiempo de la iniciacién del proceso contencioso-
administrativo (SSTC 65/1994, de 28 de febrero, FJ 3; y 122/1998, de 15
de junio, FJ 3). b) En segundo lugar, es necesario que el demandante de
amparo fuese identificable por el érgano jurisdiccional; lo que dependera
esencialmente de la informaciéon contenida en el escrito de interposicion del
recurso, en el expediente administrativo o en la demanda (SSTC 325/1993, de
8 de noviembre, FJ 3; 229/1997, de 16 de diciembre, FJ 2; y 300/2000, de 11
de diciembre, FJ 2). ¢) Y, por ultimo, debe haberse causado al recurrente una
situacién de indefension material, sin que pueda apreciarse la misma cuando
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el interesado tenfa conocimiento extraprocesal del asunto y, por su propia
pasividad o falta de diligencia, no se personé en el proceso pudiendo hacerlo
(SSTC 152/1999, de 14 de septiembte , FJ 4; 62/2000, de 13 de matzo , FJ 3;
125/2000, de 16 de mayo , FJ 3, y 44/2003, de 3 de matzo, FJ 3).

No obstante, debe tenerse en cuenta que “que el deber de emplazamiento
personal puede quedar excluido cuando el recurso contencioso-administrativo
se dirija contra una disposicién de caricter general ( STC 61/1985, de 8 de
mayo, FJ 3) o contra ‘un acto general no normativo’ o ‘un acto dirigido a una
pluralidad indeterminada de sujetos’ (STC 82/1985, de 5 de julio, FJ 3) si esa
misma indeterminacién de los posibles afectados impide su emplazamiento
petsonal (en el mismo sentido, STC 133/1986, de 29 de octubte, FJ 4; y ATC
875/1987, de 8 de julio, FJ unico). Pero de existir interesados identificados o
susceptibles de serlo, que tengan una singular posicion con el objeto del proceso,
lo procedente sera, obviamente, el emplazamiento personal de los mismos,
para permitir su personacion a fin de sostener la conformidad a derecho de la
disposicion impugnada. Asimismo, la STC 125/2000, de 16 de mayo, en la que
se enjuici6 la ausencia de todo emplazamiento, personal o edictal, en un proceso
contencioso-administrativo derivado de la impugnacion de una modificacion de
un plan general de ordenacion urbana, el Tribunal declaré que lo esencial es si los
interesados son identificables por la Administracién o por el érgano judicial en
funcién ‘de la informacion contenida en el escrito de interposicion del recurso, en
el expediente administrativo o en la demanda™ (STC 76/2013, FJ 3).

La notificacién en el domicilio del demandado, practicada en otras personas,
debe reunir los requisitos fijados en la ley, que constituyen “la garantfa del real
conocimiento por el interesado del acto o resolucién que se le notifica”
(STC 326/1993, FJ 5). En este sentido, el mero envio no basta para entendetr
cumplido el requisito de la citacién, sino que debe constar el oportuno acuse
de recibo de que la citacion ha llegado efectivamente al destinatario en la fecha
requetida (STC 155/1994, FJ 2, entre otras).

El emplazamiento por edictos requiere el agotamiento previo de las otras
modalidades de citacién que proporcionan mayor garantfa, y sélo es posible
cuando “se halle fundado en criterios de razonabilidad que lleven a
la conviccion o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios normales de
citacién” (STC 203/1990, FJ 2). La mera indicacién del servicio de cotreos de
“se ausentd” o “desconocido” no permite al 6rgano judicial pasar directamente
a la citacion edictal, sin agotar todos los medios a su alcance de naturaleza mas
petsonal (STC 51/1994, FJ 3).

No obstante, si, a pesar de no haber sido emplazados directamente los
interesados, resulta evidente que tuvieron conocimiento del proceso en tiempo
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habil para comparecer y ejercer su derecho de defensa, no puede imputarse al
6rgano judicial infraccién del detecho a la defensa (STC 155/1995, FJ 3, v, en
el mismo sentido, SSTC 151/1988, 78/1993 y 227/1994).

Con la misma intencién de privilegiar, como es légico, la citacion personal
a la llevada a cabo por otros medios se pronuncia la Corte Constitucional. Asi,
“no se vulnera el derecho a la defensa por falta de citaciéon cuando una
persona demandada es citada por la prensa, siempre y cuando se haya
comprobado que fue imposible hacerla en su lugar de vivienda o trabajo”
(sentencia N° 021-09-SEP-CC). Sobre la excepcionalidad de este medio de
citacién, puede verse la Sentencia de 29 de enero de 2014, N° 0917-09-EP.

En todo caso, “la falta de notificacion a cualquiera de las partes procesales,
se convierte en una vulneracion al derecho a la defensa, y como tal, al debido
proceso. Por lo tanto, cuando la Corte Constitucional evidencia tal suceso, debe
pronunciarse a favor del derecho vulnerado” (Sentencia de 14 de julio de 2009
N? 012-09-SEP-CC). En el mismo sentido se pronuncian la Sentencia de 9
de mayo de 2013 N° 012-13-SEP-CC y la de 15 de mayo de 2014 N° 084-14-
SEP- CC, entre otras.

11.3. Prohibicién de reforma peyorativa

La STC 126/2010, FJ 3, ha resumido la jutisprudencia del Tribunal
Constitucional acerca de la prohibicién de la reforma peyorativa:

Entrando en el estudio de la queja de lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva einterdiccién de laindefension (art. 24.1 CE) porla reforma peyorativa
que se estima producida en segunda instancia, enla STC 203/2007, de 24 de
septiembre (F] 2), declaramos que ‘la reforma peyorativa tiene lugar cuando
la parte recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada
la situacion juridica creada o declarada en la resolucién impugnada, de modo
que lo obtenido con la decision judicial que resuelve el recurso es un efecto
contrario al perseguido por el recurrente, que era, precisamente, eliminar
o aminorar el gravamen sufrido con la resolucién objeto de impugnacion.
Asimismo, desde STC 84/1985, de 8 de julio, FJ 1, este Tribunal ha reiterado
que la prohibicién de la reforma peyorativa, aunque no esté expresamente
enunciada en el art. 24 CE, tiene una dimensién constitucional, ya que, por
un lado, representa un principio procesal que forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva a través del régimen de garantias legales de los recursos,
que deriva, en todo caso, de la prohibicién constitucional de indefension,
y, por otro, es una proyeccion de la congruencia en el segundo o posterior
grado jurisdiccional, que impide al 6rgano judicial ad guem exceder los limites

191



Investigacion Juridica Comparada

en que esté planteado el recurso, acordando una agravacion de la Sentencia
impugnada que tenga origen exclusivo en la propia interposicion de éste’
pues, ‘de admitirse que los 6rganos judiciales pueden modificar de oficio en
perjuicio del recurrente la resolucion por él impugnada, se introducirfa un
elemento disuasorio para el ejercicio del derecho a los recursos legalmente
establecidos en la Ley, incompatible con la tutela judicial efectiva que vienen
obligados a prestar los 6érganos judiciales. A este respecto, hemos destacado
que la reforma peyorativa sélo adquiere relevancia constitucional en tanto
que se manifiesta como forma de incongruencia determinante de una
situacion de indefensién, y en tal sentido, hemos advertido que no cualquier
empeoramiento de la situacion inicial del recurrente es contrario al derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, sino sélo aquel que resulte del
propio recurso del recurrente, sin mediaciéon de pretensién impugnatoria
de la otra parte, y con excepcion del dafio que derive de la aplicacién de
normas de orden publico, cuya recta aplicacion es siempre deber del Juez, con
independencia de que sea o no pedida por las partes.

Por otra parte, aunque en el ambito del derecho al proceso con todas las
garantfas (art. 24.2 CE) en relacién con el principio acusatorio, en la STC
155/2009, de 25 de junio (FJ 6), hemos aceptado un limite mas restrictivo
a la imposiciéon de penas en relacion con las pedidas por las acusaciones,
diciendo: “la proteccion de los derechos de defensa del imputado y en
la preservaciéon de la garantia de la imparcialidad judicial en el seno del
proceso penal, (implica) que, solicitada por las acusaciones la imposicién de
una pena dentro del marco legalmente previsto para el delito formalmente
imputado, el 6rgano judicial, por exigencia del deber de congruencia entre
acusacion y fallo como manifestaciéon del principio acusatorio, no puede
imponer pena que exceda, por su gravedad, naturaleza o cuantia, de la
pedida por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento
por el que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestion no transgreda
los margenes de la legalmente prevista para el tipo penal que resulte de
la calificacién de los hechos formulada en la acusacién y debatida en el
proceso [...] Ciertamente aquella garantia (del principio acusatorio) resulta
mejor protegida si el 6rgano judicial no asume la iniciativa de imponer
ex officio una pena que exceda en su gravedad, naturaleza o cuantfa de la
solicitada por la acusacién, asumiendo un protagonismo no muy propio de
un sistema configurado de acuerdo con el principio acusatorio, como el que
informa la fase de plenario en el proceso penal”.

De hecho, la reformatio in peins se viene considerando indefensién prohibida por
el articulo 24.1 de la Constitucion, derivada de una modalidad de incongruencia
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procesal (STC 45/1993, FJ 2). Se aplica la prohibicién de la reforma peyorativa
a la responsabilidad civil derivada de delito o falta, de manera que tampoco
puede el tribunal que conoce del recurso ampliar de oficio el contenido de las
indemnizaciones establecidas pot el Juez a guno (STC 26/1994).

Sin embargo, no cualquier infraccién de la legislacién procesal ocasiona la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension. Para ello,
“ha de derivarse un perjuicio material para el interesado, esto es, ha de tener una
repercusion real sobre sus posibilidades efectivas de defensa y contradiccion”
(SSTC 367/1993, FJ 2,y 124/1994, FJ 2).

12. Prohibicion de dilaciones indebidas (celeridad de la tutela judicial)

Este elemento esta recogido en el articulo 24.2 de la Constitucion espanola
dentro del derecho a un proceso con todas las garantias. En concreto dicho
articulo prevé, entre otras garantias, “el derecho a un proceso publico s
dilaciones indebidas y con todas las garantfas”.

En términos generales, la garantia del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas solo parcialmente coincide con la garantfa del derecho a la tutela
efectiva “con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad’, que prevé el
articulo 75 de la Constitucion ecuatoriana.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas enuncia un concepto, por
asf decir, « la defensiva. Se trata de un enunciado en sentido negativo, conducente
a vetar retrasos en la tramitacion de los procesos que puedan ser considerados
excesivos. L.a Constitucion ecuatoriana, al contrario, enuncia un mandato
en positivo a la Funcién Judicial, que le impone tramitar los procesos con
celeridad. Entre la celeridad y el retraso excesivo hay un espacio que, al menos
en una interpretacion literal de la Constitucion, vedarfa la Constitucién
ecuatoriana, pero permitirfa la espafiola.

Por otra parte, el derecho a una tutela judicial con celeridad, o el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, se pueden considerar como una garantia
del derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto una justicia lenta compromete
la efectividad de las resoluciones adoptadas por los érganos judiciales, a fin
de reparar los derechos e intereses de las personas afectadas por actuaciones
potencialmente vulneradoras de los mismos.

En todo caso, resulta claro que los supuestos de dilaciones indebidas apreciados
por el Tribunal Constitucional espafiol conllevarfan una vulneracion agravada del
derecho a la tutela efectiva con celeridad que enuncia la Constitucion de Ecuador.
La cuestién es determinar los criterios para contrastar si en la tramitacién del
proceso el juez o tribunal ha cometido dilaciones indebidas o excesivas.
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Podemos tomar como modelo el pronunciamiento de la STC 142/2010, FJ 3,
segun la cual “para determinar si nos encontramos o no ante una vulneracioén del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, hemos de acudir a las pautas que
nos ofrece nuestra doctrina, conforme a la cual, este derecho es una expresion
constitucional que encierra un concepto juridico indeterminado que, por su
imprecision, exige examinar cada supuesto concreto a la luz de aquellos criterios
que permitan verificar si ha existido efectiva dilacion y, en su caso, si ésta puede
considerarse justificada, porque tal derecho no se identifica con la duracién
global de la causa, ni aun siquiera con el incumplimiento de los plazos procesales
( SSTC 100/1996, de 11 de junio, FJ 2). Como se dijo en la STC 58/1999, de
12 de abril (FJ 6), el derecho fundamental referido no se puede identificar con
un derecho al riguroso cumplimiento de los plazos procesales, configurandose
a partir de la dimension temporal de todo proceso y su razonabilidad. En la
misma sentencia y fundamento juridico indicamos que la prohibicién de
retrasos injustificados en la marcha de los procesos judiciales impone a jueces y
tribunales el deber de obrar con la celeridad que les permita la duracién normal
o acostumbrada de litigios de la misma naturaleza y con la diligencia debida en
el impulso de las distintas fases por las que atraviesa un proceso. Asimismo, en
coincidencia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el art. 6.1 del Convenio de Roma (derecho a que la causa sea oida en ‘un
tiempo razonable’), que ha sido tomada como el estindar minimo garantizado
en el art. 24.2 CE, afirmamos que el juicio sobre el contenido concreto de las
dilaciones, y sobre si son o no indebidas, debe ser el resultado de la aplicacién
a las circunstancias especificas de cada caso de los criterios objetivos que a lo
largo de nuestra jurisprudencia se han ido precisando, y que son la complejidad
del litigio, los margenes ordinarios de duracién de los litigios del mismo tipo, el
interés que en aquél arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal y
la conducta de las autoridades» (STC 220/2004, de 29 de noviembre , FJ 6).”

Por tanto, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no comporta un
derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en la legislacién procesal
para la realizacién de los distintos tramites procesales, sino un derecho a que
no se produzcan retrasos injustificados, que debe ser apreciado conforme a las
circunstancias de cada caso, entre las que se cuentan la complejidad del litigio,
la importancia de los derechos involucrados, la conducta procesal del propio
demandante y de las autoridades (incluyendo al Juez o Tribunal competente de
la tramitacion) y la valoracion de los tiempos habituales de duracién de cada
proceso en la practica.

Resulta necesatio precisar que el volumen de trabajo del érgano judicial no
puede justificar la dilacion excesiva en la tramitacion de los procesos, ya que
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la persona no puede cargar con los defectos en la administracion de justicia, a
expensas de sus derechos fundamentales. La misma STC 142/2010, FJ 4, precisa
que “como ha sefialado este Ttibunal, entre otras, en las SSTC 160/2004, FJ 5,
y 153/2005, FJ 6, pot mas que los retrasos experimentados en el procedimiento
hubiesen sido consecuencia de deficiencias estructurales u organizativas de los
organos judiciales o del abrumador trabajo que sobre ellos pesa, esta hipotética
situacién organica, si bien pudiera excluir de responsabilidad a las personas
intervinientes en el procedimiento, de ningun modo altera el caracter injustificado
del retraso. Y es que el elevado nimero de asuntos de que conozca el érgano
jurisdiccional ante el que se tramitaba el pleito no legitima el retraso en resolver, ni
todo ello limita el derecho fundamental de los ciudadanos para reaccionar frente
a tal retraso, puesto que no es posible restringir el alcance y contenido de ese
derecho (dado el lugar que la recta y eficaz Administracion de Justicia ocupa en
una sociedad democratica) en funcién de circunstancias ajenas a los afectados
por las dilaciones. Por el contrario, es exigible que los 6rganos judiciales cumplan
su funcion jurisdiccional, garantizando la libertad, la justicia y la seguridad, con
la rapidez que permita la duraciéon normal de los procesos, lo que lleva implicita
la necesidad de que el Estado provea la dotacion a los érganos judiciales de los
medios personales y materiales precisos para el correcto desarrollo de las funciones
que el otdenamiento les encomienda (STC 180/1996, de 16 de noviembre, FJ 4).
En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reafirmado
que el art. 6.1 CEDH obliga a los Estados contratantes a organizar su sistema
judicial de tal forma que sus tribunales puedan cumplir cada una de sus exigencias,
en particular la del derecho a obtener una decisién definitiva dentro de un plazo
razonable (STEDH de 11 de marzo de 2004, caso Lenaerts contra Bélgica, § 18)”.

El Tribunal Constitucional ha llegado, incluso, a admitir la alegacién de
dilaciones indebidas contra si mismo, si bien con matices. En el caso resuelto
pot el auto 106/2012, de 22 de mayo, el Tribunal Constitucional admite que se
ha producido un funcionamiento anormal en la tramitacion de un recurso de
amparo en el que el recurrente, condenado a pena de prision, habia solicitado
con caracter urgente la suspension de la ejecucion de la pena, vy, tras haberse
extraviado el expediente, el propio Tribunal Constitucional tarda mas de cinco
aflos en reconstruitlo. Se trataba, como admitio el Tribunal, de un funcionamiento
anormal causado por las dilaciones en la resolucioén del asunto.

Por otra parte, “la dilacién denunciada no se sana por el simple hecho de
que el 6rgano jurisdiccional dicte tardia o demoradamente una resolucion
razonablemente fundada” (STC 220/2004, EJ 5).

Evidentemente, la casufstica que abre este derecho es enorme, y no
podemos entrar en un examen detallado de los supuestos que pueden darse en
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la realidad. Valga como ejemplo que la STC 142/2010 estimé que se vulneraba
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en el caso de una persona
que ve denegada su solicitud de asilo y en el que el 6rgano judicial que conoce
del recurso de la demandante prevé celebrar la correspondiente vista en el
plazo de un afno y medio desde la providencia de admisién de su recurso, en
atencién, entre otros elementos, a la importancia del interés comprometido
por el actor, que quedaba en situacion de ilegalidad y se arriesgaba a soportar
una orden de expulsion del territorio espafiol durante la pendencia del proceso.

