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PRESENTACION

Pocos deberes son tan trascendentales en la vida institucional de una nacion
como administrar la justicia constitucional, es decir, ser un verdadero guardian de
la Constitucion. Se trata de una responsabilidad fundamental para fortalecer la ins-
titucionalidad democratica del pais, salvaguardar derechos y garantizarlos. Por dis-
posicion legal, la Corte, a través del Centro de Estudios y Difusion del Derecho Cons-
titucional (CEDEC), tiene la mision de fomentar la investigacion juridica en las areas
de teoria del derecho, derecho constitucional ecuatoriano, derecho constitucional
comparado, derechos humanos e historia del derecho constitucional ecuatoriano,
entre otras. Este aspecto es esencial porque el Derecho Constitucional no debe ser
percibido de manera elemental, pues no se agota en la exégesis del texto consti-
tucional. Por el contrario, se compone de multiples aristas: se relaciona con otras
ramas juridicas, se plantea cuestiones practicas y filosoficas, y determina las relacio-
nes entre los ciudadanos y el Estado. Todas estas cuestiones deben ser analizadas
de manera interdisciplinaria, teniendo en cuenta incluso los aportes de otras ramas
del saber.

Al presentar el segundo numero de lus Constitutionale, Revista de Derecho
Constitucional, se incluye una seccion de Ensayos Juridicos gque buscan generar un
debate académico sobre temas de relevancia juridica. En primer lugar, se encuen-
tra el estudio del Dr. Emilio Suarez sobre la consulta popular y el dictamen ficto. A
continuacion, las abogadas Karina Tello y Karla Cardenas realizan un analisis sobre el
desarrollo pretoriano de la consulta prelegislativa en el Ecuador. Seguidamente, el
Dr. Esteban Polo examina la relacion de la unidad jurisdiccional con la independen-

cia judicial y las acciones constitucionales.

Este volumen también estara compuesto por una seccion de [Investigacion
gue contiene analisis y comentarios sobre las sentencias mas destacadas de la Cor-
te Constitucional, desarrollados por el equipo académico del CEDEC. En |la seccion
de Entrevistas el lector conocera mas de cerca la vida profesional y académica de
la Vicepresidenta de la Corte Constitucional, Daniela Salazar, asi como de los jueces

constitucionales Ali Lozada y Carmen Corral.



En la seccion de Reserias, que entre otros textos cuenta con el de Ariana Tapia
y Domeénica Lara presentan una vision general y comentada sobre el libro Reelec-
cion presidencial y democracia: La evasion de los limites constitucionales, escrito
por el juez constitucional Prof. Agustin Grijalva y por el magister en investigacion
José Luis Castro.

Finalmente, la seccion Varieté busca las intersecciones del mundo juridico con
otras disciplinas; asi inicia con una columna sobre la experiencia de Susana Vaca,
abogada, que ha encontrado la forma de conjugar su profesion con su pasion por
la escritura literaria. Y entre otras, se incluyen reflexiones sobre cine y la cuestion
criminal en el Derecho escrito por Washington Calderon, y un texto de David Cas-
tillo y Damian Granda, que presentan un interesante analisis sobre el Derecho en
la literatura de Franz Kafka. Como cierre de la revista, se acompanan dos muestras
artisticas, una de las cuales son fotografias de Efrén Cuerrero, jurista y ex Decano
de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador,

quien ademas es fotografo.

En suma, a través de esta Revista, se busca establecer un vinculo mas estrecho
entre la ciudadania y el mundo académico, asi como con la actividad jurisdiccional

de |la Corte, a fin de fortalecer la cultura juridica constitucional en el Ecuador.

Prof. Hernan Salgado Pesantes

Presidente de |la Corte Constitucional
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Reflexiones
Jurisprudenciales

Esta seccion se compone de dos partes: la
primera corresponde a los Ensayos Juridicos
enviados por estudiantes, profesionales y
académicos con interés en la investigacion
y el debate juridico. Los trabajos fueron
receptados a través de una convocatoria
abierta y, tras un proceso de arbitraje vy
seleccion, se escogieron aquellos con el
mas alto nivel para crear reflexiones sobre el
Derecho. La segunda parte, Investigacion,
se compone del analisis y comentario de
las sentencias mas destacadas de la Corte
Constitucional a cargo del CEDEC.



ENSAYOS JURIDICOS

Consulta popular: cambio de precedente
constitucional y dictamen “ficto”

Resumen

El presente articulo aborda dos
aspectosentornoalaconsulta popular:
(i) el cambio de precedente de la Corte
Constitucional en cuanto al requisito
de ‘legitimacion democratica”
en las solicitudes de consultas
populares y (ii) el dictamen “ficto” de
constitucionalidad  establecido en
el articulo 105 de la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Se determinara la
relacion entre ambos temas y se
cuestionara la constitucionalidad del
dictamen ficto. A lo largo del analisis,
se hara referencia a la legislacion y a la
jurisprudencia constitucional reciente,
asi como a casos en los que ha existido
dictamen ficto en el Ecuador. Se
concluira que el cambio de precedente

ha facilitado el ejercicio

Por: Emilio Suarez Salazar!

de los derechos de participacion,
pero que todavia es necesario un
pronunciamiento contundente
respecto de la constitucionalidad
del dictamen ficto, sobre todo por la
necesidad de garantizar la supremacia
constitucional y la proteccion de los

derechos fundamentales.

Palabras clave

Consulta popular, dictamen
ficto, control de constitucionalidad,
precedente constitucional, Corte

Constitucional.

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Especialista Superior y Magister en Derecho con mencién en Derecho
Constitucional por la Universidad Andina Simdn Bolivar. Socio del estudio juridico Durini & Guerrero Abogados. Docente del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito en pregrado. Docente de la Universidad Andina Simon Bolivar en los programas
de posgrado de Derecho Constitucional y Derecho Procesal. Integrante del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, seccién

Ecuador.

*Agradezco a Maria Yépez Idrovo por su colaboraciéon en la redaccion de este articulo.
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1. Introducciéon

Uno de los grandes hitos
de la jurisprudencia de la actual
conformacion de la Corte
Constitucional (en adelante, la CCE
o la Corte)? ha sido el cambio de
precedente en cuanto a los requisitos
para que la ciudadania pueda
presentar una solicitud de consulta
popular. Este cambio de criterio
jurisprudencial ha tenido por objetivo
eliminar obstaculos a la participacion
ciudadana y favorecer el ejercicio del
derecho de las personas a participar
en asuntos de interés publico. Sin
embargo, el cambio de precedente
también ha permitido evidenciar uno
de los grandes problemas de la Ley
Organicade GarantiasJurisdiccionales
y Control Constitucional (en adelante,
LOGCICC) en cuanto a la consulta
popular. el denominado dictamen
“ficto” de constitucionalidad que,
segunelart.105dedichaley,seproduce
cuando la Corte Constitucional no
se pronuncia en el término de veinte
dias de iniciado el control previo de
constitucionalidad de la solicitud de
consulta popular?® En este articulo, se
profundizara acerca del cambio de
precedente de la CCE y se analizara —
con un enfoque critico— la figura del

dictamen “ficto” de constitucionalidad

de la solicitud de consulta popular.
Posteriormente, se examinaran
las implicaciones del cambio de
precedente en cuanto al dictamen
ficto de constitucionalidad, asi como
la forma en la que la jurisprudencia de
la Corte ha abordado el problema del

dictamen ficto.

2. El cambio de precedente de la CCE
en materia de consultas populares

Enelano 2013, la Corte interpreto
el art. 104 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (en adelante,
la CRE)% referente a los requisitos de la
solicitud de consulta popular, y dicto

la siguiente regla jurisprudencial:

Para la emision del dictamen previo
y vinculante de constitucionalidad de
las convocatorias a consulta popular
provenientes de la iniciativa ciudadana, el
Consejo Nacional Electoral debera remitir
a la Corte Constitucional, junto con la
peticion de consulta, el informe favorable
del cumplimiento de la legitimacion
democratica, en observancia a lo dispuesto
en el inciso cuarto del articulo 104 de la
Constituciéon; requisito que debera ser
verificado por la Sala de Admision en
funciones conforme al Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional ®

De acuerdo con este
precedente, entonces, para que la
CCE pudiera emitir un dictamen de
constitucionalidad de una solicitud de

2 La actual conformacion de la Corte Constitucional del Ecuador (En adelante, CCE) se posesiond el 05 de febrero de 2019.

3 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (En adelante, LOGICC), Registro Oficial Suplemento 52, 22 de

octubre de 2009, art. 105.

4 Constitucion de la Republica del Ecuador (En adelante, CRE), Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 104.

5 CCE, Dictamen 00]1-13-DCP-CC, 25 de septiembre de 2013, 12.
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consulta popular, dicha solicitud debia
necesariamente estar acompanada
de las correspondientes firmas de
respaldo —a lo que la Corte se refiere
como la “legitimacion democratica”™—,
conforme a lo establecido en el art. 104
de la CRE. En su dictamen, la Corte
expreso que esta interpretacion del art.
104 de la CRE permitia que se “examine
integralmente la constitucionalidad de
lo que puede ser objeto la consulta™ y
guardaba armonia con los arts. 182 vy

183 del Codigo de la Democracia’.

La actual conformacion de la
Corte ha advertido acerca de los
problemas de esta interpretacion del
art. 104 de la CRE. En su dictamen 1-19-
CP/19, la Corte determiné que dicha
interpretacion limita la participacion

ciudadana al senalar que,

[lla  interpretacion  realizada por la
anterior Corte Constitucional provoca dos
efectos lesivos con relacion al derecho de
participacion, uno directo y otro indirecto: el
primero ocasiona un obstaculo injustificado
gue altera y agrava el proceso de consulta
popular de iniciativa ciudadana. V, el otro
efecto, como consecuencia del primero,
podriaconduciraundesincentivosistematico
gue disuada a los ciudadanos de promover
consultas populares, debido a una exigencia
previa que dificulta innecesariamente su
derecho de participacion®.

6 Ibid., p.9.

Por lo expuesto, la Corte vio la
necesidad “de alejarse del precedente
fijado en el Dictamen 001-13-DCP-
CC™ vy reconocio que la consulta es un
derecho constitucional que debe ser
interpretado segun lo establecido en el
art.11de la CRE. Por ello, la CCE cambio
el precedente en cuanto al requisito de
legitimacion democratica al senalar lo

siguiente:

Esta Corte Constitucional, contrariamente
a la posicion anterior, aprecia que si el
requisito en referencia es exigido después
de realizado el control de constitucionalidad,
a simple vista se favorece el ejercicio
del derecho de participacion, pues se
garantiza que quienes pretendan solicitar la
convocatoria a una consulta popular tengan
certeza sobre la constitucionalidad o no de
su planteamiento, antes de que busquen el
respaldo minimo previsto en el articulo 104
de la Norma Suprema'®.

Esta interpretacion dotada de coherencia es
la correcta, ya que esta implicita en el texto
constitucional, debido a que el principio
democratico y el derecho de participacion
deben irradiar a todas las disposiciones
constitucionales. Consiguientemente, trae
como consecuencia que los ciudadanos
inicien el proceso de socializacion y respaldo
de su propuesta de consulta, una vez que
la Corte Constitucional haya dictaminado
sobre su constitucionalidad, lo cual propicia
un ejercicio mas adecuado del derecho
de participacion, ya que evitard llevar a
cabo un proceso complejo que podria ser
innecesario’.

7 Ibid. Vid. Ley Orgéanica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, Registro Oficial

Suplemento 578, 27 de abril de 2009, arts. 182 y 183.

8 CCE, Dictamen 1-19-CP/19,16 de abril de 2019, parr. 23.
9 Ibid., parr.29.

10 Ibid., parr.27.

1 Ibid., parr. 28.
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No solo es rescatable el hecho
de que la Corte, a través de esta
interpretacion, busco favorecer
el efectivo ejercicio del derecho a
participar en asuntos de interés
publico y a ser consultados, sino que
también debe aplaudirse la forma clara
y argumentada en la que se aparto de
su precedente. Conforme al art. 2.3 de
la LOGICC, la Corte puede “alejarse de
sus precedentes de forma explicita vy
argumentada’, lo cual es una garantia
de seguridad juridica y de claridad en

las lineas jurisprudenciales de la CCE.

No se debe tampoco dejar de
mencionar que estos requisitos son
también aplicables cuando la Corte
crea excepciones a sus precedentes
—Ilo cual se conoce como distincion—,
pues la propia CCE ha senalado que “la
distincion se produce cuando la Corte
argumentadamente determina que
el caso actual se diferencia del caso
que dio lugar al precedente en alguna
propiedad relevante, lo que conduce
a introducir una excepcion en la
correspondiente reglade precedente” 2
Por lo mismo, es muy importante
qgue la Corte evite casos en los que
no establezca excepciones claras a
sus precedentes”® y que siempre sea
explicita al crear dichas excepciones
o al apartarse de sus precedentes —

12 CCE, Sentencia 109-11-1S, 26 de agosto de 2020, parr. 30.

como en efecto ocurrid en el dictamen
1-19-CP/19—.

Las consecuencias de este
cambio de precedente son muy
importantes. Consideramos que este
nuevo criterio jurisprudencial podria
llevar a que se visibilice el problema del
dictamen “ficto” de constitucionalidad,
contenido en el art. 105 de la LOGJCC.
En teoria, la eliminacion de obstaculos
para el ejercicio de los derechos de
participacion podria tener como
consecuencia que se incentive el
ejercicio de estos derechos y, como
tal, que se planteen mMas solicitudes
de consultas populares. A su vez, si se
plantean mMas solicitudes de consultas
populares, se requiere de un esfuerzo
mayor por parte de la CCE, con el fin
de cumplir el término de veinte dias
previsto en el art. 105 de la LOGICC.

Esta conformacion de la Corte
ha sido particularmente cuidadosa
en cuanto a la observancia de este
término, a pesar de que ha recibido y
resuelto varias solicitudes de consultas
populares. En su primer ano de
gestion, la Corte actual expidio veinte
dictdmenes de consulta popular®,
lo cual es un numero bastante

considerable. En su segundo ano de

13 Como ejemplo, se puede citar a la sentencia 843-14-EP/20, de 14 de octubre de 2020. En este fallo, la CCE establecié en qué casos
podria, via accion extraordinaria de proteccion, dictar una sentencia de mérito en procesos emanados de la justicia ordinaria, sin
establecer excepcion alguna o apartarse del precedente contenido en la sentencia 176-14-EP/19, que establecié que la Corte solo puede
realizar un control de méritos de las sentencias emanadas de procesos de garantias jurisdiccionales.

14 Secretaria Técnica Jurisdiccional de la CCE, Boletin Anual 2019-2020 (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional,

2020), 70.
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gestion, la CCE resolvio seis causas®,
y sera interesante examinar cuantos

casos resuelve en su tercer ano.

A continuacién, se analizara la
figura del dictamen “ficto” que se
configura cuando han transcurrido los
veinte dias previstos en el art. 105 de la
LOGICC. Se examinara la importancia
de que la Corte se pronuncie sobre la
constitucionalidad de esta figura, pues,
como se vera, la vigencia del dictamen
ficto puede menoscabar el ejercicio
de derechos constitucionales, sobre
todo si, con el cambio de precedente,
aumentan las solicitudes de consultas
populares y, con ello, la probabilidad
de que la Corte no cumpla el referido

término legal.

3. El
constitucionalidad de las consultas

dictamen ficto de

populares y su relaciéon con el cambio
de precedente de la Corte

3.1. Analisis del art. 105 de la LOGIJCC
e importancia del control de
constitucionalidad de las consultas

populares

El dltimo inciso del art. 105
de la LOGICC, que se encuentra

en la seccion referente al control

constitucional del cuestionario del
referendo de enmiendas y reformas
constitucionales, y que también es
aplicable a la consulta popular en

general® prescribe:

Si la Corte Constitucional no resolviere
sobre la convocatoria, los considerandos vy el
cuestionariodelreferendo,dentrodeltérmino
de veinte dias siguientes a haber iniciado el
respectivo control previo, se entendera que
ha emitido dictamen favorable. Esta omision
dara lugar a las sanciones administrativas
que correspondan.

De la norma transcrita se
desprende que, si la Corte no emite
su dictamen de constitucionalidad en
veinte dias de “iniciado el respectivo
control previo", se entiende que ha
existido un dictamen favorable o
dictamen “ficto” de constitucionalidad.
La CCE ha senalado que “el propodsito
de esta norma es imponer a la Corte
Constitucional un Iimite temporal
para gue se pronuncie respecto de
una manifestacion de democracia
directa, sin que su omision o retardo
injustificado pueda provocar una
afectacion al derecho de participacion

de los ciudadanos a ser consultados

[.]"e

En este contexto, la Corte

ha sostenido que la existencia

15 Secretaria Técnica Jurisdiccional de la CCE, Boletin Anual 2020-2021 (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional,

2021), 58.

16 LOGICC, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 127: “Alcance.- La Corte Constitucional realizard un control
automatico de constitucionalidad de todas las convocatorias a consulta popular. El control de constitucionalidad se ejercerd en los
mismos términosy condiciones que el control previsto en la Seccién Tercera del Capitulo Cuarto del presente Titulo, y estard encaminado
a garantizar la libertad de la electora o elector y la constitucionalidad de las disposiciones juridicas o las medidas a adoptar a través de

este procedimiento”.

17 Mas adelante se analizara cuando la Corte Constitucional ha entendido que inicia el control previo.

18 CCE, Caso 0001-17-CP, 18 de marzo de 2019, parr. 14. Lo mismo dijo la Corte en el auto 2-17-RC/19 de 9 de abril de 2019, parr. 11.2.
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de un dictamen favorable en los
terminos del art. 105 de la LOGICC
le “priva de competencia [.] para
pronunciarse o emitir un juicio de
constitucionalidad respecto de las
propuestas cuya tramitacion haya
excedido el término previsto en aguel
enunciado normativo”® De lo dicho se
desprende que esta suerte de ‘silencio
constitucional positivo’ tendria la
finalidad de proteger a los ciudadanos
y garantizar el ejercicio de su derecho

a ser consultados.

Lo que llama la atencion, sin
embargo, es que el art. 104 de la
CRE —que se refiere de manera
general a la consulta popular®— no
contempla este dictamen ficto de
constitucionalidad. Al contrario, esta
norma es clara en cuanto a que “en
todos los casos, se requerira dictamen
previo de la Corte Constitucional
sobre la constitucionalidad de las
preguntas propuestas”. La exigencia
de un control de constitucionalidad
de las preguntas sometidas a consulta
popular demuestra, entonces, que
este mecanismo de participacion
tiene limites. Como lo ha senalado

la Corte, dichos Ilimites “pueden

19 CCE, Caso 0001-12-CP y 0008-15-CP, 18 de marzo de 2019, parr.18.

estar contenidos en el propio texto
constitucional [como en el inciso sexto
del articulo 104] o en otras fuentes que
se integran a la Constitucion a través

del blogue de constitucionalidad™.

En ese sentido, a través de sus
dictamenes de constitucionalidad
de las consultas populares, la CCE ha
establecido ciertos parametros para
garantizarlasupremaciaconstitucional,
asi como la libertad del elector. Por
ejemplo, ha senalado que una consulta
popular local no puede modificar
la ley penal®? que las preguntas
sometidas a consulta popular no
pueden desconocer el contenido de
los derechos constitucionales®, o que
los considerandos de una consulta
popular  deben  ser puramente
informativos y redactados de manera
gue no induzcan al votante ni incluyan

informacion enganosa?.

De lo expuesto se desprende que
el control previo de constitucionalidad
de las consultas populares es un
mecanismo a travées del cual la Corte no
solamente busca garantizar la libertad
del elector, sino que —sobre todo—

verifica que las preguntas no incurran

20 Sibien el texto constitucional utiliza de forma genérica el término “consulta popular”, es importante aclarar que, una consulta popular
puede ser de tipo plebiscito o referendo. Como lo establecié la Corte en el dictamen 2-19-CP/19 de 20 de junio de 2019, “la diferencia
entre un referendo y un plebiscito radica esencialmente en que en el primero se somete a consulta popular la aprobacién de un texto
normativo —o propuesta normativa— concreto, mientras que el segundo consulta una decisidon sobre un tema de relevancia publica, sin

someter a aprobacién un texto normativo definido” (parr. 29).

21 CCE, Dictamen 4-19-CP/19, 01 de agosto de 2019, parr. 12.

22 CCE, Dictamen 12-19-CP/19 y acumulado, de 25 de septiembre de 2019, parr. 23.

23 CCE, Dictamen 6-19-CP/19, 01 de agosto de 2019. En este dictamen, la Corte analizé preguntas referentes a la inclusion de la pena de
muerte, la cadena perpetua o castigos corporales para sancionar ciertos delitos, por ejemplo.

24 CCE, Dictamen 2-20-CP/20, 29 de enero de 2020, parr. 16.
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en violaciones constitucionales ni
restrinjan los derechos vy las garantias
constitucionales®. Al respecto, se
ha senalado que “[l]la existencia del
control de constitucionalidad sobre
los cuestionamientos a ser planteados
a la ciudadania, garantiza que las
decisiones  mayoritarias que se
puedan adoptar, no atenten contra el
orden constitucional ni menoscaben
derechos de grupos minoritarios”.?
Sin embargo, esta proteccion de los
derechos constitucionales que se
busca garantizar a través del control
de constitucionalidad de las consultas
populares es evitada cuando existe un

dictamen “ficto”.

Sobrelabasedeloanterior,esclaro
gue no haber establecido excepciones
al control de constitucionalidad
exigidoenelart. 104 de la CRE también
resulta logico desde un punto de vista
técnico, pues “es errado suponer gque
una norma, un tratado internacional
O una pregunta de un proyecto de
consulta popular se puedan volver
constitucionales, aun cuando no lo
sean materialmente, por el transcurso
del tiempo, pues aquello conllevaria
a instaurar un mecanismo reglado
de elusion constitucional™. Aqguello

gue es inconstitucional lo sera hasta

25 CCE, Dictamen 7-20-CP/21, 27 de enero de 2021, parr. 23.

qgue la Constitucion sea modificada,
independientemente del mero paso
del tiempo.

Por lo tanto, en nuestro criterio,
la  necesidad de garantizar la
supremacia de la Constitucion vuelve
inaplicables, en materia de control de
constitucionalidad, las consecuencias
del silencio administrativo positivo,
gue resguarda —fundamentalmente—
el ejercicio del derecho de peticion
del administrado?. Es importante
recalcar que lo dicho de ninguna
manera implica que la falta de un
pronunciamiento oportuno en el caso
de solicitudes de consulta popular
carezca de consecuencias juridicas,
pues el propio art. 105 de la CRE
establece que el incumplimiento
del téermino de veinte dias da lugar a
sanciones administrativas.