Ahora bien, la cuestion sin resolver en este tipo de asuntos es la de la eficacia de
las sentencias del Tribunal Constitucional estimatorias de los recursos en los que se
alega la vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. De hecho,
el Tribunal Constitucional se limita a dictar sentencias meramente declarativas de
la vulneracion del citado derecho, pero viene entendiendo que no esta legitimado
para adoptar ninguna otra medida de reparacion, ni siquiera la modificacion la
alteracion del orden de sefalamiento de las vistas, que es competencia del Juez o
Tribunal, ya que, si adoptara esta medida, estaria perjudicando a las personas cuyo
asunto se hubiera sefialado para vista previamente al de la persona recurrente en
el caso concreto. En definitiva, “siendo el retraso sufrido de caracter estructural,
la anticipacion de su sefialamiento para la vista que solicita el demandante serfa
susceptible de agravar, eventualmente, la posicion de otros, por lo cual, el
otorgamiento del amparo ha de ser parcial, ‘dado que este Tribunal no puede entrar
en los problemas estructurales del funcionamiento de la administracion de justicia
que, sin embargo no impiden el otorgamiento del amparo’ (SSTC 180/1996 , FJ 7;
109/1997, F] 2,y 195/1997, FJ 3)” (SSTC 20/1999, FJ 3,y 142/2010, FJ 4).

El mismo tipo de resoluciones meramente declarativas se da cuando el
Tribunal Constitucional comprueba que el retraso en resolver se debe a una
tardanza inaceptable imputable al 6rgano judicial (STC 220/2004, FJ 8).

13. Conclusiones y recomendaciones

El tratamiento del derecho a la tutela judicial efectiva ante la Corte
Constitucional de Ecuador y ante el Tribunal Constitucional adolece de
varios problemas comunes. Entre ellos, probablemente el mas destacado es
el de la dificultad para determinar criterios precisos que permitan distinguir
cuando en un asunto se encuentra afectado el contenido constitucional del
citado derecho y cuando las acciones ejercitadas por las personas versan
sobre aspectos de legalidad, que caen fuera del ambito de competencia de la
jurisdiccién constitucional. El problema se hace mayor si se tiene en cuenta
que, en los asuntos relativos a este derecho, los aspectos de constitucionalidad
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y de legalidad van imbricados, lo cual dificulta la distinciéon. A fin de cuentas,
la legalidad, en este ambito, no es, en muchas ocasiones, sino desarrollo de los
aspectos constitucionales y, por otra parte, el contenido del derecho a la tutela
judicial debe ser deducido por interpretacion jurisprudencial, especialmente
en Espana, donde la diccion del articulo 24 de la Constitucién es mas sucinta
que la del articulo 75 de la Constitucién de Ecuador.

En el momento actual, la via para tratar dichos problemas es la de precisar
y detallar los criterios para la delimitacion del contenido constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva y de las garantfas que integran el derecho al
debido proceso, especialmente la relativa al deber de las juezas y los jueces de
motivar sus fallos, y la de perfilar canones de enjuiciamiento de las sentencias
y autos adaptados a las caracteristicas de la jurisdiccién constitucional.

En las siguientes lineas, se exponen solamente algunas recomendaciones
extrafdas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, se entienden,
podrfan contribuir a sistematizar la de la Corte Constitucional en relacion con
algunos elementos del derecho a la tutela judicial efectiva o del derecho al
debido proceso o a definir de manera mas nitida el contenido de naturaleza
constitucional propio de tales derechos, en contraste con los desarrollos
de legalidad, asi como a generar canones de enjuiciamiento de naturaleza
constitucional. Todo ello, naturalmente, respetando la diferencia en los
contextos juridicos de Espafia y de Ecuador. En efecto, los criterios juridicos
provenientes del exterior deben ser tomados con cautela y su aplicacion debe
venir de una previa valoraciéon de su conveniencia, atendiendo a la realidad
propia del lugar en que vayan a ser puestos en practica.

Respecto a la legitimacion, resulta conveniente mantener la interpretacion
amplia de la Corte Constitucional, que es conforme al principio de mayor
efectividad de los derechos fundamentales.

Con respecto a este tema, no obstante, deben hacerse algunas acotaciones
en relacion con la legitimacion de las personas juridico-publicas en casos de
contra-amparo, es decir, supuestos en que aquellas alegan que los tribunales
ordinarios han realizado una interpretacion excesivamente amplia de los
derechos constitucionales, en perjuicio de sus intereses, normalmente mediante
la supuesta tramitaciéon de acciones de proteccion sobre asuntos que dichas
personas juridico-publicas estiman como de mera legalidad. Esta practica ha
sido descartada en Espafia. En Colombia, igualmente, la Corte Constitucional
ha descartado el uso de las acciones de tutela respecto a sentencias de los jueces
de tutela, si bien es posible recurrir con relacién a incidentes de desacato,
o contra autos emitidos en el curso del proceso de tutela. Como dice dicha
Corte en su sentencia SU-1219 de 2001, “tal proceder, ademas de mutar la
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naturaleza juridica de la accién de tutela, hatfa que los conflictos juridicos que se
discuten en esa sede tuvieran un caricter indefinido, lo cual atenta no solo contra
los principios de seguridad juridica y cosa juzgada, sino que también genera un
grave perjuicio al goce efectivo y real de los derechos constitucionales que la
tutela se encamina a garantizar de manera cierta, estable y oportuna”. Si bien,
como admiten la misma sentencia y la sentencia T-353/12, quienes se consideren
perjudicados por la sentencia recaida en sede de tutela, pueden acudir a la Corte
Constitucional para solicitar su revisién, sobre cuya admisién decidira la Corte
en el tramite de seleccion y revision de las sentencias de tutela. Esta accion tiene
como finalidad que la Corte defina la decision definitiva a cada caso, en su calidad
de 6rgano de cierre de las controversias constitucionales. En algunas ocasiones,
tribunales ordinarios han admitido las acciones de tutela contra decisiones de
tutela de la Corte Constitucional, pero ésta ha sefialado la improcedencia de
dichas actuaciones.
En resumidas cuentas, podemos sefialar lo siguiente respecto a este tema:

a) El uso de la Accién Extraordinaria de Proteccion como via para ejercer el

contraamparo o la contratutela contra sentencias de tribunales ordinarios,
especial mente las re caidas en la accion de proteccién, no parece conveniente
porque desnaturaliza dicha accion extraordinaria, cuya razon de ser es la tutela
de los derechos constitucionales. Ademas, y esto ocurre en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, el ejercicio, normalmente por parte de los poderes
publicos, de la Accion Extraordinaria de Protecciéon para intentar la rectificacion
de sentencias contrarias a sus intereses aboca a la Corte a un examen de la
legalidad ordinatia que no resulta conforme con la competencia jurisdiccional
de la propia Corte (por ejemplo, en casos en los que se discute es el despido o
expulsién de un trabajador de un ente publico).
En principio, asumir esta posicion significa reconocer a los tribunales ordinarios
competencia para llevar a cabo interpretaciones de los derechos fundamentales
mas amplias que las realizadas por la Corte Constitucional. Esto es algo que
sucede en Espafia, y que serfa consecuente en Ecuador con la posicion del juez
ordinario como juez constitucional cuando resuelve sobre temas relativos a la
eficacia de la Constitucion.

b) Légicamente, lo expresado anteriormente procede, salvo que la entidad juridico-
publica haya sufrido la vulneracién del derecho a la tutela judicial o de alguna
garantfa procesal. En tal caso, podria alegar mediante la accién extraordinaria de
proteccion su derecho o la garantia vulnerada, pero no supone, en si, vulneracion
del derecho a la tutela judicial o de alguna garantia procesal la decision de un
juez ordinario al interpretar el contenido de los derechos fundamentales en un
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sentido amplio o al tramitar la acciéon de proteccion para temas que el ente
juridico-publico entienda como de legalidad. I.a accion extraordinaria de
proteccion es un instrumento para la proteccion de derechos constitucionales,
pero no para la supervision objetiva del ordenamiento.

c) Ademas, debe recordarse que los derechos fundamentales tienen sentido
como garantia de las personas frente a los poderes publicos o, en
determinados casos, frente a actuaciones de otras personas individuales
o juridicas de naturaleza privada. En coherencia con ello, podria pensarse
en limitar la legitimacion de las personas juridico-publicas para alegar
derechos fundamentales a aquellos casos en los que operaran con el mismo
estatus que las personas privadas y, por tanto, desvestidas de los atributos
caracteristicos de los entes publicos.

d) TFinalmente, serfa posible utilizar el tramite de seleccién y revision de
sentencias en casos en los que la Corte Constitucional considere necesario
establecer una jurisprudencia uniforme en relacién con la interpretacion
de los derechos constitucionales. Es este tramite el mas adecuado para la
revision de sentencias que, en su interpretaciéon amplia de los derechos,
podrifan ser consideradas inadecuadas por la Corte Constitucional, teniendo
en cuenta que su finalidad principal no es ya la tutela de los derechos
fundamentales, sino el establecimiento de una doctrina uniforme acerca
de la interpretacién de aquellos, contribuyendo, asi, a la salvaguardia de la
posicién del Tribunal Constitucional como maximo érgano interpretativo
de la Constitucién.

De todas formas, los asuntos relacionados con el derecho a la tutela judicial
que parecen suscitar mayor discusion en Espafia en sede constitucional son los
relativos al control de la motivacién de las resoluciones y fallos (en Ecuador,
esta garantia forma parte del derecho al debido proceso). En este caso, es
preciso dotarse de unos criterios propios que permitan delimitar el ambito
de la jurisdiccién constitucional, frente al terreno de la jurisdiccion ordinaria.

Tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Constitucional han
establecido, de hecho, sus criterios para tratar con este tipo de controversias.
Ante todo, han precisado que el acierto no puede ser el canon para enjuiciar
las resoluciones y fallos de los érganos judiciales, ya que esto convertirfa a la
jurisdiccion constitucional en una instancia adicional. El Tribunal Constitucional
ha sefialado que su enjuiciamiento debe controlar que las resoluciones judiciales
estén fundadas en derecho, ha de aplicar el criterio de que las resoluciones y
fallos no deben ser arbitrarios o irrazonables ni contener error patente y el de
que no deben incurrir en incongruencia, y tiene que exigir a las resoluciones
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que afecten a los derechos fundamentales un canon especialmente reforzado
de motivacion. Por su parte, la Corte Constitucional ha precisado los critetios
de razonabilidad, 16gica y comprensibilidad, y, ademas, ha sefialado que el
o6rgano judicial debe expresar las razones que lo llevan a hacer una determinada
interpretacion de las normas para resolver las circunstancias de un caso
concreto, de manera que no es suficiente, por ejemplo, con citar los articulos
de las normas para entender que estemos ante una motivaciéon que cumpla el
canon constitucional.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional podria ser de utilidad para
la Corte Constitucional en lo relativo al control de la motivacién porque
ha establecido criterios mas precisos que la Corte Constitucional, o, mejor
dicho, porque ha desglosado de manera sistematica una serie de elementos
que, en la jurisprudencia de la Corte, se engloban bajo el criterio genérico de
la 16gica.

De esta forma, el rechazo a sentencias que sean arbitrarias o irrazonables
o tengan error patente ha sido precisado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en muchas sentencias. Igualmente, la doctrina sobre la
incongruencia alcanza un grado de precision que puede resultar util para enjuiciar
asuntos en los que se plantee este tipo de temas. En realidad, como decimos,
los criterios del Tribunal Constitucional pueden englobarse en la exigencia,
planteada por la Corte Constitucional, de que la motivacioén sea légica, pero el
mayor grado de precisién y de sistematicidad de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional podtia orientar a la Corte Constitucional acerca de como aplicar
el citado criterio de la l6gica. Con ello, también, se ilustrarfa a los operadores
juridicos acerca de las exigencias de motivacion de las resoluciones y fallos que
se derivan del derecho al debido proceso (art. 76 de la Constitucion de Ecuador).

Por su parte, la Corte Constitucional plantea como novedad, si se la
contrasta con la del Tribunal Constitucional espafiol, el criterio de la
comprensibilidad, que no aplica el Tribunal Constitucional. En principio, la
idea de comprensibilidad enuncia un objetivo asumible, en aras de la efectividad
de la tutela judicial, y, desde esta perspectiva general, serfa defendible su
incorporacién a la jurisprudencia constitucional espafiola. No obstante, esta
hipotesis, previamente a su realizacion, exigirfa una reflexién sobre dicho
criterio, especialmente en torno alos limites que debiera observarla jurisdiccion
constitucional a la hora de juzgar la comprensibilidad de las sentencias para no
interferir excesivamente en el ejercicio de la funcién judicial, y sobre si este
criterio tiene realmente sustantividad propia o si la falta de comprensibilidad
no es mas que un corolario de la falta de l6gica de la sentencia. De hecho, en las
sentencias de la Corte de los ultimos afios se viene registrando una tendencia
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que entiende la falta de comprensibilidad como la conclusién de la falta de
razonabilidad y de légica.

Ciertamente, la experiencia espafiola muestra que la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la tutela judicial ha tenido una importancia
fundamental para adaptar el ejercicio de la funcion judicial a las exigencias
derivadas de la interpretacion del citado derecho y suprimir, progresivamente,
ejercicio de la funcién judicial excesivamente rigoristas y formalistas. Hay que ser
realistas y, obviamente, no se puede esperar que desaparezcan los supuestos
de vulneracién del derecho a la tutela judicial. Ademas, algunas veces, la
apreciacién acerca de si un 6rgano judicial ha vulnerado o no los elementos
del derecho a la tutela judicial, o sobre cudles de los elementos son propios
del contenido constitucional de este derecho o pertenecen al ambito de la
legalidad, abre un margen de opinién dificil de solventar. Sin embargo, en
lineas generales, la experiencia de treinta y cuatro afios de jurisprudencia
constitucional ha sido importante para conformar la manera de desarrollar la
funcion judicial conforme al derecho constitucional a la tutela judicial. Por los
mismos motivos, es importante que continue la labor en el mismo sentido de
la Corte Constitucional.

En otras ocasiones, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha
adaptado alas exigencias de la realidad. Por ejemplo, como hemos comprobado
a lo largo de este informe, el Tribunal Constitucional viene admitiendo el uso
de formularios, si bien con la condicién de que respondan a las alegaciones
y pretensiones de cada caso concreto; viene admitiendo la motivacién por
remision en la resolucion de recursos; viene admitiendo, incluso, la integracién
de las autorizaciones de entrada y registro en el domicilio o de intervencién de
las comunicaciones mediante la remisién a las solicitudes de los agentes de
policfa, siempre que de estas solicitudes se desprendan los hechos investigados,
los elementos objetivos que hagan conveniente la medida y las investigaciones
llevadas a cabo. La Corte Constitucional, en el futuro, podria plantearse
incorporar alguno de estos criterios, para limitar su labor a la garantia del
contenido constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva s#ricto sensu, si
bien nuevamente se advierte la necesidad de valorar previamente la adecuacién
de estos criterios al contexto juridico ecuatoriano.

Un criterio util, también, es el que refuerza la exigencia de motivacion para
enjuiciar resoluciones que afecten a derechos fundamentales.

En relacion con el acceso alos recursos (segunda instancia o eventual tercera
instancia) en la via judicial, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aporta la distincion del criterio para evaluar las decisiones de inadmision,
respecto alas que afectan a las demandas en primera instancia. Mientras
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las de inadmisién en primera instancia afectan al derecho de acceso al proceso
y, por ello, se les aplica el principio pro actione, que fuerza al juez a buscar la
interpretacion mas favorable para el acceso al proceso dentro de aquellas que
permita el texto de la ley, en relacién con los recursos se aplica un canon mas
laxo, de manera que se admiten las interpretaciones de los tribunales siempre
que no sean irrazonables o arbitrarias o incurran en error patente. El canon se
relaja atin mas cuando se trata de evaluar decisiones de inadmision del recurso
de casacion, cuando ésta constituye una tercera instancia.

A pesar de lo establecido por el articulo 76.7.m), dada la interpretacion que
la Corte Constitucional ha hecho del citado articulo, podria aplicarse la doctrina
que entiende cumplida la tutela judicial con la resoluciéon de primera instancia,
de forma que la segunda instancia serfa un afiadido respecto al que cumple al
legislador establecer los requisitos de acceso y, l6gicamente, a los tribunales
aplicar dichos requisitos.

Respecto a la ejecucién de las resoluciones firmes, como requisito para
la efectividad del derecho a la tutela judicial, el Tribunal Constitucional ha
establecido, igualmente, una doctrina detallada que ayuda a configurar esta
faceta del derecho a la tutela judicial. En todo caso, el Tribunal Constitucional
ha tratado de compatibilizar la firmeza en la exigencia del cumplimiento de las
sentencias firmes en sus términos, incluso aplicando al incidente de ejecucion
de sentencias las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva,
con una cierta flexibilidad, que permite la aclaracién de resoluciones firmes,
la rectificacién de errores o la subsanacion o complemento de resoluciones
judiciales, cuando ello se deba a la aplicaciéon de las vias previstas en el
ordenamiento juridico a tal fin.