Finalmente, cabe senalar que
de una lectura sistematica de |Ia
Constitucion se desprende que, si
el constituyente hubiese tenido la
intencion de crear una excepcion a la
reglacontenidaenelart. 104, lahubiese
incluido de manera expresa en el texto
constitucional, como efectivamente se
hizo en el caso del control previo de
constitucionalidad del estatuto de una
region autonoma®.

26 Esteban Javier Polo Pazmifio, «El @ambito del control constitucional sobre la convocatoria a consulta popular en el Ecuador», Revista
Ecuatoriana de Derecho Constitucional. La consulta popular y sus implicaciones, n.° 2 (2018), 77.

27 Xavier Palacios Abad, «Dictamen ficto de la Corte Constitucional, ¢Es constitucional?», columna de opinién juridica del Movimiento

para la Restauracion Estudiantil (IURE), enero de 2018.

28 El silencio administrativo positivo ha sido definido como una “reaccion a la inactividad de la administracion publica frente a una
peticion, reclamo o recurso propuesto por un administrado, quien tiene el derecho fundamental de conocer si su requerimiento es

aceptado o no [..]". Francisco Guerrero Celi, Nueva vision del Derecho Administrativo. Sustentada en el Codigo Orgdnico Administrativo

y normativa conexa (Quito: Cevallos, 2019), 262.

29 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 245. “[...] El proyecto de estatuto serd presentado ante la Corte Constitucional
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Por todo lo expuesto,
consideramos que el art. 105 de
la LOGICC  es

pues restringe el control previo de

inconstitucional,

constitucionalidad de las consultas
populares y vulnera el principio de

supremacia constitucional.

3.2. Implicaciones practicas del

dictamen“ficto”"deconstitucionalidad

A continuacion, se analizaran las
implicaciones practicas del dictamen
“ficto” de constitucionalidad y se
examinaran dos casos en los que
existio esta clase de dictamen: la
consulta popular y el referéendum del
4 de febrero de 2018%, y la consulta
popular que tuvo lugar en el canton
Giron el 24 de febrero de 2019%. Previo
a analizar estos casos, es importante
referirnos a como la CCE ha entendido
“elinicio del control previo”, a partir del
cual se empiezan a contar los veinte
dias término que establece el art.
105 de la LOGICC para la emision del
dictamen previo de constitucionalidad

de la solicitud de consulta popular.

3.2.1. (Cuando inicia el control previo
al que se refiere el articulo 105 de la
LOGJICC?

La anterior conformacion de la
Corte se amparo en el ahora derogado
art. 9 del Reglamento de Sustanciacion
de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional (en adelante,
RSPCCC)®, que prescribia —de manera
pbastante amplia— que los plazos vy
téerminos contenidos en la LOGIJCC
se empezaban a contar a partir del
“dia siguiente a que el expediente se
encuentre listo para la decision de las
distintas Salas de Admision, Selecciony
Revision, al despacho de la jueza o juez
sustanciadoroaldespachodel Plenode
la Corte”. Adicionalmente, este articulo
sefnalaba que, si el Pleno, las Salas o
el juez sustanciador solicitaban apoyo
técnico jurisdiccional, ordenaban la
practica de diligencias y/o solicitaban
estudios especializados, se suspendia
el computo de los terminos y plazos
contenidos en la LOGICC=,

Laactualconformaciondela Corte
derogo esta disposicion reglamentaria
mediante Resolucion No. 001-CCE-
PLE-2019 y ha sido enfatica en
cuanto a que dicho articulo “imponia
condicionamientos no previstos en
la ley” alteraba su contenido y era
utilizado por la anterior conformacion
de la Corte para eludir su deber

de emitir un dictamen previo de

para que verifique su conformidad con la Constitucion. El dictamen correspondiente se emitird en un plazo maximo de cuarentay cinco
dias, y en caso de no emitirse dentro de éste se entendera que el dictamen es favorable”.

30 La solicitud de consulta popular fue presentada el 02 de octubre de 2017 y fue signada con el No. 0001-17-CP. Las enmiendas
constitucionales a ser aprobadas via referéndum fueron presentadas el mismo dia y signadas con el No. 0002-17-RC.

31 La Corte Constitucional analizé esta solicitud de consulta popular en los casos 0001-12-CP y 0008-15-CP y aclaré que existido un

dictamen ficto.
32 RSPCCC, Registro Oficial 613, 22 de octubre de 2015.
33 |bid., art. 9.
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constitucionalidad conforme al art. 105
de la LOGIJCC?* La linea jurisprudencial
gue mantiene esta conformacion de la
Corte respecto del inicio del “control
previo” se ve reflejada en el dictamen
1-19-CP/19, que se analizd con motivo
del cambio de precedente de la Corte
en materia de consulta popular. En este
dictamen, la CCE es clara en cuanto a
qgue el avoco de conocimiento da inicio
al control previo al que se refiere el art.
105 de la LOGJICC?,

La Corte reiteré este criterio
en relacion con los procedimientos
de modificacion constitucional.
En estos casos, la CCE interviene
en tres momentos: (i) dictamen de
procedimiento; (i) sentencia de
constitucionalidad de la convocatoria
a referendo y (iii) sentencia de
constitucionalidad de las enmiendas,
reformas y cambios constitucionales®.
Sobre la aplicacion del art. 105 de
la LOGICC en estos escenarios, la
Corte ha senalado que el dictamen
ficto de constitucionalidad aplica
Unicamente respecto del analisis de
constitucionalidad de la convocatoria
a referendo (segundo momento), no
respecto de los dos otros momentos

en los que interviene la Corte:

[E]xclusivamente en [el] segundo momento
opera el efecto del “bronunciamiento ficto”
por el paso del tiempo legal que se entiende
se inicia desde el avoco de conocimiento
de la Jueza o Juez Constitucional Ponente
como se indico en el Dictamen de esta Corte
Constitucional No. 1-19-CP/19 de 16 de abril
de 2019%.

De acuerdo con este fallo, la
CCE no tiene limite temporal alguno
para la expedicion del dictamen de
procedimiento, pero si debe observar
estrictamente los veinte dias del
art. 105 de la LOGICC respecto de la
constitucionalidad de la convocatoria a
referendo. Por otro lado, es importante
recalcar que el hecho de que el
término de veinte dias —tanto en los
casos de modificacion constitucional
como de consultas populares de
caracter plebiscitario— inicie desde el
avoco de conocimiento y no desde la
presentacion de la solicitud, también
le puede otorgar cierto margen de
tiempo adicional a la Corte para emitir

el correspondiente pronunciamiento®

3.2.2. Casos de dictamen “ficto”
y posibilidad de control de

constitucionalidad posterior

La consulta popular de 04 de
febrero de 2018 obtuvo un dictamen

“ficto” de constitucionalidad. Asi,

34 Ver, por ejemplo, Caso 0001-17-CP, 18 de marzo de 2019, parr. 20. En el mismo sentido se pronuncié la Corte en los casos 0001-12-CP

y 0008-15-CP.

35 CCE, Dictamen 1-19-CP/19, 16 de abril de 2019, parr. 2.
36 LOGICC, art. 99...

37 CCE, Dictamen 4-18-RC/19, 09 de julio de 2019, parr. 19.

38 Por ejemplo, en el caso 5-20-CP/20, la solicitud y el acta de sorteo tienen fecha 3 de agosto de 2020, mientras que se avoco
conocimiento el 21 de agosto de 2021. De hecho, en el primer pie de pagina de dicho dictamen, se precisa que el avoco de conocimiento
“determiné el inicio del término para emitir el dictamen de constitucionalidad previsto en el parrafo final del articulo 105 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”.

19

IUS Constitutionale



una vez que el Pleno del Consejo
Nacional Electoral observo la falta de
pronunciamiento de la Corte dentro
del téermino establecido en el art. 105
de la LOGICC, convoco al proceso
de consulta popular y referéndum
solicitado por el Presidente de la
Republicay la ciudadania se pronuncio
sobre cinco preguntas de referendum
y dos de tipo plebiscito®. Si bien en los
Decretos 229 y 230, ambos de fecha 29
de noviembre de 2017, el Presidente
de la Republica no especifico como
realizo el conteo del término de veinte
dias, de ambos decretos se desprende
gue el término se ha contabilizado
desde la recepcion de la solicitud en
la CCE (es decir, desde el 2 de octubre
de 2017)%. Bajo el estandar de la actual
conformaciéon de la Corte, no existiria
dictamen ficto en este caso, pues se
deberia contar el término desde el
avoco de conocimiento, que se produjo
el 06 de noviembre de 2017 en el caso
de la modificacion constitucional®, y el
14 de noviembre de 2017 en el caso de

la consulta popular plebiscitaria®

Por otra parte, en la consulta
popular del canton Girdon realizada

el 24 de febrero de 2019, una vez que
constatd que habia transcurrido en
demasia el término de veinte dias
previsto en el art. 105 de la LOGICC#,
el Pleno del Consejo Nacional
Electoral convoco a los habitantes del
mencionado cantdén a un plebiscito
en el que se pronunciarian sobre la
realizacion de actividades mineras
en los paramos y fuentes de agua del
Sistema Hidroldgico Quimsacocha“*
En este proceso electoral, el “No" se

iMpuso con un 86.79%%.

Respecto de los dos casos que
han sido mencionados, la CCE se ha
pronunciado —con mayor o menor
claridad— sobre la posibilidad de
control material ex post del contenido
de la consulta popular. En el caso No.
0012-18-IN, se presentd una accion
publica de inconstitucionalidad en
contra de la Disposicion General
Segunda de la CRE, agregada al
texto constitucional en virtud del
referendum de 4 de febrero de 2018%.
En su auto de admision, la Sala nego
la posibilidad de realizar un control
formaldelaconvocatoriaareferéndum,

al  haber existido un dictamen

39 Pleno del Consejo Nacional Electoral. Resolucion PLE-CNE-3-1-12-2017, Registro Oficial Segundo Suplemento 135, 07 de diciembre de

2017.

40 Presidente Constitucional de la Republica (Lenin Moreno Garcés). Decretos Ejecutivos 229 y 230, 29 de noviembre de 2017.

41 CCE, Caso 2-17-RC/19, CCE, 09 de abril de 2019, parr. 3.
42 CCE, Caso 0001-17-CP, CCE, 18 de marzo de 2019, parr. 3.

43 En este caso, incluso bajo el estandar de la actual conformacion de la Corte, existio un dictamen ficto de conformidad con el art. 105
de la LOGICC, pues se avoco conocimiento el 25 de julio de 2018 y, hasta el 30 de enero de 2019 que se convoco a la consulta popular, no

existié pronunciamiento de la Corte.

44 Pleno del Consejo Nacional Electoral. Resoluciéon PLE-CNE-2-30-2019, Registro Oficial Suplemento 429, 15 de febrero de 2019.

45 «El no se impuso con el 86,79% en la consulta popular minera del cantén Girdn, en Azuay», El Comercio, 26 de marzo de 2019, acceso
el 11 de abril de 2021, https://www.elcomercio.com/actualidad/consulta-popular-mineria-giron.html.