Respecto del derecho a la defensa, los criterios aplicados son similares
en los dos tribunales considerados, so6lo con la diferencia de que el Tribunal
Constitucional espafiol, frecuentemente, encuadra la garantia de la igualdad en
la posicion de las partes en el proceso dentro del proceso con todas las garantias.
Por lo demas, este derecho va, en ocasiones, unido a garantfas derivadas del
derecho al debido proceso, o del derecho a un proceso con todas las garantfas
en Espafia. La jurisprudencia de ambos tribunales manifiesta esta vinculacién
entre tales derechos.

De igual manera, y aunque este tema exceda del ambito de nuestro
trabajo, parece necesario reafirmar la conveniencia de que la Corte
Constitucional excluya del ambito de la accién extraordinaria de proteccién
el enjuiciamiento de autos y otras resoluciones de tramite, en el caso de que
no decidan los procesos con caracter definitivo. Ello, con el fin de salvaguardar
el caracter subsidiario de la accién extraordinaria de proteccion y de evitar
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solapamientos entre diversas acciones e interferencias en la marcha normal de
los procesos ante 6rganos judiciales.

En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ofrece como
una gufa que puede orientar la de la Corte Constitucional, en caso de estimarlo
conveniente, respecto a la respuesta a multitud de temas relativos al derecho a
la tutela judicial efectiva que han sido resueltos por aquel en sus treinta
y cuatro afios de experiencia.
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Analisis conceptual y metodoldgico
del hecho colectivo indigena






DIEZ PREMISAS DE BASE TEORICA, CONCEPTUAL Y
METODOLOGICA PARA LA CONSIDERACION JURIDICA DEL
HECHO COLECTIVO INDIGENA

Francisco J. Palacios Romeo*

El hecho politico y juridico indigena ha sido reconocido en numerosos
textos normativos tanto internacionales como nacionales, y de los cuales la
Constitucién de Ecuador de 2008 ha sido uno de los textos mas cualificados
al respecto. A partir de ahi se han abierto numerosos interrogantes sobre
la relacién de la justicia indigena, la justicia ordinaria y el propio control de
constitucionalidad de la misma. La base de todo el planteamiento debe ser la
legitimidad del hecho plural juridico a partir del hecho auténomo indigena,
y la propia legitimidad del hecho indigena con base al reconocimiento de
los derechos colectivos. Por ello, un marco conceptual debe recoger varios
conceptos clave tales como derechos colectivos y pluralismo juridico y su
relacién con los clasicos conceptos de soberania y Estado.

El anterior marco basico ha de reconfigurarse, a su vez, en torno a
otros elementos y debates tales como constitucionalismo tradicional liberal,
reparacion integral, nacién cultural, espacio vital dominado, soberanfa difusa,
etnodesarrollo sustentable, juridica internacional de legitimacion, ciudadania
simbédlica o globalizacién. A partir de ahi se formulan diez premisas
que fungiran de base como legitimacién y como marco metodologico
y conceptual para abordar todas las implicaciones que pueda suscitar la
dialéctica entre los distintos tipos de judicializacién y control. Premisas de
considerandos historicos, politicos, sociales, culturales e ideolégicos sobre los
que articular una genealogfa del hecho juridico indigena y del tratamiento de
su judicializacion.

1. A modo de introduccion: breve excursus sobre principio de pluralismo
y estados de la uniformidad

La diversidad, el pluralismo, es {cono constitucional ideal plasmado ahora en
multiples textos constitucionales como principio-base. El pluralismo viene

* Investigador Prometeo en la Corte Constitucional 2014 // Profesor Titular y Coordinador del

Area de Derecho Constitucional y Teorfa del Estado (Universidad de Zaragoza, Espaiia)
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a considerar que el individuo, los grupos de individuos y los colectivos de
individuos tienen derecho a elegir. Es decir, a ser distintos, a vivir de forma
diferenciada, a regirse segin codigos propios. Es este el esencial reconocimiento
a la autonomia del individuo, a su capacidad para la eleccion. Es un prius
democratico con base al siguiente interrogante: ¢hasta donde le puede servir
a una persona poder elegir a un gobierno nacional si no tiene reconocimiento
y facticidad ese derecho a la diferencia, que es igual a decir ese derecho a la
personalidad, al libre desarrollo y realizacion de la personalidad?

En el modelo de constitucionalismo y Estado liberal, el derecho a la
diferencia se manifestaba en unos timidos derechos a la libertad de expresion, a
la libertad de circulacion, la libertad de reunion y a una muy restringida libertad
de asociacion.

Todos estos derechos sélo se volvian materialmente operativos si la persona
tenfa una situacion patrimonial suficiente. En caso contrario, la persona pasaba a
formar parte del magma societario en donde unas instituciones censitariamente
representativas y una administracion de gestion clasista dirigfan su forma de
vivir, producir y consumir. Por lo tanto, la diferencia se irfa conformando bajo
la determinante econémica que daba amplias posibilidades de vida diferente
a las clases pertenecientes, mientras, por otro lado, se iba produciendo el
fenémeno contrario: la uniformizacién de grupos de individuos informes bajo
estereotipos sociales totalizantes tales como el proletariado, el jornalerismo, la
servidumbtre neo-sefiorial o incluso el esclavismo.

El Estado democratico vendria a configurar un escenario politico-
institucional mas amplio dando cabida progresivamente al juego de partidos
politicos. Esa fue su gran contribucién al pluralismo aunque con los graves
problemas de oligarquizacién, financiacion privilegiada, sistemas electorales de
exclusiéon minoritaria, acceso mediatico parcializado o ausencia de democracia
interna. El Estado de partidos -aun en el supuesto hipotético e inédito de sistema
proporcional, imparcial e igual- no conduce automaticamente a una sociedad
plural. Tampoco conduce a una sociedad plural el otro gran motor societario, la
empresa, en donde solo se diversifica el producto y el sector de la produccién; y
ni siquiera la forma de producitlo desde las sinergias de la revolucion industrial
y, mas concretamente, desde la introduccion de los sistemas Zayloristas y fordistas.
Mas bien, sucede lo contrario, puesto que dicha mecanica econémica es motor
de uniformizacién como lo patentiza la creacion del homo faber.

El Estado social tenderfa a igualar las oportunidades y las coberturas
materiales pero no desarrolla la hipétesis plural-participativa sino en una nueva y
mayor oferta de productos consumibles distintos pero semejantes. En definitiva,
el pluralismo qued6 anexado al ambito productivo y comercial, en tanto y en
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cuanto a los sectores de produccién como a las reivindicaciones de esos mismos
sectores. De tal manera que un pluralismo basico quedarfa supeditado a una
especie de neocorporatismo economicista al igual que se habfa organizado otro
sistema de neocorporatismo politico.

Por otro lado, el pluralismo ha sido circunscrito al ambito de la
federalizacion o comarcalizacién del territorio de los Estados. En algunos
casos con legitimidad histérico-politica y en otros de forma artificiosa a modo
de Estado federal falsario. Muchos de los casos de territorializacién no han
supuesto ningin estimulo para la diferencia de individuos y colectivos sino
una nueva férmula de asimilacién: uniformidad social, cultural y técnica.
Aunque, eso sf, dentro de un marco propio de competencias normativas muy
amplio, y en torno a un aparato administrativo de amplias clientelas politicas
y clanicas.

En el caso del Estado periférico, no occidental, estas sinergias descritas han
resultado agravadas por el traumatismo del choque colonial, merced al cual las
sociedades no occidentales siquiera han podido constituirse en fabriles magmas
societarios sino que han sido convertidas en simples magmas desvertebrados
sumidos en la l6gica Centro-Periferia y en Estados hegemonizados y fallidos
con estructurales estadisticas de muerte social y bélica'.

Este breve excursus quiere sugerir la conclusién de que el reto de la
diversidad individual se ha encontrado con fuerzas y estructuras centripetas
que lo han hecho dificil o, en el caso de la diversidad colectiva, materialmente
imposible. Dos siglos de Estado constitucional no habrfan estimulado el
pluralismo y la diversidad sino sélo la tipologia de 1a diversidad productivista,
la diversidad en cuanto a médulos de consumo y una aparente diferencia
de proyecciones culturales que no habrfan dejado de ser un subproducto
econdmico en numerosas ocasiones. No se habrian desarrollado ambitos
organizativos total o parcialmente diferenciados sino dnicamente habitat
urbanos clasificables porla clase econémica y social. Elhombre y la sociedad
postconstitucional estarfan marcados por una futil diversidad y una nueva
unidimensionalidad en sus hibitos, tendencias, formas de vida, modelos
y esquemas mentales cuyo condicionante hegemoénico es la produccion,
la competitividad econémica y el consumo inducido. Precisamente ese
sistema de consumo inducido aplicandose a un sistema mediatico cerrado
y muy controlado habrfa generado una ilusién 6ptico-perceptiva de libertad,

1 Sobre la construccién del Estado periférico vid. Francisco Palacios, La civilizaciin de chogue.
Hegemonia occidental, modernizacion y Estado periférico, Madrid,Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998. Para un enfoque mas deconstructivo, Carlos. De Cabo, La crisis del
Estado social (cap 11.1. sobre el Estado periférico), Barcelona, PP.U., 1986.
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pluralismo y capacidad de eleccién. Una féormula fantasiosa de pluralismo que
cabe preguntarse si no habtia fortalecido la eliminacién del pluralismo®

La anterior dindmica ha generado no s6lo un uniforme homzo faber sino un
sistema individualista de ordenar, componer y organizar. Eso nos llevaria a
entender como la unidimensionalidad personal y colectiva -generada en los
anteriores ejes- junto con el marco mono-representativo habria abortado
también los cauces y canales de pluralismo participativo social y politico.
Y, por ende, de la pobre ingenieria constitucional esclerotizada durante los
dos ultimos siglos”’.

El elemento diversidad se resume en la posibilidad del querer y poder
ser diferente y del querer y poder vivir diferente tanto como individuo como
colectivo. Es una aplicacion consustancial del valor libertad. Serfa un elemento
incontestable de derecho natural, de un Estado Constitucional y, por ende, de
una judicializacion integral que acoja este derecho a la diferencia que nos valore
como seres humanos dnicos e irrepetibles.

2. Diez premisas de base tedrica, conceptual y metodolégica para la
consideracion juridica del hecho colectivo indigena

Muy pocos colectivos o entes sociales se han mantenido diferenciados ante las
inercias o fuerzas centripetas del sistema. En muy pocas ocasiones se ha podido
resistir ante el empuje de la uniformidad-modernidad tal y como se sugiere
en las lineas anteriores. La diferencia sustancial de colectivos e individuos
debe reconstruirse casi por entero. Se puede decir que existen pocos casos de
desarrollo y organizacién integral auténoma. Un caso ejemplar habria sido el

2 En este sentido sirva como un ejemplo clasico la critica de la Escuela de Frankfurt. Y mas
concretamente el planteamiento marcusiano mediante el concepto de “sistema de pluralismo
sojuzgado”, y por el que “las instituciones competidoras ayudan a consolidar el poder de la
totalidad sobre el individuo administrado [...] La realidad del pluralismo se hace ideol6gica,
engafiosa. Parece extender antes que reducir la manipulacién y coordinacién, promover antes
que neutralizar la inevitable integracion”. Marcuse calificara este sistema de totalista o de neo-
totalitario. En paralelo a este cierre sistémico del pluralismo imaginario, el bloque intelectual
organico genera el concepto de “Enemigo” permanente que responde a cualquier iniciativa
plural que disienta cualitativamente o perturbe funcionalmente los parimetros del sistema de
dominacién: “las instituciones libres compiten con las autoritarias para hacer del Enemigo
una fuerza mortal dentro del sistema. En la consideracién metapolitica de que el Enemigo no
lo identifican con un espectro ideolbgico concreto sino con el “espectro de la liberacion” (H.
Marcuse, E/ hombre unidimensional, Barcelona, Seix Barral, 1972, pp. 83-85).

3 Sirvan como referentes los clasicos de Duguit, Manual de Derecho Constitucional, 1911; Gurvitch,
La idea del Derecho Social, 1932; y Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 1970,
que efectuarfan una critica al Estado liberal como motor del individualismo y posterior
coadyuvador a una sociedad no solidaria y poco plural.
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de las comunidades y pueblos indigenas, como espacios que habrfan mantenido
modelos diferenciados de organizaciéon politica, social y econémica merced a
varias circunstancias sintetizables en: a) su vocaciéon comunitarista; b) la propia
segregacion facturada por el modelo societario.

A las puertas del siglo XXI, el constitucionalismo ha comenzado a
reflejar el fenémeno diferenciable indigena. Contracorriente de todo lo hasta
ahora producido por el constitucionalismo liberal o democratico-liberal,
desde hace dos décadas los textos constitucionales comenzarfan a introducir
alusiones sustanciales a los derechos de los colectivos indigenas. Operacion de
ingenierfa constitucional que tiene un primer salto cualitativo en la articulacion
constitucional de Colombia (1991) y Ecuador (1998). Y que tiene una
arquitectura mas comprometida en los textos de Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia (2009)*.

La pregunta basica que debe presidir este trabajo es la de por qué la teorfa
constitucional, la teorfa juridica y los procesos de judicializaciéon deben abrir
otras vias operativas respecto a los derechos indigenas. Hste trabajo va a
argumentar a favor de todos los elementos que legitiman el reconocimiento
constitucional de los derechos colectivos indigenas. Lo hace bajo diez premisas:

a) Estado y constitucionalismo excluyentes.

b) El principio de reparacién integral, bajo legitimacion convergente de
proteccion especial de un sistema de marginacién histérica colectiva
agravada.

c) Reconocimiento especial en cuanto: a) su no asimilaciéon como simples
“minorfas”; b) su renuncia a no optar al estatus de Nacién cultural
reivindicativas de Estado propio.

d) Reconstruccion de su espacio vital dominado y generacion secundaria de un
espacio vital efectivo.

e) Proteccion de la deslocalizacién estatalista y del modelo de soberania
difusa. Ante la debilidad del referente-Estado y la implementacion universal
de la soberania difusa. Ante la privatizacién de los espacios politicos y de
su patrimonializacion por los espacios econémicos. Derechos colectivos
-relativamente difusos- como respuesta a un modelo -seguro- de soberanfa
difusa.

f) Vanguardia del pluralismo, construccién comunitarista y etnodesarrollo
sustentable. Las estructuras del pluralismo juridico.

4 Enlas nuevas Constituciones de Ecuador y Bolivia el tratamiento técnico se hace transversal y
no sélo reducido a un espacio a modo de capitulo de derechos fundamentales.
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@) Bases juridicas de su reconocimiento: del Convenio 107 y 169 O.LT. a la
Declaracién universal.

h) Reconstruccion de su ciudadania y funcién simbdlica para una recuperacion
del derecho a la dignidad.

i) TFalacias sobre los derechos colectivos en general y sobre los derechos
colectivos indigenas en particular.

j) La esquizofrenia critica respecto a la presunta irreductible dificultad
normativa de los derechos colectivos: entre la sofisticacién y complejidad
del derecho patrimonial y la imposibilidad material del derecho colectivo
indigena.

3. Estado y constitucionalismo excluyentes

La posicion del constitucionalismo clasico ha sido mono-etnocéntrica,
aquella por la que cualquier derecho étnico venfa a ser un cuerpo extrafio en
los textos constitucionales. L.a segunda mitad del siglo XX vino a reconocer
los derechos de las minorfas, fundamentalmente respecto a personalidad
cultural. Mas adelante atn se acentuaron las tendencias por las cuales
habrfa reconocimientos constitucionales mas explicitos de las diferencias.
Fundamentalmente de las diferencias regionales de colectivos con identidad
cultural étnico-propia con voluntad de ser parte institucionalmente reconocida
del Estado (regionalismo) o, incluso, de participar en la formaciéon de esa
unica soberania (federalismo).

A principios del siglo XXI muchas minorias étnicas y, sobre todo,
miles de comunidades indigenas, no es que no hayan visto reconocidos
minimamente sus derechos de identidad, sino que contintdan extremamente
marginadas, discriminadas negativamente y reprimidas en la mayoria de
los casos. Sus niveles de postracién social suelen ser de los mas elevados
del conjunto de la poblacién. Esta notoriamente claro para muchos casos
que incluso los reconocimientos formal-constitucionales sobre igualdad
individual o su reconocimiento cultural no han sido sino proclamas
semanticas de marco constitucional.

Sin embargo, desde medio siglo la categorfa indigena habria dejado
de estar circunscrita sélo al ambito histérico y literario para pasar a tener
sustantividad juridica propia. De hecho se han construido definiciones
incluso mas concretas que las existentes para pueblo o etnia como puede ser
la acufiada en el seno de Naciones Unidas. De esta definicion podemos extraer
las siguientes conclusiones:
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b)

Ajenidad de unos colectivos respecto al ser y la institucién del Estado.
El Estado es una figura tan ajena que ni siquiera en el transcurso de siglos
se ha producido la mas minima asuncién y aprehensiéon de su figura.
El imaginario pacto social por el que se constitufa el Estado no se puede
considerar ni aceptar tacitamente, pues sus pobladores ignoran el sentido
mas basico de su naturaleza.

El sujeto actual de la definicion presente seran los descendientes de aquellos
que habitaban las distintas partes de un territorio invadido y sometido por
colectivos de cultura antagonica.