46 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, Disposiciéon General Segunda: “Las autoridades de eleccidn popular que ya hubiesen
sido reelegidas desde la entrada en vigor de la Constitucién de Montecristi no podran postularse para el mismo cargo”.
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presunto de constitucionalidad

‘que surte los mismos efectos que
un pronunciamiento expreso’¥. Sin
embargo, pese a que el art. 106 de la
LOGICC permite Unicamente realizar
un control constitucional ex post por
vicios de procedimiento, la Sala si
admitio la posibilidad de realizar un
control material de la modificacion
constitucional, sobre la base del

siguiente razonamiento:

En relacion con el cargo ii), este Tribunal
considera que, en general, el examen
de posibles vulneraciones a derechos
fundamentales en el texto de un proyecto
de modificacion constitucional debe ser
materia del dictamen sobre la via correcta
para su tramitacién. Por lo que, cuando el
dictamen es expreso, la Corte Constitucional
carece de competencia para efectuar
nuevamente y ex post aguel examen de
fondo. Sin embargo, si se aplicara esto
mismo a un caso como el presente, donde
el dictamen sefialado es ficto, quedarian sin
control posibles violaciones de los Iimites
materiales impuestos a las distintas vias de
modificacion constitucional. Esto justifica
que en tales casos la Corte sea competente
para realizar un control constitucional ex
post y de fondo acerca de los Iimites antes
indicados®®.

Este auto parece sugerir
que el pronunciamiento ficto de
constitucionalidad es aplicable al
momento en que la Corte determina
la via adecuada de modificacion
constitucional. Este criterio no fue
adoptado por la CCE en el dictamen
4-18-RC/19,

citado anteriormente,

47 CCE, Sala de Admision. Caso 0012-18-IN, 10 de abril de 2019, parr. 13.

48 Ibid., parr.14.

49 CCE, Caso 0001-12-CP y 0008-15-CP, 18 de marzo de 2019, parr. 25.

segun el cual el dictamen ficto de
constitucionalidad es aplicable
exclusivamente a la convocatoria a
referendo. Sin perjuicio de lo indicado,
el razonamiento expuesto en este auto
refleja el problema existente en torno al
dictamen ficto de constitucionalidad:
la falta de un control material de
constitucionalidad vy la posibilidad
de que se wvulneren derechos
fundamentales, lo cual justifica que se
realice, ex post, dicho control material.
Ahora bien, si se puede cuestionar la
constitucionalidad de fondo de las
preguntas que han sido aprobadas
via un dictamen ficto, ¢tiene alguna
utilidad dicho pronunciamiento ficto?

Pareceria que no.

En cuanto a la consulta popular
de Giron, la Corte se pronuncio en el
sentido de que, en razon del dictamen
ficto, ya no podia realizar nuevamente
uncontrol previode constitucionalidad.
Sin embargo, tampoco excluyo
completamente Ila posibilidad de
realizar un control material posterior,
pues senald que su decision no
constituye un pronunciamiento sobre

el fondo de las propuestas#.

21

IUS Constitutionale



3.3.Necesidad de un pronunciamiento
sobre la constitucionalidad del

dictamen ficto

Cabe senalar que la
constitucionalidad del ultimo inciso
del art. 105 de la LOGICC, referente al
dictamen ficto, ha sido demandada
ante la Corte Constitucional en la
accion signada con el No. 19-19-IN, que
fue admitida a tramite mediante auto
de 16 de agosto de 2019.

En nuestro criterio, dado los
riesgos que representa la vigencia
del dictamen ficto en nuestro
ordenamiento juridico, la Corte deberia
aplicar la disposicion prevista en el
dltimo inciso del art. 7 del RSPCCC, y
realizar una excepcion a la resolucion
mediante orden cronoldgico de las
causas, y tramitar esta demanda con la

urgencia gue amerita.

4. Conclusiones

La jurisprudencia de la actual
conformacion de la CCE ha traido
importantes cambios en materia de
consultas populares. Sin duda, se ha
viabilizado el ejerciciode losderechos
de  participacion al apartarse
expresamente del precedente
qgue exigia, como requisito de
‘legitimacion democrdtica”, que se
recojan las firmas de respaldo antes
de obtener el dictamen previo de
constitucionalidad por parte de la
Corte. Sin embargo, consideramos
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que la jurisprudencia de la CCE
todavia debe pronunciarse acerca de
la constitucionalidad del dictamen
“ficto” contenido en el art. 105 de Ia
LOGJICC.

criterio,
control de

En nuestro
los objetivos del
constitucionalidad —garantizar la
supremacia de la Constitucion vy, en
consecuencia, proteger los derechos
fundamentales— son incompatibles
con la existencia de un dictamen
“ficto” de constitucionalidad. En
tal sentido, resulta logico que la
CRE no haya realizado salvedad
alguna para el control previo de
constitucionalidad de las solicitudes
de consulta popular, siendo el
art. 105 de la LOGICC una norma
injustificadamente restrictiva. Por lo
mismo, consideramos que el inciso
finaldelart.105dela LOGIJCC deberia
ser declarado inconstitucional,
en lugar de que se establezcan
reglas que permiten una mayor
flexibilizacion en el cdmputo del
término de veinte dias contenido en
el referido articulo.
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El presente ensayo analiza la
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Constitucional ecuatoriana sobre la
consulta pre-legislativa. En ese sentido,
realiza el analisis de este derecho a
partir de la revision de sentencias de
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que se reguld por primera vez en la
Constitucion del 2008.
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1. Introduccién Posteriormente, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles vy

La tercera generacion  de Politicos (PIDCP) en 1966 establece

derechos® reconoce a los derechos . u
en su articulo 1 que: “todos los

colectivoscomoaquelloscuyostitulares

. pueblos tienen el derecho de
SoNn un grupo o conjunto de personas.

_ libre determinacion.” Asi, la libre
Estos derechos no se constituyen por la ) . ) S

4 S determinacion deviene en un principio
sumatoria de voluntades individuales, .
fundamental del derecho publico

sino que buscan proteger los intereses
del grupo e incluso la identidad

colectiva, entendiéndose esta como el

internacional e incluso una norma del
ius cogen’y se establece ademas que

conjunto de propiedades y atributos ‘para el logro de sus fines, todos los

caracteristicos de un grupo que se pueblos pueden disponer libremente
construye en un contexto histérico de sus riquezas y recursos naturales,
particular.# (..). En ningun caso podra privarse a

Los derechos de estos grupos han un pueblo de sus propios medios de

. . ) N N ”8
sido desarrollados principalmente en subsistencia.

el Derecho Internacional al garantizar
En 1957, el Convenio 107 de

la Organizacion Internacional del

la "autodeterminacion de los pueblos”.
En efecto, con la Carta de Naciones

Unidas de 19455 se garantizé por Trabajo® (OIT) establecid garantias

primera vez “la libre determinacién para estos colectivos, pero desde una
de los pueblos”, en sus articulos 1.2 vision integracionista que se centraba
y 55 esta norma produce spillovers o en la incorporacion de los indigenas
factores de derrame que llevaron a como individuos a la sociedad sin
aplicar este principio en el proceso de tener en cuenta su cosmovision®.
descolonizacion®. Empero, este convenio no establecia

3 Existen numerosas criticas a la division en generaciones de derechos humanos, principalmente por los siguientes motivos: (i)
orden terminoldgico: generacién evoca un error porgue implica que una generacion reemplaza a otra, lo que no sucede en el caso de
derechos; (ii) la naturaleza de la clasificacion por criterio temporal: es una clasificacion reductora, puesto que hay derechos que son
dificiles de clasificar; (iii) consecuencias ideoldgicas y politicas: la vision Este y Oeste, entre otros. Conscientes de estos cuestionamientos,
consideramos que esta clasificacion nos permite de modo preliminar explicar la génesis histérica de los derechos colectivos y su
discusion en el contexto internacional.

4 Catalina Arteaga, Modernizacion agraria y construccion de identidades, México (Ciudad de México: Centro de Estudios para el
Desarrollo de la Mujer, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, 2000), parr. 54, edicion Kindle. La autora en mencion definié a
la identidad colectiva como: “la autopercepcién de un nosotros relativamente homogéneo en contraposicién con los ‘otros’, con base
en atributos o rasgos distintivos, subjetivamente seleccionados y valorizados, que a la vez funcionan como simbolos que delimitan el
espacio de la ‘mismidad identitaria™.

5 ONU, «Carta de las Naciones Unidas», (conferencia, Naciones Unidas sobre la Organizacién Internacional, 26 de junio de 1941), arts. 1.2
y 55, https://Awww.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/carta_nu.pdf

6 ONU, Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales, 14 de diciembre de 1960, RES/1514/XV.

7 «Vigilancia del ejercicio de los derechos civiles y politicos », acceso el 06 de abril de 2021, ONU Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas de Derechos Humanos, parr. 2, https;//www.ohchr.org/SP/HRBodies/CCPR/Pages/CCPRIndex.aspx reiterd que: El
Comité de Derechos Humanos que monitorea el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos exige a los Estados
Parte que describan los procesos constitucionales que garanticen el ejercicio del derecho a la libre autodeterminacion.

8 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, art. 1.

9 OIT, «Convenio sobre poblaciones indigenasy tribales» (conferencia, Organizacién Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1957, num.
107), https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C107.

10 Monika Ludescher, Tierras y territorios indigenas en América Latina: un estudio de los casos de Bolivia, Ecuador y Perd, (Ciudad de
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la obligatoriedad para los Estados
de adoptar medidas de proteccion
a los indigenas. En los anos 70, a
través de la apertura de foros sobre la
discriminacion contra las poblaciones
indigenas y con el informe del Relator
de Naciones Unidas Martinez Cobo,
guien recomendo la revision y reforma
del Convenio 107 de la OIT, en 1989 se
aprobo el Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales (Convenio
169)".

En este contexto, esta Ultima

norma internacional promovido vy
reguld varios derechos colectivos de
estos pueblos, como la consulta pre-
legislativa, la consulta previa libre e
informada, y el derecho a sus territorios
ancestrales. En consecuencia, este
Convenio influencido en las reformas
constitucionales en  materia de

derechos indigenas en Ameérica Latina.

Es asi que en los anos 90 se
empiezan a constitucionalizar estos
derechos; por ejemplo, Argentina con
la reforma de 1994 en su articulo 75.17%2,
la Constitucion colombiana de 19917,
la Constitucion peruana de 1993% o
la Constitucion ecuatoriana de 1998%
qgue reflejo parcialmente estas luchas.
Finalmente, los Ultimos procesos
constituyentes de Ameérica Lating,

como los casos de Bolivia y Ecuador.

En el caso especifico de la
Republica del Ecuador, la concepcion
de sumak kawsay® y el listado de
derechos colectivos a las comunas,
pueblosy nacionalidades indigenas en
la Constitucion de 2008 (CRE) han sido
un avance en el reconocimiento de las
prerrogativas referidas; sin emibargo,
su materializacion se encuentra en
construccion”, de tal modo que el

presente ensayo tiene como objetivo

analizar el derecho a la consulta

Berna:Peter Lang, 2014), loc. 50, edicidn para Kindle. El texto en mencion fue criticado en virtud de que, mantenia una vision integracionista
donde los pueblos “salvajes” debian entrar en un proceso de socializacion previa educacién o civilizacion.

T OIT, «Convenio 169 Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes» (conferencia, Organizacién Internacional del Trabajo, de 15
de mayo de 1998) https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf.

12 Constitucion de la Nacién Argentina, Gaceta Oficial, 15 de diciembre de 1994, art. 75 ndmero 17.
13 Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Oficial, 4 de julio de 1991, arts. 246, 329 y 330.
14 Constitucion Politica del Perd, Gaceta Oficial, 29 de diciembre de 1993, art. 89.

15 Constitucion de la Republica del Ecuador (En adelante, CRE), Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, Seccidn primera, Capitulo
5 “De los derechos colectivos”.

16 Raul Llasag R, «El sumak kawsay y sus restricciones constitucionales», Foro Revista de Derecho, n°. 12 (2009): 119,124 y 125, https://
repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2306/1/07-TC-Llasag.pdf. Segun Llasag: La Constitucion del Ecuador no adopta una sola linea
respecto al sumak kawsay, se lo considera como un principio, en su predmbulo, como un derecho del buen vivir, en la parte dogmatica
y como régimen del buen vivir en la parte orgdnica . A pesar de que se ha pretendido reducir al sumak kawsay a los derechos del buen
vivir, se debe entender al mismo como un principio transversal que debe ser desarrollado en las normas e interpretacién constitucional.

17 Sofia Jarrin, «Consulta: avances y retrocesos de la legislacion ecuatoriana», Centro de Derechos, Econdmicos y Sociales CDES, (2017):
147-148, https://dlwgtxtsixzle7.cloudfront.net/57928339/Consulta_in_Consulta.pdf?1544008107=&response-content-disposition=inline
%3B+filename%3DConsulta_in_consulta_avances_y_retroceso.pdf&Expires=1621212624&Signature=CDNTWVLNLZIWBNBr~rP3xJJ-KM7
rMYn4pyMZpFgTeEzZjM4G~blujM5yc9DdKPrevCgFBP1~L0idS0sS3g~0p47mvkZ4TwFwdw6ieCiniQ~8DhK~Q3e4WPAVLt4OaNh-E4Av
EOzfOfOMUtaSLTvgOAIuUZKWONj~GDWMLcz9SEEpP18h~gF1~zv4Q7rcjn-qHhaiy8yT2-cggEpvYfL7dw-Mnk-1TIIPE4-Er749GZnvHgX5VEpPS
hf4MkO2YdB3LZ~RZCZgBSpV9aob738t~gQUY4MV~KfZsIO8BWRDIJi7ovRZZypZVyWY3GYVAIOUs2staaAtH9Sdoxma7FCCzOZhLA__&K
ey-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA. En el mismo orden de ideas, se reiterd que, “el estado (sic) ecuatoriano cuenta con un marco
normativo que protege y garantiza los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Sin embargo, existe una gran distancia entre el texto
constitucional y la realidad, lo que ha generado diversas inconformidades.”
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pre-legislativa, a partir del siguiente

cuestionamiento:

¢Cual es el aporte que ha
realizado la Corte Constitucional en
el derecho de las comunas, pueblos
y nacionalidades indigenas, afro
ecuatorianasy montubias a la consulta

pre-legislativa?

Para contestar a esta pregunta,
se recurrio a sentencias y expedientes
donde la Corte Constitucional del
Ecuador ha desarrollado aspectos
sobre la consulta pre-legislativa. Se
trabajo especificamente con tres
casos que han sido resueltos por la
Corte Constitucional: casos 8-09-IN vy
acumulado; 38-13-1Sy acumulado y 20-
12-IN. De esas sentencias y expedientes
se analizo la forma mediante la cual la
Corte Constitucional aplico o interpreto

la consulta pre-legislativa.

Si bien se partio de la revision
documental, posteriormente, se
realizd una valoracion y analisis
cualitativo y critico del contenido. Por
lo cual, el presente ensayo se divide
en tres partes. En la primera parte se
analiza el derecho a la consulta pre-
legislativa desde la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. En la segunda
parte se valora y analiza criticamente

las sentencias del maximo organo

de interpretacion constitucional.
Finalmente, en la tercera parte se

formulan conclusiones.

2.Elderechoalaconsultapre-legislativa
en Ecuador desde la jurisprudencia
de la Corte Constitucional

Al constituirse el Ecuador como
un Estado intercultural y plurinacional
ha desarrollado en su ordenamiento
juridico disposiciones constitucionales,
legales vy jurisprudenciales en pro
de garantizar los derechos de las
comunidades, nacionalidades
indigenas, pueblos afroecuatorianos
Y montubios (“comunidades,

nacionalidades y pueblos”).

En este sentido, la Carta Magna
en estricto respeto a la cosmovision
de las comunidades, nacionalidades
y pueblos ha reconocido varios
derechos colectivos®, gran parte de
estas prerrogativas confluyen y se
materializan a través del ejercicio del

derecho a la consulta pre-legislativa®.

De tal modo que, los procesos
legislativos que se relacionen con la
identidad, sentido de pertenencia,
formas de  organizacion social,
propiedad de tierras comunitarias
y ancestrales, patrimonio cultural
e historico de las comunidades,

nacionalidades vy pueblos, deben

18 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, art. 57.

19 Sofia Jarrin, «Consulta: avances y retrocesos de la legislacion ecuatoriana», 147. En complemente a lo referido en el texto principal,
la autora indicéd que, “los principios de consulta y consentimiento son fundamentales para los derechos de participacion y libre
determinacion, y constituyen salvaguardias de todos los derechos de los pueblos indigenas que podrian verse afectados por actores

externos.”
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desarrollarse en cumplimiento al
derecho a una consulta pre-legislativa

libre e informada.?

No obstante, el 26 de enero de
2009, el organo legislativo aprobo la
Ley de Mineria sin que previo a dicho
procedimiento se haya garantizado el
derecho a la consulta pre-legislativa,
aun cuando la misma determind temas
de interés para las comunidades,

nacionalidades y pueblos indigenas.

En consecuencia, Marlon René
Santi Gualinga, presidente de Ia
Confederacion de  Nacionalidades
Indigenas del Ecuador “CONAIE" vy
Yaku Pérez GCuartambel, presidente
de los Sistemas Comunitarios de
Agua de las parroquias Tarqui, Victoria
Portete y otras comunidades de la
provincia del Azuay, cada uno por
su parte, presentaron acciones de
inconstitucionalidad afinde impugnar
el contenido formal y material de la
Ley de Mineria?, por cuanto: (i) las
actividades mineras concesionadas
y por concesionarse se encuentran
ubicadas dentro de sus territorios; y, (ii)
por Nno haberse realizado previamente

la consulta pre-legislativa.

En sede constitucional las causas

fueron signadas con los numeros 008-

09-IN y 11-09-IN. En virtud de que las
demandas tenian identidad de sujeto
pasivo, objeto y de accion, el Pleno
de la Corte Constitucional dispuso
su acumulacion. Se resolvio la accion
propuesta a través de la sentencia No.
001-10-SIN-CC dictada el 18 de marzo
de 2010 la cual contempld varios
parametros respecto del derecho a la
consulta pre-legislativa, los cuales se

examinaran a continuacion.

2.1. Sentencia 001-10-SIN-CC

De la revision

precedente

integral del
jurisprudencial se
evidencia que las alegaciones de los
accionantes, en lo principal, surgen de
la presunta vulneracion delosderechos
colectivos prescritos en el articulo 57
de la CRE.

En este contexto, los accionantes
consideraron que, la normativa
impugnada vulnerd su derecho a la
propiedad, disposicion, administracion
y conservacion de sus tierras
comunitarias y ancestrales, y a |la

consulta pre-legislativa al establecer:

a La facultad de declarar de utilidad
publica de predios para la exploracion y
explotacion de minerales??;

b La libertad de prospeccidon en
cualquier zona en la que se presuma la

20 OEA Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Perd,
2 de junio de 200, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 parr. 300, http://mwww.cidh.org/countryrep/peru2000sp/indice.ntm. Lo mencionado, va en

concordancia con el Informe referido, en el cual se recalca la obligacidon general de los Estados “de consultar a los pueblos indigenas
sobre las medidas legislativas que les pueden afectar directamente, particularmente en relacion con la reglamentacion legal de los

procedimientos de consulta.”

21 Ley de Mineria, Registro Oficial 517, Suplemento, 29 de enero de 2009.

22 Ibid., art.15.
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existencia de sustancias minerales, en
la cual se establecid como excepciones
Unicamente a: (i) zonas protegidas;
(i) areas comprendidas dentro de los
l[imites de concesiones mineras; (iii)
zonas urbanas; (iv) centros poblados;
(v) zonas arqueoldgicas; (vi) bienes
declarados de utilidad publica; vy, (vii)
areas mineras especiales. Cuando sea
del caso, deberdn obtenerse los actos
administrativos favorables previos
referidos en el articulo 26 de esta ley?s;

c La constitucion de  servidumbres
y el desarrollo de construcciones
e instalaciones necesarias Y
complementaria para la actividad
minera, sin considerar la falta de estudios
de impacto ambiental;

d La imposicibn de una actividad
econdmica no sustentable la cual atenta
contra sus medios de subsistencia,
mismos que se fundan en el manejo de
los recursos naturales no renovables®:

e La aprobacion de la ley en mencién sin
el cumplimiento de la consulta pre-

legislativa.

Alrespecto,laCorteConstitucional,
a fin de garantizar la unidad vy
coherencia del ordenamiento juridico?
expidid la sentencia interpretativa
0O010-SIN-CC, la cual:

a Afirmd que la consulta pre-legislativa es
de caracter sustancial —al ser un derecho
colectivo-.

b Declard la constitucionalidad
condicionadade losarticulos15,28,3linc.
2,59, 87,88,90,100, 101,102, 103, 104 y 105
de la Ley de Mineria y en consecuencia
establecid que, las

23 Ibid., arts. 28y 31.
24 |bid., arts. 87-89.

disposiciones referidas son validas
en tanto no se apliquen respecto de
los territorios de las comunidades,
pueblos vy nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias.

c Reiterd la obligatoriedad de que toda
actividad minera debera someterse a
consulta previa en los territorios de la
comunidades, pueblos y nacionalidades.

Las conclusiones referidas
ut supra, se fundamentaron en
actuaciones que, justificadas en |la
etapa de transicion constitucional,
garantizaron de forma imprecisa el
derecho a la consulta pre-legislativa, a

saber:

25 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (En adelante, LOGICC), Registro Oficial 52, Suplemento, 22 de

octubre de 2009, art. 74.
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ACTUACIONES QUE SUSTITUYERON EL
PROCESO DE CONSULTA PRELEGISLATIVA

El 22 de octubre de 2008 el Ministro de Minas y Petrdleos puso en conocimiento de
las autoridades gubernamentales, del presidente de la CONAIE y de la ciudadania en
general el proyecto de la Ley Organica de Mineria.

El 2 de diciembre de 2008 representantes de varias comunidades, pueblos vy
nacionalidades solicitaron a la Asamblea Nacional: (i) se disponga el archivo de la Ley
Organica de Mineria por ser inconstitucional; y, (ii) se construyan espacios de dialogo
entre diversos sectores sociales a fin de valorar la conveniencia de convertir al Ecuador
en un pais minero.

El 5 de diciembre de 2008 el presidente de la Federacion Shuar solicitd al presidente
de la Asamblea Nacional se reforme la Ley Organica de Mineria.

El 18 de diciembre de 2008 por medio del Oficio No. OSO-LGCG-AN se remitio al
Presidente de la Asamblea Nacional las observaciones realizadas por el Movimiento
Pachacutik a la Ley Organica de Mineria.