Este sometimiento no fue ocasional, o producto de una coyuntura bélica,
sino que consolidé una situaciéon de violencia y dominacién estructural
denominada colonialismo.

Esta poblacién se autorregula social y politicamente con costumbres
y normas propias, ignorando de forma esencial las instituciones o
reglamentaciones del Estado del que forman parte.

La cobertura estatal o Estado ajeno se reglamenta de la forma evolucionada
desde su irrupcion en dichos territorios, conforme a sus intereses y sin haber
asumido o respetado ninguna de las pautas de los pobladores otiginatios®.

En desarrollo de las dos consideraciones anteriores hay que mencionar

cémo la primera base de legitimacion serfa el hecho de que las poblaciones

indigenas son los pobladores originarios de aquellos territorios que habitan

ahora o que habitaban antes de ser expulsados o deportados. En Teorfa del

Estado se parte del supuesto de cémo la formacion de un Estado se realiza a

través de un pacto social entre los distintos habitantes de un territorio concreto.

Sin embargo este presupuesto es una de las construcciones teéricas mas falaces,

puesto que practicamente no se conoce casi ningun caso, entre cientos posibles,

Es la tnica definicion suficientemente compleja que se extrae de la documentacion de trabajo
de las organizaciones internacionales, puesto que incluso la propia Declaracién Universal
de 2007 no la define. Dice textualmente: “Las poblaciones indigenas estin compuestas por
los descendientes actuales de los pueblos que habitaron el territorio actual de un pafs total
o parcialmente en la época en que personas de cultura u origen étnico diferentes llegaron
desde otras partes del mundo, los sometieron y, mediante la conquista, el poblamiento u otros
medios, los redujeron a una situacion no dominante o colonial; los que hoy dia viven mas en
conformidad con sus costumbres y tradiciones sociales, econémicas y culturales particulares
que con las instituciones del pafs del que ahora forman parte, bajo una estructura de estado que
incorpora principalmente las caracteristicas nacionales, sociales y culturales de otros segmentos
de la poblacién que son predominantes” (cfr. Documento de Naciones Unidas E/CN.4/
Sub.2/1986/7/Add.4, parrafo 379). Para una muy diversa y sugestiva aproximacion conceptual
y terminologica, cfr. J. Ordofez, La cuestion étnico nacional y derechos humanos: el etnocidio. 105
problemas de la definicion conceptual, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996.
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por el cual el nacimiento del Estado se correspondiera con un pacto entre cuyas
partes estuviera representada una parte esencial de la poblacién y mucho menos
de la poblacién originaria indigena para los muchos casos de composicién
étnico-plural.

Las distintas clases dominantes no contratan con las poblaciones indigenas,
y crean los Estados unilateralmente. Expropian todos los espacios (soberania)
y no devuelven dicha expropiacién en forma institucional. I.a expropiacion
adquiere aun una mayor gravedad puesto que las poblaciones originarias son
reducidas econémica, social y culturalmente a una ciudadania degradada. Esta
situacion se hace especialmente visible en Latinoamérica, en donde los antiguos
pobladores son obviados y sometidos por los herederos politicos de los Estados
agresores. Esta situacion no ha sido solventada por ninguno de los supuestos
modelos de Estado liberal y democratico existentes. Por lo tanto, el modelo
constitucional debe abrir otras vias operativas porque el modelo liberal no ha
protegido ni individual ni colectivamente. El Estado no ha cumplido su papel
en ninguna de sus modalidades.

Se olvida con facilidad que el Estado no es ningun tétem sagrado, sino
un ingenio politico que se legitima a través de unas funciones. El Estado
asume la soberanfa y la consecuencia de ello es la expropiacion de libertades
y derechos que venfan siendo libremente dispuestos por las comunidades
previas. Subsiguientemente el Estado, en funcién del contrato que genera dicha
expropiacién, se compromete a proteger fisicamente, a asignar politicamente y
a cubrir socioeconémicamente; y ello deberfa generar una procura existencial
global y, en definitiva, deberfa asignar un nuevo espacio efectivo. Sin embargo,
asistimos durante todos los siglos de su recorrido a una expropiacién
patrimonialista por parte de determinados grupos o clases. Y el Estado no
deberfa ser nunca una patrimonializacion de individuos, grupos o etnias porque
pierde el fin para el que fue creado, traiciona el pacto social y legitima cualquier
tipo de insurgencia contra él mismo. ¢Por quér

Sencillamente porque la ruptura del contrato devuelve a los actores al Estado
de naturaleza primigenio. Este esquema es especialmente visible en el modelo
de Estado periférico, al que van especialmente dirigidas estas reflexiones.

Respecto al hecho indigena es notorio que no se ha producido la asignacién
de procura existencial, y este no es un hecho coyuntural sino que tiene plazo de
siglos, lo que le convierte en estructural. Después de varios siglos no se puede
seguir confiando en la eficacia automatica del Estado, del Estado liberal o incluso
del Estado democratico que nunca llega, ya que, ademas, se ha producido una
patrimonializacién patolédgica del Estado por otros grupos o etnias que hacen
dificil que se produzca un salto de equilibrio espontaneo.
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4. Reparacion historica, vulnerabilidad y proteccion politica

El incumplimiento del contrato social y el quebrantamiento constitucional por
parte de los nuevos Estados y sus clases dirigentes tendrfan una larga data que
nos llevan en pleno siglo XX a la aceptacién internacional del esclavismo y
del derecho laboral penal. LLos mundos indigenas fueron las poblaciones mas
castigadas en cuanto a condiciones estructurales en un etnocidio y genocidio de
largo recorrido. Es un motivo para su reconocimiento en forma de reparacion
y proteccion’.

Ya fueran Estados absolutos o Estados liberales no protegieron a los
componentes de dichas minorfas siquiera de la eliminacion fisica, del trabajo
forzado o del esclavismo. Es un largo lapso que transcurre desde comienzos de
la instauracién del Estado Moderno (S.XV) hasta finales de la II GM. Como
referencia sirva toda la literatura al respecto desde Las Casas al reconocimiento
implicito del esclavismo a nivel de texto juridico (Convenio 50 de la O.I'T,,
afio 1936). Violencia fisica, anulacién politica, explotacién econdémica, o bien
deportacién o huida hacia aquellas tierras inaccesibles y de refugio.

Laacepcion “indigena” es terminologfa de uso enlas primeras normativa juridicas
tanto a nivel legislativo nacional” como a nivel internacional®. Contratiamente a
lo que podria desprenderse de su lectura esta normativa internacional no viene a
estructurar relaciones econémicas de explotacion econémica colonial sino a intentar
minorar los dafios y la arbitrariedad generalizada respecto a esas poblaciones en
circunstancias relacionadas con su utilizaciéon como mano de obra. Es decit, se
intenta desde un marco economicista establecer un marco de minima proteccion

6 Es necesario recordar como un acontecimiento puntual en el tiempo y no estructural -el
genocidio judio- fue el argumento principal ya no sélo para el reconocimiento de sus derechos
étnicos especificos sino para la generacion e instauracion de un Estado en localizacion, fecha y
condiciones elegidas por el propio colectivo judio.

7 Multiples alusiones y casuisticas de referente juridica alusiva al siglo XIX, en el clasico
de J. Hobson, Estudio del Imperialismo, fandamentalmente en el seno de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo. Desde 1921 se habla de problematica indigena y se le otorga
tratamiento juridico. En 1926 se constituiria la Comisién de Expertos en materia de trabajo
indigena. Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo nimero 50. Adoptado
en junio de 1936, entrando en vigor en septiembre de 1939. Para todos los convenios
mencionados, referencia en Organizacion Internacional del Trabajo, Convenios y Recomendaciones
1919-1983, Madrid, 1984. El articulo 2 definia el reclutamiento en su apartado a), lo hacia
como el que “comprende todas las operaciones realizadas con objeto de conseguir para si, o
proporcionar a un tercero, la mano de obra de personas que no ofrezcan espontineamente
sus servicios [...]”. Madrid, Alianza Editorial, 1981.

8  Fundamentalmente en el seno de la Organizacién Internacional del Trabajo. Desde 1921 se
habla de problematica indigena y se le otorga tratamiento juridico. En 1926 se constituirfa la
Comisién de Expertos en materia de trabajo Indigena.
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ya no de derechos sino de su practica supervivencia. Para nada se plantea la
cuestion de comenzar a salvaguardar el aspecto cultural y de identidad en su
conjunto o siquiera de sus derechos individuales.

Con esta actitud también se consigue una legitimacion de practicas
pseudoesclavistas. Asi el Convenio de 1936 sobre reglamentacion de sistemas de
reclutamiento de trabajadores indigenas’. El eufemismo “reclutamiento” aludia a
la mas directa leva forzosa de indigenas con motivo de emplearlos en cualesquiera
trabajos que fueran dttiles a los “no indigenas”; fueran los beneficiarios
autoridades coloniales o autoridades de pafs soberano, sujetos privados u
organismos publicos'. El convenio intentaba suavizar las condiciones a las que
estaban abocadas las poblaciones indigenas cuya consideracién social estaba
por debajo de cualquier clase social y de las mismas poblaciones colonizadas
pero asimiladas o modernizadas. Eran lumpen del lumpen. El convenio 50 venia
a paliar las consecuencias mas nocivas del reclutamiento tales como efectos
catastroficos en el indice de natalidad, o efectos considerables en los medios
de subsistencia basicos de la comunidad. Con esta logica el convenio insta a
las autoridades a limitar el nimero de reclutados en funcién de su proporcion
respecto a la poblacién de nifios y mujeres''. Intenta por primera vez que no se
reclute a nifios, salvandolos para trabajos ligeros'?.

El Convenio 50 estatia redactado en tono de “recomendacion”, incluso
en forma de “ruego” como cuando habla de intentar mantener unidos en
el lugar de trabajo a los reclutados segtun afinidades étnicas siempre cuando
fuera “realizable y conveniente de acuerdo con las circunstancias”. Tratarfa de
fiscalizar la actuacion delos reclutadores profesionales -auténticos traficantes en
pleno siglo XX- sometiéndolos a un minimo y simple control administrativo'.
También introduce elementos tales como cartilla de identificacién (art. 17),
reconocimiento médico (art. 18), transporte con condiciones higiénicas
minimas, alojamiento adecuado, jornadas pedestres compatibles con la
conservacion de la salud (art. 19). Al margen del Convenio 50, la O.I'T. sugiere
la “supresion progresiva del reclutamiento de los trabajadores y al desarrollo

9 Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo nimero 50. Adoptado en junio de 1930,
entrando en vigor en septiembre de 1939. Para todos los convenios mencionados, referencia
en ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Ci os y R daciones
1919-1983, Madrid, 1984.

10 Elarticulo 2 definfa el reclutamiento en su apartado a), lo hacia como el que “comprende todas
las operaciones realizadas con objeto de conseguir para si, o proporcionar a un tercero, la mano
de obra de personas que no ofrezcan espontaneamente sus servicios|...]|”.

11 Ibid., art. 5.

12 Ibid., art. 6.

13 El convenio consideraria este tema de gran importancia (arts. 11 a 15)
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del ofrecimiento espontineo de la mano de obra” en su Recomendaciéon
No. 46 (1936)".

En la misma linea, la Organizacion Internacional del Trabajo se verfa
obligada a elaborar un Convenio reglamentando los contratos de trabajo
con trabajadores indigenas, para evitar la absoluta indefensién de éstos®.
Simultineamente se intenta que el incumplimiento o defectuosa ejecucion del
trabajo no lleve acarreadas sanciones de tipo penal para la poblacién indigena.
Asf el articulo 2 hablaba de que “deberan ser abolidas progresivamente y lo mas
pronto posible todas las sanciones penales por incumplimiento de un contrato
al cual se aplique el presente Convenio”'.

A fecha de 19306, y cuando los campos de concentracién alemanes no
habfan comenzado a funcionar, el mundo no contemplaba que el horror estaba
instalado, e incluso institucionalizado, desde la l6gica del Estado colonial y desde
la l6gica de los viejos y los nuevos Estados liberales; desde hacia ya siglos'”.

5. Reconocimiento juridico especial no asimilable a simples minorias
o naciones culturales

¢Por qué no trabajar constitucionalmente a los colectivos indigenas como
minorfas? ¢Por qué no se reivindica su adaptacion a los derechos reservados a
las minorfas por el constitucionalismo democratico?

a) Por la simple razén de la no existencia de respeto a las minorias ni siquiera a
partir del constitucionalismo democratico. Los derechos de las minorfas han
empezado a dejar de ser nominales desde hace muy poco tiempo. Incluso la
segregacion y el apartheid han formado parte de la vida normativa cotidiana de
muchos Estados, y cuyo ejemplo mas relevante serfan las leyes segregacionistas
en Estados Unidos hasta entrada la década de los sesenta. El derecho de las
minorfas en la Uniéon Furopea apenas tiene virtualidad hasta el empuje de los
movimientos del 68 y el movimiento antisegregacionista estadounidense.

14 Autodenominado por la propia O.I'T. como “Recomendacion sobre la supresion progresiva
del reclutamiento”.

15 Convenio numero 64 relativo a la “reglamentacion de los contratos escritos de trabajo de los
trabajadores indigenas”.

16 Convenio nimero 65 relativo a las sanciones penales contra los trabajadores indigenas por
incumplimiento del contrato de trabajo. Serfa adoptado por la O.LT. el 6 de 1939, con entrada
en vigor a fecha de 1948.

17 En este sentido los fascismos no harfan sino recoger y desarrollar la 16gica y el sistema del
Estado colonial-liberal aplicindolo en sus mismos centros institucionales y sociales (vid. H.
Arendt, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza, 1979).
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b) Existe otro problema afiadido, ya que la integracién integral se debe
desarrollar a través de politicas pablicas que en esta formula tendrian un
caracter asistencial. Teniendo en cuenta el déficit social tan profundo y radical
que existe en el ambito periférico (millones de personas sin alfabetizar, sin
alimentacion basica o sin cobertura sanitaria, etc.) ¢alguien puede pensar en
politicas serias de promocién e integracion de minorfas cuando todavia esta
en primer lugar de la agenda de los presidentes alternativos (Lula, Chavez,
Morales, Correa, entre otros) dicha alfabetizacion, alimentacién basica y
sanidad de supervivencia?

Es historicamente notorio como el Estado -esencialmente el periférico- no
ha cumplido su misién de cobertura minima con individuos y colectivos.

Como colectivos la cuestion no fue respetada siquiera nominalmente.
La construccion de los Estados se hizo sin respetar minimamente grandes
colectividades étnicas. La existencia de Naciones culturales no fue tomada en
cuenta para la formacién de los mismos (en Europa y Latinoamérica desde
el siglo XV, y en el ambito periférico desde finales del siglo XIX). Poco se
podian respetar los colectivos étnicos cuando el Estado se construye con una
tendencia a la homogeneizacién y el reduccionismo individualista y, por lo
tanto, con un desprecio por los entes intermedios (ciudades independientes,
gremios profesionales, comunidades campesinas, minorfas religiosas) que, en
ultima instancia, llevaria al Estado liberal a negar carta de naturaleza a partidos,
sindicatos y toda clase de organizacién intermedia fuera de las sociedades
metcantiles en un prolongado ejetcicio de liberalismo borbénico-bonapartista'®.
Posteriormente, en un lento proceso de desarrollo y evolucion del Estado

18  Generalmente se hace referencia a esa negacién como “jacobinismo”. No me resisto a rehabilitar
la figura de Robespierre y de los jacobinos, ya que habitualmente se emplea por la historiografia
liberal -y por la historiografia ignorante en general- el término jacobinismo como sinénimo de
centralizacion territorial del poder y de exclusion de todo tipo de minorfas étnicas y cuerpos
intermedios. Pues bien, el jacobinismo, cuando menos, emitié varios decretos que abolian
la esclavitud (1794) liberando a miles de indigenas del yugo mas totalitariamente centralista
que es el de la esclavitud. Ademas instauré por primera vez el sufragio universal y redactd
la primera Constituciéon con una tabla de derechos fundamentales digna de tal nombre. Su
actitud de reserva respecto a los departamentos sélo tenfa causa coyuntural, ya que pretendian
ser utilizados por las aggiornadas clases nobiliario-burguesas y sus aliados girondinos para
enquistar sus privilegios foralistas econémico-sociales. Sin embargo, fueron estructuralmente
centralistas, y no sélo centralistas sino esclavistas o erradicadores del pensamiento disidente,
movimientos tales como girondinos, bonapartistas, borbones, orlenistas [...] Y toda la serie
de movimientos politicos que construyeron el Estado liberal en la Francia del XIX. Resultarfa
aconsejable que algin especialista de la materia, siquiera ocasionalmente, utilizara alguno de
estos términos en referencia a la exclusion de la diferencia étnico-territorial en particular y de
la diferencia en general.
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habria una reacomodacién de entes intermedios que reciben progresivamente
unos derechos, unos servicios y unos espacios. Para miles de casufsticas étnicas
esa reacomodacion nunca llegarfa.

Conclusién:  existirfa una legitimacion para retomar el pacto social
primigenio, para exigir al Estado un estatus que pueda minimizar los costes
de este quebrantamiento constitucional permanente. La situacién de oclusién
secular exige retomar tedricamente nuevos espacios dominados y reivindicarlos
en forma de asignacién colectiva de espacios efectivos. Por lo tanto, no significa
reivindicar la asignacién practica de espacios dominados (Io que se podria
proyectar en un derecho a la autodeterminacion nacional) sino en modalidades
de autosegregacion y autonomia etnocolectiva. Supone una variante estratégica
y constitucional nueva ante la defeccién y el fracaso de anteriores férmulas
histéricas.

6. Reconstruccion del espacio vital dominado y generacién secundaria
de espacio vital efectivo

Las comunidades indigenas ocupaban espacios vitales propios -dominados-
antes de ser sometidos por colonizaciones y conquistas. Reconstruir dichos
espacios puede resultar muy complicado pero no obstante resulta mucho mas
sencillo que en el caso de que se intentara aplicar a comunidades muchos mas
modernizadas merced al nivel basico de pureza que mantienen algunas de
dichas comunidades.

A través de los derechos colectivos el Estado vendria a suplir la expropiacién
(eliminacion de espacios dominados por colectivos y grupos étnico-naturales)
que de todos los espacios econémicos y sociales efectuaria el propio Estado y,
sobre todo, el instituto sobrevenido de la propiedad privada institucionalista;
es decir aquella propiedad privada que es asignada ex novo por el Estado,
posteriormente a la expropiaciéon de propiedad privada natural ya fuera
individual o colectiva.

El modelo de Estado social en el caso de los individuos y colectivos vendria
a suplir la hip6tesis por la cual un ciudadano -por el hecho de nacer igual y libre-
tendrfa derecho a una parte alicuota de la riqueza y los espacios que hubiera en
dicha sociedad. Hipotesis inédita y fallida historicamente por la mencionada
apropiacién de los espacios que hace la propiedad privada y el Estado, y que dan
lugar a las responsabilidades materiales del Estado expropiador (y habilitador
de la expropiacion).

Por lo tanto, el Estado esta en la obligacién de suplir esa expropiacion
del individuo, devolviéndola en derechos sociales, retornandola bajo una
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procura existencial minima o esencial. En el caso del individuo serfa con
base a derechos socialmente individualizables. En el caso de las comunidades
indigenas ese derecho de “reconstruccion espacial” se habrfa de generar
de manera colectiva. De ahi que se albergue bajo la nueva logica de los
derechos colectivos. Y esta es la gran diferencia entre el individuo aislado y
las comunidades indigenas: a) el individuo atomizado busca la reconstruccién
de su espacio de autonomia vital basico a través de los derechos sociales y la
procura existencial y espacio efectivo estatal derivados; b) las comunidades
indigenas reconstruyen su espacio vital dominado a través de la configuracién
y construccion propia del espacio vital efectivo.

7. Proteccion de la deslocalizacién estatalista y del modelo
de soberania difusa

Una quinta legitimacion de los derechos colectivos indigenas vendria dada por la
actual sinergia de crisis en conceptos tradicionales clasicos como el de soberania
o Hstado-Nacién'”. Todo el proceso de destetritotializacién y deslocalizaciéon
del poder y de la toma de decisiones se ha ido trasladando desde el Estado
hacia ambitos privados exclusivos de decision fundamentalmente de caracter
econémico. Hasta el punto que los Estados-nacién estan pasando a tener un
papel gregatio de las relaciones econémicas multilaterales®. Estos dmbitos
privados de decision tendrfan unos niveles elitistas que se proyectarfan en ambitos
institucionales transnacionales e incluso extraestales de caricter privado®.

19 Este argumento valdria para la generacion de los derechos colectivos de otros grupos sociales
en general en cuanto a hipotéticos generadores de espacios y reductos civico-politicos, ante la
merma soberanista del Estado.

20 Asi el estratega empresarial K. Ohmae sentencia la actual irrelevancia de una figura como la
del Estado-nacién respecto a las decisiones mas fundamentales: “los Estados-nacion tradi-
cionales son ahora unidades de negocio antinaturales, incluso imposibles en una economia
global” (K. Ohmae, The End of the Nation State: The Rise and Fall of Regional Economies, London,
Harper Collins, 1995, p. 5). Aunque el afamado estratega geofinanciero japonés no hacia sino
seguir una estrategia ya enunciada mas de treinta afios atras por Z. Brzezinski (asesor y conse-
jero de dos presidentes estadounidenses, miembro del Consejo de Relaciones Exteriores y fun-
dador y primer director de la Comision Trilateral). Este factétum de la politica estadounidense
proclamaba una tendencia insustraible en la desustancializacién de contenidos del Estado: “La
instancia del Estado-nacién en cuanto unidad fundamental de la vida organizada del hombre,
habria dejado de ser la principal fuerza creativa: los bancos internacionales y las corporaciones
multinacionales actuarfan y planificarfan en términos que sobrepasarfan con mucha ventaja
sobre los conceptos politicos del Estado-nacion” (Z. Brzezinski, Between two ages; America’s role
in the Technetronic Era, New York, Viking Press, 1970, pp. 110 y ss).

21 Constatemos los mds cldsicos: desde los transestatalistas EM.I., O.M.C. o GATT. al
oligarquico. Asi el estratega empresarial K. Ohmae sentencia la actual irrelevancia de una
figura como la del Estado-nacién respecto a las decisiones mas fundamentales: “los Estados-
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Decisionismos que se inyectan de forma directa en los ambitos culturales,
haciéndose insustraibles y determinantes, cercenando otras formas posibles de
evolucién auténoma de las relaciones culturales™. Es la irrupcién del modelo
de soberania difusa. Aunque habria que preguntarse si el modelo de soberania
difusa es un fenémeno novedoso, o, por el contrario, es la demolicién final de
un modelo que ha estado en crisis permanente, desde sus origenes. Soberania
que no ha sido sino un referente mitico con el que legitimar un modelo de
dominacién patcial sobte una determinada poblacién y tertitorio™. Y, en segundo
lugar, hay que considerar que el Estado no pierde capacidad de transmision
hegemonica ya que continta teniendo los instrumentos de coaccién y presta
su portavocia a los grupos sustanciales. Por lo tanto, la desustancializacion del
Estado se produce en campos muy concretos, a través de los cuales pierden
cuotas de derecho y de poder determinados colectivos sociales y, sin embargo,
las ganan los grupos econémico-financieros mencionados®. En este contexto

nacién tradicionales son ahora unidades de negocio antinaturales, incluso imposibles en una
economia global” (K. Ohmae, The End of the Nation State: The Rise and Fall of Regional Economies,
London, Harper Collins, 1995, p. 5). Aunque el afamado estratega geofinanciero japonés
no hacfa sino seguir una estrategia ya enunciada mas de treinta aflos atras por Z. Brzezinski
(asesor y consejero de dos presidentes estadounidenses, miembro del Consejo de Relaciones
Exteriores y fundador y primer director de la Comision Trilateral). Este factétum de la politica
estadounidense proclamaba una tendencia insustraible en la desustancializacion de contenidos
del Estado: “Lainstancia del Estado-nacién en cuanto unidad fundamental de la vida organizada
del hombre, habria dejado de ser la principal fuerza creativa: los bancos internacionales y las
corporaciones multinacionales actuarfan y planificarfan en términos que sobrepasarian con
mucha ventaja sobre los conceptos politicos del Estado-nacion” (Z. Brzezinski, Between two ages;
Americas role in the Technetronic Era, New York, Viking Press, 1970, pp. 110 y ss). Constatemos
lo mids clasicos: desde los transestatalista G-8, bien los foros elitistas como el exclusivamente
estadounidense Consejo de Relaciones Exteriores o el mas multinacional de Davos, hasta
llegar a la macrocefalica Comisién Trilateral o el més tradicional Club de Bilderberg, Ambitos
jaleados desde determinadas posiciones teéricas como puntos fundamentales de la estructura
mundial por encima del Estado-Nacién y destinados a acabar progresivamente con muchas de
sus funciones que no pasen por la optimizacién de determinadas plusvalias.

22 Fendémeno que, sin la constatacién apasionada de Brzezinski o de Ohmae, ya es unanimemente
reconocido Vid. Determinados calificativos que ya se han hecho clasicos como desterrito-
rializacién en M. Featherstone (comp), Global Culture: Nationalism, Globalization and Modernity,
London Sage, 1990; deslocalizacion en ].B. Thompson, The Media and Modernity, Cambridge,
Polity Press, 1995; deslugarizacién en A. Giddens, The Consequences of Modernity, Cambridge,
Polity Press, 1990.

23 Para un andlisis de esta problematica, véanse diferentes aportaciones en A. De Cabo y G.
Pisarello (ed), Constitucionalismo, Mundializacion y Crisis de la Soberania, Alicante, Universidad de
Alicante, 2000.

24 Por ello hay que advertir sobre los neorrealistas “utgpicos” que proclamaban, y proclaman, el fin
de las hegemonias (R. Kehoane, After Hegemony: cooperation and discord in the world political economy,
Princeton, Princeton University Press, 1984), sin mencionar cémo la merma de realidad
estatocéntrica es sustituida por grupos y variables cuya capacidad econémica, politica y juridica
mantiene esquemas de hegemonia transnacional, en la que los Estados tienen un papel de
gestores y de fedatarios legales.
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difuso de desterritorializacion y descratalizacion —asumido como realidad
no por presuntos enemigos o actores alternativos del estatu quo sino por los
propios protagonistas directores y grupos hegemonicos- los grupos tienen
derecho a ir articulando posibles alternativas de organizacion y reconocimiento.
A no ser que se piense que solo las organizaciones mercantiles y los grupos
financieros deben ir viendo crecer sus posibilidades de organizarse y gestionar
colectivamente. Posibilidades reales a tenor del crecimiento y sofisticacién
que esta encontrando en la dinamica globalizadora el derecho mercantil, el
derecho internacional privado y la hermenéutica pasiva y omisiva del propio
derecho constitucional®. La actual ctisis del sistema econdémico de 2008-2009
ha patentizado como numerosos colectivos no organizados o no organizados
suficientemente han quedado a merced de los derechos de deslocalizacion,
a merced de los modelos ius-privado de formacién difusa, bajo los que se
organizaban todo tipo de complejos financieros y entramados industriales.

Este es un motivo mas que suficiente por el que los colectivos indigenas
se ven legitimados para optar por modelos definidos como “difusos”. Ante la
presencia de un estado de cosas en donde la primera categorfa difuminada es
la propia soberanfa de los Estados. Es un argumento para la reivindicacion de
los derechos colectivos no sélo por los pueblos indigenas sino por todos los
colectivos con posibilidades para poder diferenciarse y organizarse dentro de la
légica de Estado difuminada.

8. Vanguardia del pluralismo: construccién comunitarista
y etnodesarrollo sustentable

8.1. Sobre pluralismo y opciones comunitaristas

Partamos de un primer principio basico: el pluralismo es uno de los elementos
fundamentales de todo Estado democratico y constitucional. En primer lugar el
pluralismo politico, con base a la existencia exigente y cualificada de partidos y
organizaciones politicas y sindicales. Pero, en segundo lugar, el pluralismo social,
es decir aquel a construir con base a organizaciones y conformaciones sociales,
ya que la sociedad democratica es algo mas que pluralismo politico y sindical.
Es en sociedad donde el ser humano reflexiona y decide sobre la forma de
dar sentido individual y, subsiguientemente, sentido social a la vida. El individuo

25 Para una visién en perspectiva sobre la relacién grupos de presion, hegemonia y soberania de
los Estados, vid., I. Palacios, L Civilizacidn de Chogue. Hegemonia Occidental, Modernizacion y Estado
Periférico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.
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libre debe poder decidir como y con quién juntarse, debe poder agruparse para
proyectar formas de ser y para conformar modelos de sociedad. Cada individuo
es un ser diferente que tiene derecho a su configuracién individualizada, a tener
una perspectiva ideal y propia sobre la existencia, sobre la articulacién de su
vida cotidiana, sobre sus proyectos de vida en comun.

¢Qué hace importante a los derechos colectivos indigenas como estimulante
el pluralismo social? Un segundo principio basico: toda su experiencia en la
configuraciéon de nuicleos comunitarios distintos y distinguibles, que se han
gestado con una conformacién que puede ser ejemplo para que un Estado
con voluntad politica pudiera habilitar los elementos adecuados para dar
posibilidades de formacién grupal-comunitaria a otros grupos de ciudadanos.
Pluralismo social hipotético sintetizable en tres espacios:

a) Estimulo cultural. El Estado debe poner las condiciones para el surgimiento
en el individuo de tendencias diversas y opcionales sobre lo esencial y
lo accidental. El Estado debera asumir la obligacién de posibilitar una
realizacion personal diferenciada, estableciendo las condiciones objetivas
para ese desarrollo a través de una configuraciéon plural equilibrada de
las agencias de socializacion clasicas (familia, educacién, medios de
comunicacion, estructuras de ocio, espacios de encuentro) y estimulando, de
forma suficiente, otros espacios socializadores mas novedosos.

b) Posibilidad organizativa. De una forma concreta podemos denominar
pluralismo social-vital a la posibilidad real del ciudadano de mantener formas
de vida personales diferentes y formas de vida grupales diferenciadas.
Habitualmente en las sociedades actuales -y en mayor medida en las
autodenominadas sociedades avanzadas- las férmulas de vida son muy
semejantes, obligatoriamente semejantes, debido a la falta de condiciones
objetivas para organizar formas de vida colectiva diferenciadas. No es ésta
una referencia a la simple tolerancia omisiva o a férmulas de convivencia
ritualizadas sino a auténticas conformaciones organizativas de vida en comun.
En muchas ocasiones se imponen dogmas de organizacién para la
convivencia de forma estructural y, por ejemplo, la familia nuclear cerrada
se convierte en uno de ellos -por las condiciones de la estructura urbana
y por las limitaciones impuestas por la patrimonializacion oligopolistica del
suelo- cerrando la realidad sociocultural respecto a otros posibles modelos de
agrupacion social y realizacioén vital individual, familiar y colectiva. Es mas,
se podria decir que en la actual configuracion societaria desarrollada sélo
existen dos grandes ambitos sociales de organizacion y convivencia: la familia
nuclear y la empresa.
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c) Las variantes de estructuras sociales diferenciadas mas clasicas son las
étnicas y las religiosas. La necesidad de pluralismo social étnico y religioso
seran mas importantes en aquellos Estados que cobijen sensibilidades
histéricamente ya instaladas; sobre todo cuando éstas hayan sido obligadas
ala integracion forzada en la estructura de dicho Estado, tal cual sucede con
un alto porcentaje de Estados producto de la descolonizacion hegemonizada
y clanica.

Sibien el pluralismo étnico-religioso es el de mayor problematica establecida,
no por ello debemos minusvalorar la posibilidad de que las sociedades
generen tipos de proyectos en comun no estrictamente individualizados,
no estrictamente empresariales o no estrictamente microsocietarios. En las
actuales sociedades se hace imposible observar modelos organizativos y de
convivencia distintos a los generados por la familia nuclear o la empresa. Esta
imposibilidad se ha convertido casi en estructural a no ser que se concluya que
el ciudadano evolucionado ha optado conscientemente por renunciar a todo lo
que no sea su estructuracioén individual, nicleo-familiar o empresarial. Mas bien
las mecanicas del sistema econémico han generado una estructura sociocultural
mono-organizativa en donde toda posibilidad es cercenada por las mecanicas
de esta realidad administrativo-productiva.

Ante esta realidad de irreductibles carencias para la organizacién
estructural plural, el Estado se ha hecho complice de la realidad administrativo-
productiva, ejerciendo de regulador, actor de estimulo, propagandista y agente
subvencionador de dicha realidad, adoptando modos referentes de una ideologfa
liberal de Estado. Un Estado constitucional pluralista deberfa tener la capacidad
para equilibrar las inercias determinantes de la estructura economicista
dominante y contribuir a posibilitar modelos de organizaciéon y agrupacién
social diferenciados y no soélo referenciados a estrictas problematicas étnico-
religiosas.

Una perspectiva amplia de pluralismo es imprescindible para ir sumando
elementos creativos que puedan llegar a enriquecer el propio pluralismo politico
que, a su vez, genere la mayor posibilidad de dar alternativas sobre modelos de
sociedad diferenciados. Existirfa una casi imprescindible retroalimentacién del
pluralismo genérico socio-cultural respecto al esencial pluralismo politico, el
cual yace sin vitalidad real anclado en una definitiva realidad no susceptible de
alternativas reales. Hecho patente cuando desde el neoliberalismo fin historicista
se plantea como dogma la verdad final evolutiva del homo economicus; dictado
desde la presunta realidad del fin de las ideologfas, del fin de las alternativas, del
fin del pluralismo real, del fin de la historia.
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8.2. Sobre etnodesarrollo sustentable

Ya se decfa en el punto 1 céomo los colectivos indigenas eran poblaciones
que habrfan optado por la huida, la autosegregacion y el refugio territorial.
En un primer caso el refugio solamente serfa espacialmente basico y parcial,
ya que esas poblaciones étnicamente homogéneas estarfan bajo relaciones de
explotacién econdémica por parte de otra minorfa. Su situacién de esclavitud
o pseudoesclavitud sélo les habilitaba, en el mejor de los casos, para poder
regresar a pernoctar a sus espacios. En un segundo caso antes que soportar
la integracion discriminada optaron por la huida territorial adentraindose en
tierras mas alla de cualquier tipo de interés humano-mercantil inmediato, en
tierras reconditas, aridas, semiaridas o estériles. En algunas ocasiones escaparon
sin practicamente contacto con el colonizador. En otras suftieron procesos de
etnocidio sélo por parte del colonizador, pudiendo sustraerse al modelo de
dominacion de las oligarquias liberales que les sucedieron no de forma absoluta
sino siendo sometidos a un cercamiento econémico-administrativo y, por lo
tanto, teniendo una incapacidad estructural para ordenar su propio desarrollo.
En un tercer caso, las otrora tierras desvalorizadas suftrieron procesos de
revalorizaciéon merced a nuevas coyunturas econémicas de explotacion lo que sf
les posicionatia en habitat de valor™.