En este sentido, el Pleno del
Organismo avalo el proceso legislativo
in examine al considerar que el
reconocimiento del derecho a |la
consulta pre-legislativa viene prescrito
de forma general en la Carta Magna,
y que la prerrogativa en mencion fue
aplicada directa e inmediatamente®.
No obstante, evidencié la necesidad de
contar con lineamientos especificos
que permitan aplicar el derecho?,
y a través de una sentencia aditiva
determind

26 CRE,art.11.3.

Elaboracion propia a partir de Sentencia 001-10-SIN-CC.

varios requisitos y un procedimiento
minimo para su aplicacion, hasta que
el drgano competente emitiera la ley

gue regulara su ejercicio.?®

En este contexto, esta practica
no ha sido lejana; es asi que, la
Corte Constitucional de Colombia
al evidenciar en su ordenamiento
juridico la ausencia de normativa
legal que permitiera garantizar los
derechos colectivos consagrados en
su Carta Politica y ratificados por el

27 Renato Sotelo, La implementacién de la consulta previa legislativa en el congreso peruano: Una tarea pendiente, Revista Virtual
del Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Universidad de San Martin, n°.1(2015):86, https:/www.usmp.edu.pe/derecho/cedh/
revista/archivos/004.pdf. En la misma linea, se indicd la importancia de contar con normativa infraconstitucional que permita efectivizar
el derecho a la consulta pre-legislativa puesto que, “la ausencia de directrices juridicas claras para el procedimiento de consulta supone,
en la prdctica, un serio obstdculo para el cumplimiento del deber estatal de consulta”.

28 Corte Constitucional del Ecuador (En adelante, CCE), “Sentencia”, en Causa No: 0008-09-IN y 0011-09-IN, 18 de marzo de 2010, 59.
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Convenio 169 de la OIT#®; ha optado por Al  establecer los
“llenar los vacios legislativos a traves

de sentencias que han establecido

requisitos
de procedencia, prosiguid con la

determinacion del procedimiento

subreglas Utiles y necesarias” para el minimo que el 6rgano legislativo

ejercicio de derechos con poco o nulo debe aplicar para garantizar la

desarrollo infraconstitucional.

constitucionalidad del tramite
) consultivo:
En este orden de ideas, Ia

jurisprudencia colombiana ha a. Fase de preparacion, la cual inicia con
concordado con ciertos requisitos la expedicion de un acto administrativo,
. - el cual contiene (i ué temas se

establecidosenlasentencia O01-10-SIN- T (i) 9
_ ) consultaran; (ii) los posibles afectados
CC, los cuales se circunscriben en el por la adopcién de la norma; vy, (iii) el
cumplimiento de tres condiciones: procedimiento que se aplicard para el

desarrollo.

a. El Estado -Asamblea Nacional- debe
organizar e implementar la consulta pre- b. Fase de convocatoria publica e
legislativa dirigida a las comunidades, inscripcion  de los  participantes
nacionalidades y pueblos®, antes que su -comunas, nacionalidades y pueblos
texto sea conocido y/o aprobado®”. posiblemente afectados-.

b. ElEstado no puede equiparar la consulta c. Fase de informacion, misma que
contempla la entrega oficial de Ia
norma a consultarse, la documentacion
pertinente, las normas que regiran la
consulta pre-legislativa y en general

pre-legislativa con la consulta previa y
ambiental.

c. ElI Estado debe considerar si los

pronunciamientos de las comunidades,
nacionalidades y pueblos se refieren
a los aspectos que puedan afectar
de manera objetiva a alguno de sus
derechos colectivos®.

la entrega de informacion sobre el
proceso.®

d. Fase de deliberacion interna de los
participantes, la cual se desarrollara en

base a sus costumbres y tradiciones.*

29 OIT Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio 169 Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, art. 1. La disposicion
determina que: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; [...]".

30 German Cifuentes Sandoval et al, “La consulta previa en la jurisprudencia constitucional del Colombia: Andlisis de linea entre 1997-
2015". Justicia, 33 (2018): 11-35. doi: doi.org/10.17081/just.23.33.2872

31 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de 22 de mayo de 2006, Caso No. T-382/06, 22 de mayo de 2006, parr. 1, https:/www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-382-06.htm. En este sentido, la institucion en mencién manifesté que “el gobierno puede
echar una mano, por ejemplo, talleres preparatorios que tengan por objeto forjar el consentimiento completo, libre, previo e informado
de las comunidades indigenas”.

32 Ibid.,, parr. 4. Asimismo, expresé que: “Uno de los escenarios en los que se agrupa el desenvolvimiento del derecho a la consulta pre-
legislativa es la construccién de la iniciativa gubernamental antes de presentar el texto ante el congreso”.

33 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de 22 de octubre de 2002, Caso No. C-891/02, 22 de octubre de 2002, parr. 2, https:/www.

corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-891-02.htm. Se sefiald que “la participacidon indigena debe ser real y efectiva en relacién con
los asuntos que afectan a las comunidades, particularmente respecto de la explotacion de recursos naturales yacentes en sus territorios”.

34 Sofia Jarrin, «Consulta: avances y retrocesos de la legislacion ecuatoriana», 146. Segun Jarrin: La consulta debe ser informada, etapa
gue involucra el desarrollo de un proceso intercultural de difusion completa de toda la informacion que se desprende del desarrollo del
proyecto legislativo, politica publica o decision politico-administrativa que reporte beneficios e impactos a los pueblos indigenas. Ademas,
recalca que, el Estado debe proporcionar dicha informacion a través de sus canales linguisticos, en un plazo razonable y a través de
instituciones representativas gue convoguen a un numero considerable de la poblacion afectada

35 lIbid., En cuanto al punto en mencién Jarrin con fundamento en la sentencia del caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu
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e. Fase de analisis de resultados, misma
que garantiza la instauracion de una
mesa de didlogo entre los actores del
proceso, que permite la discusion vy
suscripcion de consensos.

f. Fase de cierre y presentacion de
resultados del proceso consultivo.

En este punto, es preciso recalcar
que la Corte Constitucional, al
establecer las fases que debe observar
el proceso de consulta pre-legislativa,
realizdO una precision que resulta
primordial en el reconocimiento de los
derechos colectivos, la cual serelaciona
con el respeto de las “costumbres,
tradiciones y procedimientos internos
de deliberacion y toma de decisiones
de las comunidades, nacionalidades vy

pueblos”.

Dicho aporte, es meritorio en
virtud de que se ha cenido al criterio
establecido por la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, la cual ha
reiterado la importancia que adquiere
el procedimiento cuando es “coherente
y adecuado a las tradiciones del pueblo

indigena consultado”®

Por consiguiente, la preocupacion
qgue evidencio la Corte Constitucional

respecto de la ausencia de normativa

especializada que permitiera
garantizar el derecho a la consulta
pre-legislativa, incidio en que dos anos
después el Consejo de Administracion
Legislativa emitiera el Instructivo
para la aplicacion de la consulta pre-
legislativa (/nstructivo) cuyo objeto se
centro en “regular el ejercicio de las
comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano y el pueblo montubio,
titulares de derechos colectivos, a ser
consultados antes de la adopcion de
una medida legislativa que podria
afectar de manera objetiva tales

derechos” ¥,

Con los parametros establecidos
en la Sentencia 001-10-SIN-CC vy
adoptados en el Instructivo, se llevo
a cabo el proceso de consulta pre-
legislativa previo a la aprobacion de
la Ley de Recurso Hidricos, Usos vy
Aprovechamiento del Agua3.

En reaccion a (i) la emision del
Instructivo y (ii) al proceso de consulta
pre-legislativa de la ley referida ut
supra realizado con fundamento en
el acto normativo en mencion, el
movimiento indigena ECUARUNARI
vy la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador CONAIE, de

forma individual iniciaron una accion

vs. Ecuador afadid que, la consulta pre-legislativa debe ser “libre sin ninguln tipo de coercién, intimidacion, presion, fragmentacion
Yy manipulacién externa como incentivos monetarios, por lo que debe establecerse mediante el dialogo y lograr acuerdos de buena

fe, sin crear incidencia en su derecho interno.”

36 Sorily Figueroa Vargas et al, “El derecho a la Consulta previa a los pueblos indigenas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Casos de estudio: Ecuador y Colombia”, Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, n°. 36 (2019): 59-76. doi: https.//doi.org/10.22518/

usergioa/jour/ccsh/2019.1/a04.

37 Instructivo para la Aplicacion de la Consulta prelegislativa, Registro Oficial 733, Suplemento, 27 de junio de 2012, art. 1.

38 Ley Orgénica de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua. Registro Oficial 305, Suplemento, 06 de agosto de 2014.
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de incumplimiento de sentencias
Y dictamenes constitucionales®,
alegando la falta de cumplimiento de

la Sentencia 001-10-SIN-CC.

En este contexto, la actual
conformaciondelaCorteConstitucional
analizd las acciones puestas en su
conocimientoy realizé consideraciones
de trascendental importancia, lo que
se detalla a continuacion en el analisis
de la sentencia 38-13-IS y acumulados.

2.2. Sentencia 38-13-1S y acumulados

El analisis constitucional que
realizé el juez ponente“ en la Sentencia
38-13-1S/19 en relacidén a la consulta
pre-legislativa partio, en lo principal,
de la alegacion circunscrita en que el
derecho referido fue regulado a través
de un Instructivo, a pesar de que la
sentencia presuntamente incumplida
habia dispuesto que se lo realice por
medio de una ley.

Previo a analizar de forma
integral la alegacion expuesta en las
demandas, la Corte Constitucional
considero pertinente determinar si en
la Sentencia 001-10-SIN-CC se fijo una

obligacion que debia ser ejecutada.

En este contexto, se establecio
que: (i) la consulta pre-legislativa
no solo es un requisito previo
-sine qua non- que condiciona la

constitucionalidad de cualquier

39 LOGICC, art.162.

medida de indole legislativa que
pudiera afectar derechos colectivos,
sino un derecho constitucional que
debe ser garantizado por el Estado; y,
(ii) la Asamblea Nacional mantiene la
obligacion de regular el derecho a la
consulta pre-legislativa a través de una
ley, bajo los parametros referidos por
la Corte Constitucional en la sentencia
001-10-SIN-CC.

Sobre el principal cargo, la Corte
Constitucional consideré que el
Instructivo no podia regular el ejercicio
del derechoalaconsulta pre-legislativa

por dos razones:

a. Si bien se constituye como un acto
normativo, su naturaleza juridica impide
que regule aspectos no permitidos por
la norma jerarquicamente superior.”!

b. La falta de delegacion expresa por parte
del legislador impidié que el Instructivo
regule una materia con reserva de ley.

En razon de lo expuesto, se
evidencia que el principal aporte que
realizd la sentencia es la reiteracion
de que el derecho a la consulta pre-
legislativa es de caracter material-
sustancial y no formal; en virtud de lo
cual, su ejercicio debe estar regulado
exclusivamente a través de una ley
organicaynoencualquierinstrumento
juridico.

De tal modo que, al evidenciarse
un incumplimiento proveniente de
la inobservancia de una disposicion

40 Dr. Enrigue Herreria Bonnet, juez constitucional posesionado ante la Asamblea Nacional el 05 de febrero de 2019.

41 CRE, art. 133.
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constitucional, la Corte exhortd a la
Asamblea Nacional a que, en ejercicio
de sus competencias®?, expida la ley
organica que regule el ejercicio del
derecho a la consulta pre-legislativa.

2.3. Sentencia 023-17-SIN-CC

Lacausa No.26-12-INseorigind por
la demanda de inconstitucionalidad
de acto normativo por el fondo vy
la forma iniciada por Carlos Pérez
Guartambel, en calidad de coordinador
de la Federacion de Organizaciones
Indigenas y Campesinas del Azuay y
varios comuneros y ganaderos de la
provincia del Azuay.

Por medio de esta accion
impugnaron el Acuerdo Ministerial No.
041 de 2012 dictado por el Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y
Pescay publicado en el Registro Oficial
No. 698 de 8 de mayo de 2012, el cual
contenia el Reglamento del Sistema
de Identificacion y Trazabilidad Animal
del Ecuador SITA.

El principal argumento de la
demanda se centro en la no realizacion
de la consulta pre-legislativa a las
comunas, comunidades vy pueblos
ancestrales del Austro a pesar de que
lasmismasseverian afectadasdeforma
directa por las medidas dispuestas en
el Acuerdo Ministerial.