Bajo este estigma de la inferioridad, la persecucion y la huida, el etnodesarrollo
ha existido muy precariamente. En muchos de los casos las comunidades
funcionan social y culturalmente a un ritmo muy bajo. Que nadie espere ver como
norma deslumbrantes modelos de etnodesarrollo en el ahora-mismo indigena.
Muchos colectivos estan parados en sus niveles de supervivencia minimos.
Recordemos que han estado -y estan- refugiadas, en las peores tierras, en los peores
recodos, en la naturaleza mas inhdspita, limitadora de una cultura agropecuaria
sin evolucionar. Hablar de etnodesarrollo es hablar no sélo de reconocimientos
de identidad sino de proporcionar los instrumentos para la reconstruccion y el
progreso autogestionado. Ahf es donde entra el valor juridico directo del derecho
colectivo: derechos colectivos como tnico ambito para un desarrollo basico
posible y medianamente rapido. Aqui jugarfan a favor las condiciones de empatia
social.

Potencialidades de empatfa la que deberfa seguir una organizacién institucional
y normativa propia y los correspondientes instrumentos para articular con
posibilidades el sumatorio de empatfa social y auto organizacion. Ese serfa la
parte del nuevo contrato a asumir por parte del Estado. A mayor abundamiento

26 En referencia concreta a Iberoamérica, vid. G. Aguirre, Regiones de Refugio. El desarrollo de la comunidad
y el proceso dominical en Mesoamérica, México, Instituto Indigenista Interamericano, 1967.
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numerosos colectivos indigenas anexionan al concepto etnodesarrollo la perspectiva
de desarrollo sustentable.

9. Bases juridicas de su reconocimiento: del Convenio 107 y 169 a la
declaracién universal

La articulacién constitucional de los derechos colectivos indigenas no es un
capricho, ni un exabrupto chavista, ni un ingenio insurgente como pretende
satirizar una buena parte de la cultura y la mediatica organica. Tiene su base
en un largo recorrido institucional, juridico y de movilizacién social. Como
deberfa ser suficientemente conocido que las bases juridicas legitimadoras
de los derechos indigenas -como fuentes juridicas vinculantes- han sido los
Convenios 107 y 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Ha sido
a través de esta via relativamente espuria a partir de la cual se ha trabajado
en la juridificacién nacional de los derechos. El papel del Instituto Indigenista
Interamericano (1940) y el Convenio 107 de la O.L'T. (1957), abrirfan una
primera fase de prereconocimiento. La IIT Conferencia General del Episcopado
Latinoamericano (Puebla, 1979) y el Convenio 169 de la O.I'T. (1989) teotizan y
reconocen, respectivamente, el propio hecho del derecho colectivo. El premio
Nobel a Rigoberta Mencha (1992) supone una definitiva puesta de atencion
politico-cultural en el fenémeno. El Proyecto de Declaracién Universal
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (1993) es la antesala juridica sobre
la universalizacién colectiva del derecho. La rebelién indigeno-zapatista del
E.Z.LN. (1994) y los posteriores acuerdos con el Estado (San Andrés) le
asignan definitivo respeto politico, proyeccion mundial y atencion juridico-
institucional.

Desde 1974 estaban en vigor los Pactos Internacionales de Derechos, ello
sumado al izperium de la Resolucion 1.514 (1960) o de la Resolucion 2.625 (1970)
mas los contenidos primarios del Convenio 107 y, los contenidos mucho mas
cualificados del Convenio 169 componia un instrumental a partir del cual se pudo
producir un salto cualitativo hacia la conformacién de una institucionalizacion
juridica del hecho y derecho indigena. Pero esa institucionalizaciéon no se
improvisa, ni mucho menos es impulsada de oficio por instituciones o por
organismos estatales y supra-estatales®. Existirin no pocos antecedentes de

27 Sobre infradesarrollo y pobreza, concretados en experiencias alternativas, vid. T. Carrasco,
D. Iturralde y J. Uquillas (coord.), Doce experiencias de desarrollo indigena en América Latina, La
Paz, Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe, 2000.

28 La entrada en accién en Naciones Unidas fue precedida de una basa estratégica comun, que
tuvo su referencia mds importante en la reuniéon de movimientos indigenistas de América
Latina conocida cémo “Reunién de Barbados II” (julio de 1977). Esta tendria multiples
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previa conformacioén de distintos colectivos y organizaciones indigenas que
dinamizarfan durante las siguientes décadas a altas instituciones y organismos
de la comunidad internacional con especial implicacion de UNESCO, OIT y los
mas importantes espacios telativos a detechos humanos®.

La Declaraciéon Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
llegarfa finalmente justo medio siglo después de la aprobacion del Convenio
107, en el afio 2007%. Los Convenios 107 y 169 tienen numerosos estudios’,
asi como la Declaracién Universal tiene también ya bastantes aproximaciones™.
Por lo tanto aqui simplemente se extraeran los puntos fundamentales del
Convenio 169 que han pasado a fundamentar tanto la Declaracién de 2007
como el contenido del atticulado del nuevo constitucionalismo indigena™.

El reconocimiento sustancial de los colectivos indigenas tiene su base
normativa, su principal creacion conceptual y su arquitectura juridica en el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. A partir de ahi se
produjo un desarrollo y recepcion en cuanto a su reconocimiento constitucional
que habifa sido formal y precario en una primera fase, configurador en una
segunda fase y sustancial en una tercera fase™.

prolegémenos a lo largo de toda la década. Asi por ejemplo el Primer Parlamento Indio de
América del Sur (1974), Primera Conferencia de Pueblos Indigenas, de donde saldria el Consejo
Mundial de Pueblos Indigenas (Canada 1975). A comienzos de 1997 se realizaria el Primer
Congteso Internacional Indigena, constituyéndose el Consejo Regional de los Pueblos Indigenas
de América Central (M. Barre, “Politicas indigenistas y reivindicaciones indias en América Latina
1940-19807, en Awérica Latina: etnodesarrollo y etnocidio, Costa Rica, FLACSO, 1982).

29 En 1977 se realiza la Conferencia internacional de organizaciones no gubernamentales sobre
la discriminacién de los pueblos indigenas en las Américas, organizada por el Subcomité de
Organizaciones No Gubernamentales de Naciones Unidas en Ginebra sobre el Racismo (Cfr.
“Resolucion final de la Conferencia internacional de organizaciones no gubernamentales de
las Naciones Unidas sobre la discriminacion de los pueblos indigenas en las Américas”, Civili-
zacion. Confignraciones de la diversidad, n°® 1, México, 1983).

30 Asamblea General de Naciones Unidas, 107 sesion plenaria, 13 de septiembre de 2007.

31 Vid. E Palacios, “El proceso normativo internacional sobre derechos de los pueblos indigenas.
Evolucién juridica y proyeccion politica”, Revista Aragonesa de Administracion Phiblica (ndimero
monogrifico del 50 aniversario de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos), Zaragoza,
1998, pp. 105-129.

32 V. gt. La Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas. Punto y seguido (M. Berraondo coord.),
Barcelona, Alternativa, 2008.

33 El Convenio 169 no sélo fundamenta la Declaracién de 2007 sino que es més intensa, compleja
y exigente en la mayoria de sus elementos.

34 Yaantes del nuevo constitucionalismo alternativo latinoamericano se habia producido la intro-
duccion constitucional de cuando menos el reconocimiento del hecho, desde cierto volunta-
rismo nominal, incluso desde el semantismo mas bipolar (el caso de Pert desde 1920). Como
Constituciones de primera fase servirfan como ejemplo los textos de Argentina, Bolivia, Brasil,
Guatemala, México, Panamd, Paraguay o Peru. Pertenecerfan a una segunda fase los textos
de Nicaragua, Colombia y Ecuador (1998). Finalmente la tercera fase la inaugura el texto de
Venezuela y suponen un salto cualitativo los textos de Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

229



Investigacion Juridica Comparada

Sus elementos mas relevantes serfan:

a) La filosoffa del Convenio 169 no sélo es garantista y proteccionista sino que
en él subyace una filosofia reivindicativa y tributaria de los valores indigenas
conservados y practicados. Es decir, se estima que las formas de estructura
econdémica comunal, el modelo de decision asambleatio, el entramado social
basado en el apoyo mutuo y su relacién ecologica son variables que no
deben desaparecer sino que deben aportar elementos de reflexion al modelo
moderno evolucionado de sociedad™.

b) En el Convenio hay dos puntos que marcan la tendencia y el estilo de los
contenidos. En primer lugar, la utilizacion del término pueblos en vez de el de
“poblaciones” empleado en las anteriores normativas y, en segundo lugar, la
utilizacion del término y concepto zerritorios contra el de “tierras”, empleado
en el Convenio 107.

El concepto pueblos se utiliza desde el primer articulo con la intencion de
apelar a colectivos humanos con identidad, con condiciones sociales, culturales
y econémicas que les distingan de otros sectores de la colectividad nacional.
Estructuras que tienen su rafz en la etapa previa a la conformacién de los
Estados nacionales como tales; y a la configuracion de la soberanfa nacional
como instrumento de monopolio del poder y, por lo tanto, anteriores a la
capacidad general para ordenar a personas y bienes dentro del territorio auto
asumido como elemento de ese nuevo Estado.

Por lo tanto, estamos ante situaciones en que el poder constituyente de
esos nuevos Hstados -Estados patrimonialistas- para nada contarfa con las
poblaciones mas originarias en su conformacion.

Tampoco dichas poblaciones pondrfan voluntad alguna por integrarse bajo,
cualquiera de las condiciones que se les ofrecfan, que en la mayorfa rayaban
la pseudo esclavitud, la explotacion aguda y la marginalizacion. Habrian
conservado, paralelamente al Estado, sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas en distinto grado de auto evolucion. A esa
situacion y al mantenimiento de “la conciencia de su identidad indigena o
tribal” apelan los articulos 1 y 2 del Convenio como criterios fundamentales
para acogerse al mismo.

El cambio de denominacién de poblaciones a pueblos conlleva también un
cambio del espiritu integracionista del Convenio 107 al espiritu autonomista del

35 “La particular contribucién de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la
armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la cooperacién y comprension internacionales”
“Convenio 169” en O. L. T. , Normas Internacionales de Trabajo, p. 848.
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Convenio 169. Se habla de respeto a su integridad, a su identidad socio-cultural
y a sus instituciones. Cuando se menciona la eliminacién de las diferencias
socioeconémicas no se menciona la equiparacion universal e igualitarista con
el resto de la poblacion -asimilacion- sino de una promocién de su propio
modelo de desarrollo®
explotacién econémica, en las regiones habitadas por estas poblaciones, debera

tener en cuenta de modo “prioritario” el mejoramiento de todas sus condiciones.

. Cualquier plan de desarrollo econémico, y se entiende de

En el plano politico se asiste a la entronizacién de la consulta como norma,
siempre que determinadas medidas administrativas o legislativas generales sean
susceptibles de afectarles. Tal consideracién no ha de elevarse a un absoluto
tal por el que se deba obtener el consentimiento vinculante de los pueblos en
cualquier caso, situacion y circunstancia sobre las cuestiones objeto de la consulta
para que los gobiernos puedan proceder a actuar en situaciones de manifiesto
interés general. El objeto de la consulta es el consenso y una vinculacion
condicionada. No obstante si no se obtuviera acuerdo, los gobiernos podran
tomar las medidas oportunas, aunque con la salvedad de que su actuaciéon no
podta afectar a todas aquellas circunstancias previstas en el Convenio™.

Para la funcién de representacién ante el Estado, el Convenio estimula la
creacién de instituciones ad hoc que pudieran servir de intetlocutores validos™.

Otro cambio sustancial respecto al pasado lo simboliza otro término:
“territorios”. El término “tierras” utilizado en el pasado representaba una especie
de reivindicacion de caricter puramente economicista sobre propiedades o
posesiones. Sobre elementos susceptibles de explotacién econémica. Sin embargo,
el término territorios viene a establecer derechos culturales. Tierra o suelo no son
simplemente objetos de discusién econémica sino que se convierten en conceptos
relacionados con lo espiritual, con sentidos, con afecciones y con sentimientos.
Asi el Convenio habla de la importancia especial que para las culturas y valores
espitituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o tertitorios.
Se habla de habitat en el sentido de relacién con el medio natural y espititual®.
En ese sentido, meta-utilitarista habra una referencia especial a la casufstica
némada y agropecuaria itinerante. Modelo indigena mas su/ generis si cabe.
Poblaciones oscilantes entre las fronteras de varios Estados, poblaciones que
se niegan a asumir la posterior 16gica del Estado-territorio, del Estado-frontera,

36 Ibid., art. 2 y 7: “decidir sus propias prioridades, controlar su propio desarrollo [...] deberin
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectatles directamente”.

37 Tal y como se puede desprender de los debates de la Conferencia, Actas Provisionales de la 76*
reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, nam. 25, Ginebra, 1989, pp. 14-5.

38 Ibid., art. 6.

39 Ibid., art. 13.
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por la razén de que ellos estaban siglos antes de que Occidente entronizara
culturalmente dicha idea.

El Convenio 169, por otro lado, sigue manteniendo las mismas constantes
de proteccion administrativa que el anterior Convenio respecto a la propiedad
y posesion de las tierras y los recursos. Manteniendo unas fuertes condiciones
contractuales en cuanto a transmision de derechos, contratos y obligaciones
respecto a grupos o personas no indigenas®. De proteccién por un lado y
también de auto limitaciéon en cuanto a los bienes de demanio se refiere. Lo que
es dominio publico para la totalidad del Estado no lo es en términos absolutos
cuando se encuentra en territorios indigenas. Manipulacion del demanio que en
este caso debera estar limitado por la presencia indigena y sometido a consulta
en cualquiera de sus utilizaciones. Amén del instituto indemnizatorio previsto
para los casos de su explotacién econdémica o prospeccion®.

Los apartados sobre contrataciéon y condiciones de empleo, formacion
profesional, artesanias e industrias rurales, seguridad social y salud, educacién
y medios de comunicacion vienen a desarrollar y mejorar los mismos
apartados del Convenio 107. No obstante, existird una novedad importante
en el Convenio 169 en cuanto a “formacién profesional” que estribara en la
disminucién del tutelaje, en la obligacién de que los gobiernos cuenten de
manera efectiva con la participacién de los pueblos®™. Y también que todos
los programas de formacion se basen en las necesidades concretas de los
pueblos interesados en funcién de su entorno econémico o de las condiciones
sociales y culturales. Asumiendo los propios pueblos la responsabilidad de la
organizacion y funcionamiento de los programas. Con lo que queda reducido
a unos justos términos la intervenciéon de las agencias gubernamentales,
evitandose asi mecanicas politicas clientelistas o paternalistas. Aunque también
podria ser extendido a la estrategia de ayuda de las distintas organizaciones
no gubernamentales respecto a las posibles interferencias y manipulaciones
politicas o ideolégicas de sus programas. Este espiritu autogestionario
de los fondos intenta evitar una situacion, ya actual, por la que se compra

40 1Ibid., art. 17. En funcién del cual se mitiga el conocido aforismo sobre la no exencién del
cumplimiento de la ley en caso de ignorancia.

41 Lacuestién de extender la proteccion a los territorios causatfa preocupacion a los representantes
de los Estados fundamentalmente a los que hacen derivar su sistema juridico de la tradicion
hispano-romana. El entorno natural, el hdbitat se superponia a la estructura demanial (aguas,
bosques, hielos marinos, costas fluviales y maritimas, recursos del subsuelo [...]). Finalmente
se adoptarfan las férmulas de “proteccion especial” en funcién del establecimiento y
mantenimiento de procedimientos de “consulta”. Y la férmula indemnizatoria por la
que deberan participar en los “beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir” (art. 15).

42 Ibid., art. 22.
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progresivamente la voluntad de las comunidades mediante diferentes practicas
de chantaje econémico.

Otra innovacion interesante es el especial manto protector e interés que
se observa sobre la economia de subsistencia, las industrias artesanales y las
practicas agropecuarias basadas en tradiciones comunalistas. Se consideran
valores en si mismos, alejados de planteamientos desarrollistas y de 16gicas de
crecimiento cuantitativistas®. El mismo interés se muestra cuando de aplicar
programas de salud se trata, recogiendo aspectos de la medicina tradicional en
cuanto a métodos y farmacopea.

Cualquier plan educativo pasara por una profundizacion en la enseflanza
de su propia lengua oral y escrita. Aunque lo mas novedoso es como se insta
a la elaboracién de los propios medios didacticos que reunan su propia
historia, literatura o modelo cultural general, de su grupo étnico restringido
y del grupo étnico mas amplio, ademas de la historia general del Estado que
se trate,

Las mancomunidades tribales es punto en el que se vuelve a insistir, pero
instando a la toma de acuerdos internacionales entre los Estados afectados para
posibilitar la cooperacién entre las fronteras que dividieron conformaciones
étnicas semejantes. En el Convenio 169 habra un permanente viraje hacia la
consideracion de las formaciones pre-estatales®. El Convenio intenta dotarse de
efectividad mediante la instauracion de instituciones e instancias administrativas
que elaboren unos programas donde conste “planificacién, coordinacion,
ejecucion y evaluacién”, amén de “medidas legislativas” suficientes®.

Transposiciéon de fuentes y progresiva institucionalizacion de fuentes
secundarias. Desde una perspectiva juridica, en funcién de todo lo anterior,
asistimos a una interpretacion heterodoxa de lo que supone una jerarquizaciéon
de las fuentes del derecho en cualquier ordenamiento. Se rompe la jerarquizacién
taxativa habitual de las fuentes al afirmar que la legislacion nacional se
aplicara teniendo muy en cuenta el derecho consuetudinario de los pueblos
interesados. Costumbres y derechos propios que podran mantener vigente
con la sola limitacién de los derechos fundamentales definidos por el sistema

43 1Ibid., art. 23. Planteamientos que estarfan en la linea de lo ya teorizado en esta segunda mitad
de siglo por Schumacher (E. I\ Schumacher, Lo pequesio es hermoso, Barcelona, 1973); y mas
adelante recogiendo multiples ejemplos de modelo de subsistencia, con crecimiento auto
sostenido y estructura comunitarista por J. Ziegler (J. Ziegler, La victoire des vaincus, Paris, 1988).

44 Ibid., arts. 25, 27, 28, 31.

45 Ibid., art. 31. En este sentido hay varios acuerdos bilaterales en el area de América Latina.
Por su entidad son resefiables las del Tratado de Cooperacion Amazénica (1978) y la de la
Comision Especial de Asuntos Indigenas de la Amazonia (1991).

46 1Ibid., art. 32.
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constitucional nacional y los derechos humanos reconocidos por el sistema
jutidico internacional”. También autoriza para que las poblaciones sigan
utilizando instancias procesales propias en la persecuciéon de los delitos®.
E incluso se ampara la idea del fuero especial penal en la aplicacion de la
normativa general, que debera tener en cuenta sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales®.

Una de las cuestiones mas debatidas es el sentido y extensioén del término
“pueblo” y “pueblos”. El término pueblo es asumido por el Convenio 169,
aunque limitado por su mismo articulo 1 para que no pueda atribuirsele
la significacion que habfa adquirido con anterioridad en el Derecho
Internacional®. Limitado jutidicamente a los términos del Convenio, sin
poder extrapolarse al uso y consecuencias a que en otros ambitos de la
normativa internacional habia dado lugar, como resultaron pasados y futuros
proyectos de segregacion soberana tanto a titulo de independencia colonial
como de autodeterminacién. Y eso que términos como autodeterminacion
o nacion serfan mencionados en la paradigmatica Conferencia de Ginebra
en el afio 1977. En ese momento los representantes indigenas rechazaron su
status tradicional en el sistema de derechos universales de “minorias étnicas”.
Y se parapetarfan tras el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales firmado el afio anterior, que redundaba en el hecho de
la autodeterminacién de los pueblos e incluso superaba en contundencia a
anteriores instrumentos’!.

10. Reconstruccion de la ciudadania y funcién simbélica
de recuperacion de la dignidad

El Estado liberal generarfa una estructura de dominacién-humillacion que
hacfa muy complicado que los ciudadanos pertenecientes a las clases bajas de la
estructura social asumieran el rol de ciudadano nacional siquiera formalmente.
Habia un estatus de desposesion material, formal e incluso simbdlica. Bajo esta

47 Ibid., art. 8. En este sentido el propio art. 8.2 arbitra la posibilidad de evitar las instancias pro-
cesales y administrativas generales instando a la creacion de foros y procedimientos especiales.

48 Ibid., art. 9.1.

49 1Ibid., art. 10.1.

50 “La utilizacién del término “pueblos’ en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
término en el derecho internacional” (art. 1.3)

51 Instrumentos que datan de las mencionadas resoluciones 1514 y 2625 creados para la confor-
macién de un sistema mundial que posibilitara definitivos transitos del sistema colonial a una
estructura de nuevos Estados independientes.
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tesitura los colectivos indigenas eran los que menos interiorizado tenfan ese
elemento como integrantes de un Estado y de una sociedad. De hecho la
ciudadanfa indigena soélo existia sobre el papel porque no era ni reconocida
socialmente, ni reconocible administrativamente ni asumida étnicamente.

Aun admitiendo que los derechos colectivos son derechos difusos de dificil
materializacién, hay un electo que, por si solo, justificarfa la acufiacion del derecho:
la cuestion simbolica. El derecho colectivo ejercera en no pocas ocasiones la
funcién de simbolo sobre el que reconstruir. No sélo de derechos colectivos sino
de derechos individuales. Partiendo de lo que se concibe como un misero presente
se reivindica el derecho a desarrollarse bajo el sentido de la comunidad (uno
colectivo) y, en funcién de ello, de la apreciacion del uno individual. El simbolo
colectivo como instrumento para la recuperacion de la estima individual. En la
cultura popular o civica, hasta el comienzo de las reivindicaciones etnocolectivas,
el indigena era el peldafio social mas infravalorado, algo de lo que distanciarse.
A mayor distanciamiento de “lo indigena” mayor consideraciéon social.
Distanciamiento que no sélo pasaba por lo econémico sino que se proyectaba
en el plano cultural y trazaba toda una linea que inclufa el mas puro rechazo
fisico. Cultura cfvica que incluso impregnaba a amplios segmentos indigenas que
abominaban de su condicién y aceptaban su situacion de casta inferior, aspirando
incluso a una politica matrimonial de movilidad racial ascendente™.

El enunciado de los derechos colectivos aunque sélo fuera a nivel simbolico
habria cubierto un espacio psicologico-social imprescindible también para la
eficacia de los propios derechos individuales. La recuperacién de la autoestima,
el orgullo respecto a una procedencia y una identidad, ademas de una forma
no individualista en la concepcién de la existencia, es la condiciéon para la
asuncién/conviccién de la propia ciudadania nacional. De hecho, este espacio
ha sido cubierto, ya, en una buena parte merced al esfuerzo de reivindicacion
colectiva de las dltimas décadas, pudiendo decirse que el indigena comienza a
asumir con orgullo y plenitud su condicién de ciudadano nacional. En segundo
lugar, es también una via para la materializacion de uno de los primeros derechos
fundamentales individuales: el derecho a la dignidad y al honor, que resulta
viabilizado en su aspecto mas sencillo por el proyecto de ejercicio colectivo del
derecho. La incorporacion de esta logica a los nuevos textos constitucionales
de Venezuela, Bolivia y Ecuador ha resultado imprescindible para la material
asuncion de la ciudadania nacional por parte de la identidad individual indigena.

52 En la misma linea con la que Fanon o Memmi describfan el estatus psicolégico-social del
colonizado y neocolonizado (A. Memmi, Rezrato del colonizado, Madrid, Cuadernos para el
dialogo, 1971).
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11. La falacia de la extralegalidad, la redundancia y la anulacién
respecto a los derechos individuales: los derechos colectivos como
revitalizadores del sistema de derechos fundamentales

El principal reproche que salta al hablar de derechos colectivos es la cuestién
de su necesidad: derechos colectivos ¢para qué? Este reproche conllevaria
una connotaciéon presuntamente aséptica que trata de patentizar como los
derechos individuales colmarfan todas las necesidades de libertad y justicia: sera
la postura ctitica en la teoria de la redundancia o de la extralegalidad™. Hay un
segundo reproche que se dispara a modo de estigma: los derechos colectivos
vendrian a poner en peligro el respeto a muchos de los derechos individuales o,
en todo caso, al principio esencial de la igualdad™. Es al contrario, tal como se
desprende del papel efectuado por los derechos colectivos indigenas respecto a
uno de sus sujetos como son los pueblos indigenas.

11.1. Necesidad y oportunidad de los derechos colectivos

La primera interpelacion que deberfan hacerse los criticos es como,
hasta fecha de ahora, ha afectado la presencia tedrica de los derechos
fundamentales individuales a la realidad de los pueblos indigenas. Es decir,
¢en qué medida dichos colectivos se han beneficiado del sistema de derechos
humanos individuales? Para ello habria que tener una perspectiva histérica
del problema, algo que estas filosofias teoricistas simplemente no hacen.
Dichas filosoffas prefieren mantener un esquema ideal donde: A (derechos
fundamentales individuales) estan a disposicién de B (individuos) desde una
dindmica que comienza en el siglo XIX. El factor C (tiempo) se supone como
una variable evolutiva que, en mayor o menor medida, ha consolidado cierto
aprovisionamiento de derechos individuales. ¢Resultado? Un mundo feliz
(supuestamente democratico y supuestamente liberal). Esta variable evolutiva
es convertida en dogma.

Cuando los criticos hablan de derechos colectivos como “redundancia
respecto a los derechos individuales” o de “poner en peligro los derechos
individuales” viene eliptica ya la conclusion de que; a) dichos colectivos y sujetos
estan en un marco consolidado de derechos individuales; b) suponen un peligro

53 Cfr., J. Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, Ithaca, Cornell University Press,
1989.

54 En este sentido el trabajo de Y. Tamir que, en un paso mas alli de Donnelly, titula de forma
explicitamente bélica “Against Collective Rights”, en CH. Joppke, Multicultural Questions,
Oxford University Press, 1999.
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para la contemporanea estructura de convivencia. Esta conclusion se encuentra
bajo el dominio del dogma de la variable evolucionista. Una version idealizada
del iusteoricismo, absolutamente ahistorica y falaz en un pretendido darwinismo
democratico. Tan fantasioso presupuesto olvida el peligro que encierra presuponer
el disfrute de derechos individuales por parte de la generalidad, cuando la
obcecada realidad de los derechos fundamentales ha venido a patentizar como la
proclamacion tedrica y constitucional de los mismos no ha sido garantfa para su
disfrute universal. Es mas, los derechos individuales se han disfrutado en muchas
ocasiones merced a la exclusion de otros o de lo “otro”. El hipotético caso de
que los derechos colectivos indigenas vinieran a ser un peligro para los derechos
individuales es sencillamente una hipétesis imposible, puesto que no se “puede
poner en peligro” aquello de lo que no se ha disfrutado nunca.

En definitiva, los derechos colectivos indigenas no pueden ser un
problema para los derechos individuales porque estos jamas han existido
eficazmente para los individuos de dichos colectivos. Es al contrario, ya que
en el caso de que los derechos colectivos llegaran a plasmarse estos podrian
ser un coadyuvante de los propios derechos fundamentales. Y desde las
perspectivas teéricas actualmente planteadas no puede haber contradiccion
entre la consideracién de derechos colectivos étnicos y derechos
fundamentales, porque la construccién comunitarista esta partiendo de una
consideracion total de toda la doctrina de derechos humanos individuales.
Eso sf, en el caso que se pretenda una consideraciéon “dogmatica de la
dogmatica” de derechos fundamentales, de corte etnocéntrico, sf estaremos
ante una segura contradiccion. Sobre todo considerando que la practica
politica, la proyeccion juridica de los derechos humanos e incluso el concepto
de ley, han estado dominados por una hegemonia del iuseconomicismo
mas privatista®. No asi la ideologia de los derechos colectivos, que tiene
acufiado un elenco amplisimo de apoyo normativo en torno a un concepto
de libertad que pasa ineludiblemente por un desarrollo integral del hombre.
Los propios derechos colectivos han insistido en un elemento clave como
es el de la indivisibilidad de los derechos humanos. Y precisamente este
concepto, sobre la irreductible unidad de los derechos, nos lleva hacia la
consideracién de los derechos colectivos. Los derechos colectivos indigenas
aglutinarfan la vocacién necesaria en la indivisibilidad de los derechos y
la focalizacién de las propias tres generaciones de derechos en contextos
étnicos concretos.

55 Confréntese la importancia de esta tendencia exc/uyente para cualquier planteamiento creativo,

critico o especulativo sobre derechos. Asi, desde posiciones clasicas, vid., C. De Cabo, Sobre e/
concepto de I_ey, Madrid, Trotta, 2000 y P. Barcelona, E/ individualismo propietario, Madrid, Trotta, 1996.
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11.2. Sobre la indivisibilidad de los derechos. El papel activo de los
derechos colectivos en la configuracién de una lectura integral e
indivisible de los derechos

Pertenece al terreno de lalégica mas aplastante el hecho de que sin una cobertura
matetial minima del individuo (derechos sociales/tercera generacién) éste no
puede ejercitar, esencialmente, la mayotia de los detechos civiles y politicos™.
Esto vale en primer lugar para la pobreza extrema que acucia, por cierto, a la
gran mayorfa de la humanidad. Pero no sélo es cuestion de menesterosidad
material extrema, ya que niveles de menesterosidad basicos es sindénimo
también de desconocimiento incluso de los propios derechos individuales.
Juega un papel relevante la ausencia de una formacion basica y la imposibilidad
de informacion, bien sea por la mediatizacién parcializada de la misma o por la
incapacidad individual para su recepcion de aquellos individuos sometidos a la
presion del entorno, a mecanicas de control social o a los propios ritmos de su
vida laboral que le impedirfan dedicar un minimo espacio a cualesquiera ambito
de lo politico.

Ante este precario panorama en eficacia y garantia, ha venido delineandose,
en paralelo, todo un sistema de derechos diferenciables del trinomio civiles,
politicos y sociales. Todo un sistema de derechos colectivos que, en funcién
de las insuficiencias mencionadas por la fragmentacién del clasico sistema,
reivindicarfan la indivisibilidad de un nuevo sistema. Y aqui tendrfan justificacion,
papel y razén de ser. Derechos colectivos que han tomado una divisién ya casi
clasica entre derechos de la solidaridad y derechos de la identidad™".

11.3. Derechos colectivos de la solidaridad

Dentro de los derechos de solidaridad el derecho al desarrollo y el derecho a
la paz son derechos-conditio para establecer un marco de operatividad tanto de
los derechos de tercera generaciéon como del resto de los derechos colectivos,
incluidos los derechos indigenas. .a normativa internacional no sélo obliga a los
organismos de la sociedad internacional sino, fundamentalmente, a los actores
principales de ésta, es decir a los Estados a facilitar los mecanismos por los

56 Para estas consideraciones parto de una sistematizacion de las generaciones de derechos por
la cual los derechos civiles no comparten, inicialmente, ni tramo tedrico ni histérico con los
derechos politicos, siendo dos generaciones separadas y dejando el contenido de la tercera
generacion a la asignacion de los derechos sociales.

57 Para un analisis global y clarificador de los derechos colectivos, vid. A. Garcia Inda, Materiales
para una reflexion sobre los derechos colectivos, Madrid, Dykinson, 2001.
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cuales sus politicas publicas y de desarrollo tengan que ser suficientes. Y dentro
de los Estados, sobremanera a aquellos cuyo potencial econémico, politico
y militar les hace tener una presencia hegemonica y en muchas ocasiones de
cooperador econémico-politico necesario respecto a las estructuras de infra
desarrollo®. De todos los textos resefiables serfa la Resolucion 41/128 (1986),
denominada Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, la que sistematizaria
mejor los derechos y obligaciones colectivas. Es de resefiar que la mayoria
de paises occidentales, liderados por Estados Unidos, votaron en contra de
dicha resolucién siguiendo la misma politica obstruccionista que con todas las
anteriores disposiciones y declaraciones sobre derecho colectivo al desarrollo.
Politica obstruccionista con décadas de tradicion, en paralelo al despliegue de
una cinica retdrica politica sobre ayuda al desarrollo y lucha contra la pobreza®.

11.4. Derechos colectivos de identidad

El marco de los derechos de identidad buscara particularizar situaciones
colectivas en las cuales, sin el reconocimiento politico y juridico previo de
esa identidad (prius) se hara imposible el disfrute efectivo de un sistema de
derechos fundamentales. ILa imposibilidad tendra dos variantes. En primer lugar
la imposibilidad del Derecho. Por la cual, una minoria étnica es privada -de hecho
o de derecho- y de manera estructural del acceso a los derechos y libertades

58 Podriamos sefialar que la ideologfa del desarrollo solidario y equilibrado (objeto) cuyo sujeto
fuera la comunidad humana colectivamente contemplada, esta sefialado ya desde la Carta de
Naciones Unidas (Preimbulo, arts. 1.3, 55) y la mencionada Declaracion de 1948. Y desarro-
llada como sistema teérico del Derecho Internacional desde finales de la década de los sesenta:
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 1); Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos [...] (arts 1, 11); Resolucion 3.201 (Declaracién N.O.E.L); Resolucion 3.281 (Carta
de los Derechos y los Deberes Econdémicos de los Estados); Resolucion 34/46 (1979); Reso-
lucion 35/174 (1980); Resolucion 41/128 (1986). En 1992 se intentarfa articular un Programa
de Desarrollo a instancias de la mayorfa de Estados periféricos, que se concretarfan en cuatro
recomendaciones de la Secretaria General, concretadas la Res. A/Res/51/240. Finalmente es
referenciable la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 1993).