42 Ibid., art. 84,120 y 132.

Si bien en este caso, la Corte
consider6 que no era necesaria
la realizacion de la consulta pre-
legislativa establecid consideraciones
qgue aclaran el ambito de aplicacion de

la consulta, entre ellas:

a. Laobligaciondeconsultar nose extiende
Unicamente a los actos normativos
que hayan seguido el procedimiento
de la ley; sino también, mutatis
mutandis, aquellos promulgados por las
autoridades administrativas en uso de
sus atribuciones?®.

b. Que no todo acto normativo que
incida sobre personas que formen
parte de un una comunidad, pueblo o
nacionalidad, debe obligatoriamente
pasar por el procedimiento de consulta
pre-legislativa, sino que se debe analizar
las posibles afectaciones y los efectos
juridicos en uno de los derechos
colectivos reconocidos.

2.4. Sentencia 20-12-IN

La causa No. 20-12-IN se origino por
la demanda de inconstitucionalidad
de acto normativo por el fondo y por
la forma, iniciada por el representante
de la Federacion de Organizaciones de
la Nacionalidad Kichwa de Sucumbios
Ecuador y otros. Por medio de la
presente accién impugnaron el
aspecto formal y material del Acuerdo
Ministerial No. 80 expedido por el
Ministerio del Ambiente el 12 de mayo
de 2010, y publicado en el Registro

Oficial No. 239 de 20 de julio de 2010.

43 CCE, Sentencia en Causa No: 0026-12-IN, 26 de julio de 2017, 59. La cual aflade de manera ejemplificativa que existen otros entes con
facultad de expedir normas: presidente de la Republica, Consejo Nacional Electoral, gobiernos auténomos descentralizados, y ministros
de Estado que expiden actos normativos con efectos generales a través de acuerdos y resoluciones.
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Entre las afirmaciones de la
inconstitucionalidad de la norma se
encontraba que, previo a la emision del
Acuerdo Ministerial, se debid realizar

una consulta pre-legislativa.

Sobre dicha alegacion, mediante
voto de mayoria la Corte Constitucional
considerd que, previo a la declaratoria
de bosque protector del Triangulo
de Cuembi, se debid consultar a las
nacionalidades kichwas, las cuales
Nno solo se encuentran asentadas en
la zona, sino que también se vieron
afectadas por dicha declaracion#.

Los aportes de esta sentencia al
derecho a la consulta pre-legislativa se

sintetizan en:

a. La reiteracion del criterio contenido en
la sentencia 023-17-SIN-CC, en cuanto
establecié que la Asamblea Nacional no
es el Unico sujeto obligado a consultar
previo la emision de una ley, sino que el
término “medidas legislativas” debe ser
entendido en sentido amplio; es decir, a
una interpretacion mas favorable para la
plena vigencia de los derechos.

b. La reafirmacidon de los parametros
establecidos en la sentencia 001-10-SIN-
CC y 38-13-1S, extendidos en los
siguientes puntos:

p.1. La finalidad de la consulta es llegar a
un acuerdo o consentimiento acerca
de las medidas propuestas;

b.2. Los compromisos alcanzados
mediante este proceso deben
ejecutarse de buena fe;

b.3. El sujeto obligado a cumplir con el
proceso de consulta es el Estado
en todos sus niveles y no puede
confundirse esta obligacion con la
“socializacion” o el “entendimiento”
que realicen terceros en los procesos
de consulta"®.

2.5. Sentencia 3-15-1A

Uno de los recientes
pronunciamiento sobre el derecho in
examine, ha sido el contenido en la
sentencia 3-15-1A/20, la cual deviene de
la demanda de inconstitucionalidad
presentada por la comuna Chichanga“
en contra de la resolucion institucional
del Consejo Provincial de Loja de 16 de

marzo de 2015 (“resolucion”).

El principal argumento que acuso
la inconstitucionalidad de la resolucion
fue la falta de celebracion delaconsulta
pre-legislativa, previo a la emision de
la resolucion que establecio los limites
territoriales de los cantones Calvas
y Sorozanga, los cuales dividieron
sus territorios ancestrales. Asimismo,
la comuna accionante recalcd que
existieron procesos de “socializacion”
gue cumplieron aspectos meramente
informativos mas no consultivos, de tal
modo que no se garantizd su derecho
colectivo.

44 CCE, Sentencia en Causa No: 20-12-IN, 1 de julio de 2020, 21-23. En la cual los accionante sefalan que la declaratoria de bosque
protector afectd sus derechos (i) a la vivienda porque impidié la utilizacion de madera para las construcciones de sus viviendas; (ii) a
la alimentacion al prohibirse actividades de caza, pesca y agricultura; (iii) a la identidad cultural y derechos colectivos a las tradiciones
ancestrales; y (iv) a mantener y desarrollar conocimientos colectivos, a mantener la posesion de sus tierras ancestrales y a conservar sus

practicas en el manejo del entorno natural.

45 CCE, Sentencia en Causa No: 20-12-IN, 1 de julio de 2020, 158.

46 CCE, Sentencia en Causa No 3-15-IA, 11 de noviembre de 2020, 16. En este apartado los accionantes se identifican como una

comunidad indigena ancestral.
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En el presente caso, la Corte f. Unadelasfinalidades de la consulta pre-
legislativa es entablar acuerdos y de ser

Constitucional realizo varias . o

posible obtener el consentimiento no
consideraciones de gran importancia, viciado de los comunidades, pueblos y
las cuales se resumen en los siguientes nacionalidades, y no solamente agotarlo
) en el cumplimiento de un requisito
[tems: “formal”.

a. El ambito de proteccion del derecho a
la consulta pre-legislativa no se limita
a la adopcion de medidas expedidas la Corte Constitucional declardo la
Unicamente por la Asamblea Nacional

sino, de manera general, a medidas
normativas y administrativas®’. por evidenciar la wvulneracion del

Bajo los argumentos expuestos,
inconstitucionalidad de la resolucion

derecho colectivo a la consulta pre-
b. Los Gobiernos Auténomos

Descentralizados tendran la obligacion
de realizar la consulta pre-legislativa
de conformidad con lo prescrito en la 3. Reflexiones sobre las sentencias que
Constitucionyenelarticulo325delCédigo
Organico de Organizacion Territorial, . .
Autonomia y Descentralizacion®®, pre-legislativa

legislativa.

se han pronunciado sobre la consulta

c. La determinacion previa que permita En el dmbito internacional, el
identificarde forma precisasilaadopcion

de medidas tiene la potencialidad de
afectar derechos colectivos. de las Naciones Unidas sobre los

Conveniole9dela OIT*y la Declaracion

Derechos de los Pueblos Indigenas
d. Laopinion de las comunidades, pueblos

y nacionalidades es de trascendental
importancia para determinar si la Estados de consultar a los pueblos
medida legislativa o administrativa

reviste de una necesidad de aplicar i ) _
un procedimiento de consulta pre- medidas legislativas que afecten sus

2007% establecen la obligacion de los
indigenas previo a la adopcion de

legislativa.* derechos o sus intereses, puesto que
_ _ el incumplimiento o la omision de las

e. Losprocesosinformativosnoreemplazan -
en lo absoluto al proceso de consulta consultas genera responsabilidad para

pre-legislativa. los Estados.

47 Ibid., parr. 86. Lo referido se asentd en la disposiciéon fundamentada en el Aplicacién del Convenio No.169 de la OITy en la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. OEA Asamblea General, Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, 14 de junio de 2016, AG/RES.2888, https:/Awww.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf.

48 Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010,
art. 325.

49 ONU Asamblea General, Consentimiento libre, previo e informado: un enfoque basado en los derechos humanos, 10 de agosto
de 2018, A/HRC/39/62 parr. 34, https://www.conacyt.mx/cibiogem/images/cibiogem/normatividad/estandares_dh/docs_estandares_dh/
Mecanismo_Pueblos_Indgenas_Naciones_Unidas_informe_consentimento _2018.pdf. El aporte sefialado se sustentd en el Mecanismo
de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas
el cual refirié que “La opinién de los pueblos indigenas de que se trate acerca de las posibles consecuencias mds amplias de una
decision constituye el punto de partida para evaluar si una medida legislativa o administrativa o un proyecto que se refiera a sus tierras
o territorios los afecta”.

50 Convenio 169 Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, arts. 6y 7.

51 OEA Asamblea General, Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 14 de junio de 2016, AG/RES.2888, art.
19.
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Estos instrumentos
internacionales sin  duda alguna
son el antecedente para que, en la
Constitucion del 2008, se establezca
qgque las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas
tienen el derecho a “[s]er consultados
antes de la adopcion de una medida
legislativagque puedaafectarcualquiera

de sus derechos colectivos”2

A pesar de la promulgacion en el
2008 delaConstitucion de Monstecristi,
recién el 18 de marzo de 2010 contamos
con una regulacion procedimental de
como debian llevarse a cabo este tipo
de consultas, la cual se establecid en
la sentencia 001-10-SIN-CC que fijo
un procedimiento “temporal” hasta
que la Asamblea Nacional expida

definitivamente una regulacion.

Bajo lo dispuesto en la sentencia
001-10-SIC-CC, la Asamblea Nacional
emitio el Instructivo para la aplicacion
de la consulta pre-legislativa. No
obstante, dicho acto normativo no
cumplio con lo dispuesto en la referida
sentencia, puesto que, al ratificarse la
naturaleza juridica de la consulta pre-
legislativa, el proceso de regulacion
debiorealizarse atravésdeleyorganica,
de conformidad con el articulo133 de la

Constitucion y en concordancia con lo

52 CRE, art. 57.17.

sefalado por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos=.

Ante la inobservancia legislativa,
la Corte Constitucional en su sentencia
38-13-15/19, declard el incumplimiento
de la sentencia 0001-10-SIN-CC, en
relacion a la regulacion del derecho a
la consulta prelegislativa; por lo que
exhortd a la Asamblea Nacional para
gue regule este derecho a través de
ley organica, dentro del plazo maximo
de un ano, término que se cumplio
el 13 de diciembre de 2020, sin que
hasta la presente fecha se cuente con
una norma legal de ese caracter que
regule el procedimiento que garantice

el ejercicio del derecho estudiado.

Es decir, han transcurrido
aproximadamente 12 anos desde la
expedicion de la Constitucion sin
gue hasta la presente fecha exista
una ley organica que regule tal
procedimiento, lo que demuestra la
deuda que tiene la Asamblea Nacional
con las comunidades, nacionalidades
y pueblos en el desarrollo de este

derecho.

Por otro lado, de lo referido en las
distintas sentencias que ha expedido
la Corte Constitucional, se observa
que de forma pretoriana se ha ido

desarrollando este derecho a través

53 Corte IDH, “Sentencia de 28 de noviembre de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Caso Artavia Murillo
y Otros vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012, parr. 273, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf. En este
contexto, la Corte IDH ha reiterado que la regulacion de derechos inclusivamente puede implicar la limitacion de los mismos, no obstante,
debe realizarse a través de una “ley en sentido formal y material”. Existe un pronunciamiento similar en Corte IDH, “Opinién Consultiva
No. OC-6/86 de 9 de mayo de 1986", La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 9 de
mayo de 1986, parrs. 26 y 27, https:/mwww.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf.

38

IUS Constitutionale



de la incorporacion de estandares

internacionales en sus decisiones.