59 Fundamentalmente es historicamente paradigmatico el caso de la articulacién N.O.E.I. (Nuevo
Orden Econémico Internacional, 1974). Propuestas detalladas de la practica totalidad de pai-
ses periféricos para abordar con rigor y voluntad el problema del desarrollo equilibrado. Esta
permanente falta de voluntad en los Estados occidentales se torna paraddjica en cuanto a la
asignacion de “otras culpabilidades” respecto al subdesarrollo. Sirva como grafico ejemplo las
ingeniosas declaraciones de G. Bush II en la ultima cumbre del G-8 (Génova, 2.001), respecto
a los criticos politicos y tedricos del modelo de desarrollo, citando a una fuente de la maxima
autoridad y legitimacion en cuanto a erradicacion de la miseria: “Como dijo mi amigo el ex
presidente de México Ernesto Zedillo, parecen extrafiamente determinados (los criticos) a
proteger a estos paises del desarrollo. Pueden decir lo que quieran, pero condenan a la gente a
la miseria” (E/ Pais, 19, julio, 2001).
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fundamentales, ademas de negarle los niveles minimos de subsistencia. En un
segundo lugar: la imposibilidad para el Derecho, por la cual a una minorfa
étnica se le niega el reconocimiento de su identidad desde el ambito mas basico
(lengua) al mas complejo (autogobierno).

Por lo tanto, habria una legitimacion de los derechos colectivos reconstructiva.
Los derechos colectivos serfan un instrumento para focalizar la atencién en colec-
tivos que no han tenido ningin acceso a los derechos individuales. Serfa —ha sido—
una manera incluso de reivindicar el reconocimiento eficaz de los derechos individuales.

12. La esquizofrenia de los criticos respecto a la irreductible dificultad
normativa: entre la sofisticada complejidad del derecho patrimonial
del capitalismo y la imposibilidad técnica del derecho colectivo
indigena

Después de todo lo anteriormente descrito no cabe alegar que los derechos
colectivos son un simple, e incluso siniestro, instrumento para restringir derechos
fundamentales (Farrell). Y tampoco se puede hablar de su opacidad o difuminacion,
acusando de indeterminacion respecto a su titular, e incluso respecto a los
mecanismos de garantia®. Como si el indigena o el ciudadano petiférico no hubieran
visto difuminarse estructuralmente todos los derechos que individualmente se les
decifa debfan ser garantizados por los poderes publicos. L.os que censuran una
irreductible difuminacion de los derechos colectivos no desean tener en cuenta dos
cosas:

a) La dogmatica juridica no ha podido dar respuestas basicamente operativas
a muchos de los concretos derechos atn de segunda o tercera generacion,
no susceptibles de aprehensién por los ciudadanos que fungfan como
constitucionalmente beneficiarios.

b) Los derechos colectivos tienen un tiempo muy reciente de presentacion y
elaboracién; y por lo tanto, la técnica juridica no tiene por qué encontrarse
ante objetos y sujetos mas dificiles de ordenar y articular que toda la
compleja red técnico-juridica que cobija el derecho mercantil, el derecho
fiscal o el derecho financiero cuyo desarrollo dogmatico-liberal tiene mas
de dos siglos.

60 Asi se habla de las posibles confusiones desde un punto de vista juridico, derivadas de la
inflacién retérica y complejidad difusa de derechos (cfr. I. Brownlie, “The Rights of Peoples in
Modern International Law”, en J. Crawford (ed), The Rights of Peoples, Oxford, Clarendon press,
1988).
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Si la critica viene por la dificultad de articular mecanismos de garantfas,
entonces estamos por una insuficiencia técnica del Derecho. Y es muy
grave plantearse el hecho de que mientras la capacidad técnica del sistema
juridico resuelve con eficacia las innumerables variaciones, correlaciones y
permutaciones posibles en derechos y obligaciones mercantiles o financieras,
no es capaz, sin embargo, de efectuar una basica estabilizaciéon de derechos
sociales o consuetudinarios consolidados y una bésica adecuacion introductoria
de nuevos derechos. Que mientras el actual orden neoliberal va creando
sofisticados mecanismos de auto desarrollo, va generando una incapacidad y
desorden ius social®'.

La critica anterior procede ya de la ofensiva contra el marco internacional
de Derechos Humanos. La presunta ctitica #énica, no directa, referente a la
futilidad e inutilidad del Derecho declarativo como marco de derechos, bajo
el supuesto del Derecho Internacional como “no derecho”, queriendo olvidar
su caracter no sélo declarativo sino también normativo y de zus cogens. Y lo
que serfa aun mas grave, la critica a una hipotética inflacién constitucional
respecto a derechos fundamentales®. Critica que trabaja en la linea de flotacién
de los nuevos derechos colectivos puesto que toda la iniciativa juridico-
politica en su gestacion la ha llevado el Derecho Internacional. Esta critica se
referencia en lo que algunos autores han denominado “obsesion indtil por el
derecho internacional”, olvidando que éste ha sido siempre el marco inicial
de proclamacién juridico formal de cualesquiera derechos de las anteriores
generaciones, desde la declaracion de 1789 que nacia con espiritu y vocacién de
universalidad aunque fuera desde foro nacional (Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en 1789) hasta todo el resto de textos declarativos
en sede de Naciones Unidas.

La trivializacién del Derecho Internacional es una posicion falaz que
no contempla la evidencia de cémo la simple enunciaciéon internacional de
derechos ya tiene un efecto declarativo, del cual son signatarios la gran mayoria
de Estados. Y que dichos derechos aun no siendo ratificados, no perteneciendo
a la categoria de zus cogens, e incluso careciendo de mecanismos de garantfas,
poseen no soélo una fuerza moral indudable sino la proyeccion de una eficacia
esencial por la via del manto interpretativo. Esa fuerza moral inyecta legitimidad
a los distintos actores que van a pasar a reivindicarlos. Y la reivindicacién

61 Laincapacidad para la realizacién de “la unidad, la coherencia y la plenitud del ordenamiento”
como sefala Ferrajoli recogiendo a Bobbio (L. Ferrajoli, Derechos y Garantias, Madrid, Trotta,
1999, pp. 28-35).

62 Un referente critico en P. ALSTON, “Conjuring up new human rights: a proposal for quality
control”, American Journal of International Iaw, n° 78, 3, 1984.
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politica sobre bases, ya no solo tedricas sino normativas, estimula un proceso
de conformacién progresiva y de sedimentaciéon positiva en sede estatal e
institucional. Podria darse el caso de que el proceso de construccion técnica y
positivizaciéon no se diera (“donde no hay garantfa no hay derecho”); pero en
ese caso quedaria algo igualmente importante: la base natural para la “lucha por
el derecho” y, de esta manera, la legitimacion para el derecho a la reivindicacién
y a la protesta que, historicamente, han sido los principales motores en la
conformacién y plasmacion de derechos.

Ahora bien, desde las décadas neoliberales 80-90 comenzamos a encontrarnos
ante una tesitura en la que hay un permanente empefio en poner en duda
el caracter de Derecho a toda normativa internacional e incluso a todo
tratamiento ius-constitucional. Eso si, sin alegarlo explicitamente, mas bien
utilizando férmulas sinuosas, dilatorias e incluso despectivas, pero cuyas
intenciones y efectos no irfan muy lejos de la expresion-descalificacion nonsense
upon stilts (“disparates sobre zancos”) proferida por el utilitarismo en referencia
a las declaraciones de derechos fundamentales institucionales y organicas®.
Nada podria ser Derecho sino estaba integrado en una exposiciéon positiva
especifica y concreta. En una articulacion del “no derecho” radicalmente
opuesta a la garantista. Ya que para el utilitarismo los derechos fundamentales
solemnemente proclamados no dejarfan de ser sino dislates retoéricos, ya que
todo derecho se deberfa construir inductivamente, desde la utilidad, y para el
caso particular que casualmente podria coincidir con las condiciones objetivas
para el funcionamiento econémico-utilitario de la sociedad. Este planteamiento
no suele ser explicito sino que siempre ha formado parte de la “agenda oculta”
del positivismo utilitarista neoliberal.

En el caso de los derechos indigenas no habria problema si ese tiene que
ser el problema: no es cuestion sélo de textos internacionales ex zovo o de
nuevos reconocimientos colectivos, ya que existe Derecho, toda una practica
consuetudinaria que ha generado prictica iitil de derecho, en la conformacion de un
pluralismo juridico de supervivencia al que podtfa ser asimilado esta propia ética
utilitarista del derecho®.

63 Un pionero procaz en este sentido seria Bentham, con un discurso demoledor sobre la Decla-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que, sin duda, tuvo evidente eco e
influencia en la lapidacién de los derechos constitucionales en el nominal constitucionalismo
francés del siglo XIX. Sus_Anarchical Fallacies (1795), corroborarian el espiritu Chapelier, fueron
simultdneas al texto autoritario del 95 y ejercerfan de voceras del constitucionalismo bona-
partista. Las falacias andrquicas eran los derechos fundamentales de las grandes declaraciones,
definidos como “derechos resistentes contra-ley”. Paradéjicamente J. Bentham fue el que ide6
el término Derecho Internacional.

64 Sobre pluralismo juridico e indigenismo vid., O. Correas, “La teorfa general del derecho
frente al derecho indigena”, Critica Juridica n° 14, México, 1994.
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Los pueblos indigenas siempre han vivido bajo estructuras juridicas propias,
incluso prescindiendo conscientemente de los nuevos derechos impuestos por
los nuevos Estados. El Derecho precolombino indigena estaba tan diversificado
como su contemporaneo derecho occidental. En €l son constatables normas
respecto a obligaciones, contratos, sucesiones o transmisiones patrimoniales,
desde una perspectiva comunitarista del derecho civil, y equiparables a nuestras
categorias aunque en absoluto asimilables. Desde lo que serfa nuestra perspectiva
publica, el fuero penal contemplaba una muy diversa tipologfa y sistema de
penas, incluso rudimentarios sistemas tributarios, suficientes para sus objetivos.
Todo ello enmarcado en respectivos supuestos procesales®.

El problema que plante6 la irrupcién del Estado moderno impuesto fue
que la persecucion, explotacion, abandono y cercamiento imposibilité cualquier
tipo de desarrollo propio bajo el paraguas colonial paternalista y etnocida de las
distintas leyes de indias ya fueran occidentales u orientales (las indias). Sumio
a dichos colectivos en una situacién de infradesarrollo que exige actualmente
un marco de condiciones objetivas que puedan habilitar etnodesarrollo. Pero en
resumen: ningiin marco juridico presenta una utilidad simple tan directa como
el derecho consuetudinario indigena.

13. Conclusién. Estado disperso, soberania difusa y nueva
reconstruccién constitucional

Cuando se le niega efectividad, e incluso virtualidad, a los derechos colectivos
en general y a los derechos indigenas en particular, sen funcién de qué modelo
cerrado se hace?; ¢desde la filosofia del Estado tradicional liberal, presuntamente
soberano? Parece que asi debe ser dado el curriculum de exclusiones de dicho
modelo de Estado que, paraddjicamente, ha sido homologado con la sociedad
abierta®. ;:De qué tipo de sociedad abierta se estd hablando contemplando el
balance uniformista de los dos dltimos siglos a escala planetaria? Fxclusiones
para la diferencia salvo todas las diferencias posibles, institucionales y
organizativas con base a la sacro santa acumulacion de propiedad ya todos los
estimulos por ella producidos®.

65 Cfr. una vision general representativa en R. Stavenhagen y D. Iturralde, Entre la Ley ya la Cos-
tumbre: el Derecho Consuetudinario Indigena en Amiérica Latina, San José de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1990; V. Chenaut y 'I. Sierra, Pueblos indigenas ante el
Derecho, México, Centro Francés de Estudios Mexicanos y Centroamericanos-CIESAS, 1995.

66 En este sentido el clasico opusculo liberal de Karl Popper, Ia sociedad abierta y sus enemigos. Ante los
contenidos del mismo surgirfa una pregunta inicial: ¢Habrian sido los colectivos indigenas enemigos
de la sociedad abierta o mas bien habria sido la “sociedad abierta” enemiga de los colectivos indigenas?

67 La sacralizacion civil de este derecho (“sacrosanto derecho”) no es utilizado de forma

243



Investigacion Juridica Comparada

Cuando se acusa de como los derechos colectivos son derechos difusos que
van a quebrar el modelo soberano de Estado se olvida que el desarrollo del propio
modelo liberal de Estado y su correlato econéomico social -el capitalismo- es el
que lleva siglos produciendo un modelo de soberanfa difusa, al generar poderosos
grupos, fuerzas y actores con capacidad de imponerse sobre la soberanfa de los
Estados generando un modelo de Estado realmente difuso. Y, por lo tanto, es
dicha soberania quebradiza la que legitima la presencia de otros nuevos actores.
Aunque habria que preguntarse si esa generacion de factores, grupos y poderes
externos, es un fenémeno novedoso o, por el contrario, es el principio del final
de un modelo que ha estado en crisis permanente, desde sus origenes, y que no
ha sido sino un referente mitico con el que legitimar un modelo de dominacién
parcial sobre una determinada poblacion y territorio.

Bajo el presupuesto anterior nos preguntarfamos: gel Estado difuso habria
dejado de tener capacidad operativa? No, difuso no es sinénimo de debilitado.
Hay que considerar que el Estado no pierde capacidad de transmisién
hegemonica ya que continda teniendo los instrumentos de coaccion y
presta su portavocia a los grupos hegemoénicos sustanciales. Por lo tanto, la
desustancializacién del Estado se produce en campos muy concretos, a través
de los cuales pierden cuotas de derecho y de poder determinados colectivos
ciudadano-sociales-populares y, sin embargo, las ganan los grupos econémico-
financieros mencionados.

En este contexto difuso de desterritorializacién y descratalizacién del Estado
(deslocalizacion estructural) -asumido no por presuntos enemigos del estatu guo
sino por los propios protagonistas gestores (neoliberalismo)- los grupos civil-
populares tienen derecho a ir articulando posibles alternativas de organizacién y
reconocimiento. ¢S6lo los grupos civiles mercantiles y financieros? No. A no ser
que se piense que sélo las organizaciones mercantiles y los grupos financieros
deben ir viendo crecer sus posibilidades de organizarse y gestionar colectivamente.

Por otro lado, la articulacién constitucional de los derechos colectivos abre
nuevas posibilidades para accionar un mecanismo ideal de eficacia para todos
los derechos: el paradigma de la indivisibilidad de derechos. ¢I.a indivisibilidad
es importante? Si, hay que recordar y repetir cuantas veces sea necesario
que es un presupuesto del que partfan la Declaracion Universal del 48 y los
Pactos Econdémicos, Sociales y Culturales (ratificado por otros instrumentos
internacionales) y en funcién del cual no se podia disfrutar de derechos civiles
y politicos sin un prius de derechos sociales. El derecho colectivo indigena,

hiperbdlica sino que es asi reconocido asi textualmente desde la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre de 1789 (art. 17: “Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado

[ 1)
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ademds, proporciona también simbologia y la simbologfa facilita el acceso
a la personalidad, la imagen y la dignidad (derechos fundamentales); con lo
que el derecho colectivo se convierte en un instrumento para la recuperaciéon
de otros derechos fundamentales, para cubrir un espacio psicolégico-social
imprescindible parala propia eficacia de los mas clasicos derechos fundamentales
casi inéditos hasta ese momento para las poblaciones indigenas.

Los criticos hablan de deficiencias técnicas de los derechos colectivos
[...] lo que sin embargo no es sino el reconocimiento de la incapacidad del
modelo de Estado y de sociedad para poder generar espacios colectivos de
pluralismo social. ;Realmente la articulacion técnica del derecho colectivo seria
un problema a tenor del crecimiento y sofisticacion que esta encontrando en la
dinamica globalizadora el derecho mercantil, el derecho internacional privado
y la hermenéutica deslocalizadora del propio Derecho Constitucional? Resulta
sorprendente cémo aquellas instancias politicas y académicas que aun no
saben cémo dar una minima eficacia a la primera y segunda generacion de
derechos, se niegan a considerar otras opciones que desbloqueen un problema
que nada tiene de coyuntural después de décadas de ineficacia manifiesta.
La técnica juridica no tiene por que ser mas dificil de ordenar y de acoplar
constitucionalmente, teniendo en cuenta la complejidad técnico-juridica que
cobija el derecho mercantil, el derecho financiero, el derecho urbanistico o el
derecho civil internacional.

¢Tiene que ser un problema articular mecanismos de garantias de los derechos
colectivos indigenas? No, pues la capacidad técnica del sistema juridico resuelve
con eficacia las innumerables variaciones, correlaciones y permutaciones posibles
en la regulacion de derechos y obligaciones mercantiles y financieras. Sin embargo
sf sucede que el sistema sigue alegando “incapacidad” o “imposibilidad” cuando
se trata de generar y ordenar derechos sociales (la “incapacidad para la unidad, la
cohetencia y la plenitud del ordenamiento” que mencionaba Ferrajoli)®, mientras
el actual orden neoliberal va creando sofisticados mecanismos de autodesarrollo
en la l6gica juridica de la ganancia y la plusvalia.

Sera en esa dialéctica donde debe entrar la lucha por el reconocimiento y las
posibilidades de los derechos colectivos indigenas. Es en esta dialéctica donde
han entrado los textos del nuevo constitucionalismo latinoamericano que no
quedan anclados en una simple recepcion del derecho colectivo indigena sino
que insuflan de potencial pluralismo social los nuevos y distintos espacios de
participacién habilitados.

68 L. Ferrajoli, Derechos y Garantias, pp. 28-35.
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No sera solo la lucha por un reconocimiento exclusivo de dichos colectivos
sino la lucha por el derecho y por los derechos fundamentales mas clasicos,
alli donde han sido obligados a hibernar por el actual “desorden ordenado”
neoliberal.
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