En ese sentido, ni el Convenio
169 de la OIT, ni la Constitucion han
establecido parametros especificos de

como se debe realizar la consulta, pues

procedimiento de aprobacion, sino
también, reconoce que la consulta
pre-legislativa es un derecho
constitucional de caracter sustantivo,s®
vy bajo esa afirmacion y en el ejercicio
de sus competencias ha establecido

ciertos parametros que promueven el

no existe una formula precisa para ejercicio de este derecho.
consultar a los pueblos indigenas, sino

o Asi ha indicado, que el derecho
que debe adecuarse a las condiciones

. a la consulta pre-legislativa es mas
de cada pais®*. Por lo que la Corte ha P 9

amplio e integral ue no se limita a
desarrollado este derecho en el marco P 9 ya

. - . una simple participacion en procesos
de nuestra Constitucion y ha utilizado ple P P P

S . de difusion, audiencias publicas o
como fuentes: jurisprudencia de la

. mesas de didlogo; adhiriéndose asi a
Corte Interamericana de Derechos 9

: lo senalado por el Relator Especial de
Humanos®; las recomendaciones del P P

o Naciones Unidas sobre la situacion de
comité de expertos de la OIT y los

. . los derechos humanos vy las libertades
informes del relator especial de las

4 . fundamentales de los indigenas?.
Naciones Unidas.

A pesar de que la sentencia
001-10-SIN-CC desarrollo el primer
analisis sobre Ia

A  manera de ejemplo, esta
Corte ha desarrollado que la consulta
prelegislativa no sélo es un requisito
de forma previo a la expedicion de

naturaleza e
importancia de contar con un
medidas legislativas o administrativas, procedimiento para la aplicacion

en cuanto constituye una fase de su del derecho a la consulta pre-

54 ONU Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, James Anaya, 2009, parr. 37, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8057.pdf.

55 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de
noviembre de 2007, https:/Awww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf.
Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, https:/

corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf

56 Tal como se desprende de las decisiones de la Corte Constitucional del Ecuador establecidas en las sentencias: (i) 030-17-SIN-CC, 8 de
noviembre de 2017; (ii) 0001-10-SIN-CC, 18 de marzo de 2010; (i) 38-13-15/19, 13 de diciembre de 2019; y, (iv) 20-12-IN/20, 1 de julio de 2020.

57 ONU Asamblea General, Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, 2009, parr. 37, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8057.pdf.

OIT Consejo de Administracion, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la
OIT por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), 1989, num. 169, GB.276/17/1; GB.282/14/3, parr. 90, https:/mww.ilo.org/dyn/normlex/es/f?
=NORMLEXPUB:50012:0:NO:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507143 es.

ONU Asamblea General, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas: Principios internacionales aplicables a la consulta en relacion con la reforma constitucional en
materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, 24 de abril de 2009, https./www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR,
InformeConsultaChile.pdf.

En el mismo sentido, se ha referido la Corte Constitucional ecuatoriana en las sentencias No. 001-10-SIN-CCy 3-15-1A/20. Corte Constitucional
del Ecuador, “Sentencia”, 11 de noviembre de 2020. Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, 18 de marzo de 2010.
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legislativa, establecié los parametros 1. La indelegabilidad de la consulta, en
concordancia con lo establecido por

la Corte Interamericana de Derechos
esto no fue suficiente para justificar Humanos sobre la prohibiciéon de
delegar a una empresa privada o a
terceros la realizacion de una consulta®®,

minimos y suplid vacios legislativos;

la constitucionalidad de la norma
impugnada. Al contrario, el desarrollo

de procesos informales de difusion de 2. El caracter previo, es decir que la
consulta debe realizarse antes de que la

la norma, la instauracion de pseudas G
norma produzca efectos juridicos®.

audiencias publicas, mesas de dialogo

o el intercambio de ideas por medio 3. La publicidad de la misma; sobre su
naturaleza y alcance incluso la Corte

de documentos escritos, no garantizan e N
Constitucional ha sefalado que la

per se el derecho a la consulta pre-
legislativa; de tal modo que la Ley
de Mineria a la luz de lo establecido
en los parametros internacionales vy
constitucionales debid ser declarada

inconstitucional.

informacion debe ser clara, accesible v,
de ser necesario, transmitida a través de
intérpretes autorizados o en un idioma
que permita a los miembros de los
pueblos y comunidades involucrados
comprenderla de forma pleno, conforme
lo ha sefialado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®.

La finalidad de la consulta como

En todo caso, el aporte que dejo la
Corte Constitucional para el periodo de la realizacion de un  proceso de
participaciéon ciudadana, que esta
estrechamente relacionada con otros

la actualidad sus parametros deben derechos.

transicion es valioso puesto que hasta

aplicarse, en virtud de que la autoridad

. 5. Todos los involucrados en el proceso de
competente no ha emitido una ley que . .
consulta estan obligados a actuar de

determine el procedimiento para su buena fe. Asimismo, los compromisos

aplicacién_ alcanzados mediante este proceso
deben ejecutarse de buena fe,° lo que
implica la obligacion del Estado de
tomar en cuenta los resultados de la
consulta, y que la misma no quede
como un requisito formal cumplido sino
la busqueda de un acuerdo u obtener
un consentimiento.

En este orden de ideas, la Corte
Constitucional desde su jurisprudencia
ha fijado parametros que amplian

contenido, tales como:

58 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador... parr.187. En el apartado referido se establece que “la obligacion
de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que la planificacién y realizacién del proceso de consulta no es un deber que pueda
eludirse delegandolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacién de los
recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta”.

59 |Ibid., parr.167. “Estos procesos de didlogo y busqueda de acuerdos deben realizarse desde las primeras etapas de la elaboraciéon o
planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de
adopcién de decisiones.”

60 OEA Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales en la
Panamazonia, 29 de septiembre de 2019, Doc. 176, OAS/Ser.I/V/Il, parr. 247, http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Panamazonia2019.
pdf; Corte IDH, “Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, 28 de noviembre de 2007, 127 y 128; Corte IDH, “Sentencia de 27 de junio de 2012 (Fondo y Reparaciones)”, Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador, 27 de junio de 2012, 159-167.

61 OIT Departamento de Normas Internacionales de Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT: Comprender el Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, nUm. 169, parr. 12, https:/www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/
publication/wecms_205230.pdf. En ese sentido, el Comité recalcé que la consulta debe realizarse de buena fe y con la finalidad de llegar a
un acuerdo o de lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
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Finalmente, esta Corte al comunas, comunidades, pueblos y

momento de ampliar el ambito nacionalidades indigenas, sino que

de aplicacién de las consultas pre- constituye un derecho sustancial, por
lo que es obligacion de la Asamblea

Nacionalregularestederechoatravés
de unaleyorganicaen cumplimiento
de los parametros establecidos por
la Corte Constitucional.

legislativasa medidastanto normativas
como administrativas, establecio que
la ausencia en la Constitucion de la
mencion de medidas administrativas
se vio subsanada en tanto que el
Convenio 169 si lo contemplé: es decir, La aplicacion de la consulta pre-

reafirma que el Convenio 169 forma legislativa no se limita a normas que
expide la Asamblea Nacional, sino

que es un requisito a cumplir por
toda entidad del Estado que emita
tanto medidas normativas como
administrativas que puedan afectar

parte del bloque de constitucionalidad
y ~en consecuencia también la
Declaracion de las Naciones Unidas

sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas. derechos colectivos.

Es decir, la Corte Constitucional El Convenio 169 de la OIT, asi
ha aportado con sus decisiones como la Declaracion de Naciones
en el desarrollo de este derecho Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas, forman parte del
bloque de constitucionalidad, por
lo que las disposiciones contenidas
en los mismos son de directa e
inmediata aplicacion.

constitucional, puesto que establecio
parametros y estandares de la
Convencion y del Convenio 169 de la
OIT, asi como de otros instrumentos
de soft law.?2 No obstante, corresponde
que los érganos del Estado cumplan La Corte Constitucional del
con las medidas dispuestas en pro Ecuador a través de sus sentencias
ha agregado contenido al derecho
a la consulta pre-legislativa, y ha
establecidoque previoalarealizacion
de este tipo de consulta se cumpla
con los parametros establecidos por
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como de otros
instrumentos de soft law.

de garantizar los derechos de los
pueblos y nacionalidades indigenas,

afroecuatorianas y montubias.

4. Conclusiones

La consulta pre-legislativa no
solo es un requisito formal previo
a la expedicion de normas que
afecten derechos o intereses de las

62 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Dictamen”, en Causa No. 12-18-Tl, 9 de abril de 2019, parr. 93. En este dictamen, la Corte
sefald que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, al ser un instrumento internacional no
requiere pasar por el proceso de aprobacion legislativa y ratificacion que debe atravesar un tratado internacional, por o que no requieren
tampoco de un control previo de constitucionalidad. No obstante, precisé que “las normas contenidas en la Declaracion, se constituyen en
normas minimas para la supervivencia, dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas”.
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La unidad jurisdiccional: su relacién
con la independencia judicial y las
acciones constitucionales

Por: Esteban Javier Polo Pazmino'

Resumen

La  Constitucion  ecuatoriana A partir de este estudio, se
reconoce una serie de postulados de identificardan las decisiones que
particular valia que son aplicables ostentan caracter jurisdiccional a
al sistema de administracion de pesar de no provenir de tribunales
justicia, dentro de estos, destacan y juzgados de la Funcion Judicial,
los principios de independencia y de elemento indispensable para definir
unidad jurisdiccional. Aunque cada qué accion constitucional cabe en
uno posee un contenido especifico, el contra de dichos actos u omisiones.

ejercicio jurisdiccional exige que sus
principios sean leidos e interpretados

de manera sistematica y no de

forma aislada. Este trabajo aborda Palabras clave

en conjunto estos postulados con el o o -
Jurisdiccion, administracion de

proposito de comprender su alcance L . o .
justicia, unidad jurisdiccional,garantias

y estrecha relacion. Adicionalmente, o . .
jurisdiccionales, independencia

analiza las potestades jurisdiccionales judicial
reconocidas en la Constitucion en
favor de 6rganos que no forman parte
de la Funcion Judicial, con especial
atencion del desarrollo jurisprudencial

de la Corte Constitucional.

1 Licenciado en Ciencias Juridicas y Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador; especialista superior en Derecho
Constitucional por la Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador; diplomado en Derecho Procesal y Litigacion por la Universidad
Austral, Argentina; master en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla- La Mancha, Espafia. Se ha desempefiado como
abogado en libre ejercicio, coordinador juridico en la Corte Nacional de Justicia; coordinador de despacho y actualmente asesor de
la Presidencia de la Corte Constitucional del Ecuador. Docente de posgrado en los programas de Derecho Constitucional y Derecho
Procesal en la Universidad Andina Simén Bolivar y en la Universidad Catdlica de Cuenca. Integrante del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, seccién Ecuador.
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1. Introducciéon

La inclusion del
de unidad
Constitucion de 1998 pretendido que

principio

jurisdiccional en la

el ejercicio jurisdiccional se concentre
en los tribunales y judicaturas que
conforman la Funcion Judicial, para
evitar que organos pertenecientes a
otras Funciones o tribunales ad hoc
ejerzan jurisdiccion. En consecuencia,
sSuU reconocimiento busco, entre otras
cosas, superar la denominada justicia
retenida, en la cual algunos organos
de la Administracion Publica ejercian
facultadesjurisdiccionales? La doctrina
nacional ha reafirmado dicha finalidad,
al considerar que “.lo que pretende
[este principio] es que no se den Mas
casos de justicia retenida, en que los
organos de la Funcion Ejecutiva o de
los regimenes seccionales conserven

potestades jurisdiccionales..”.

La principal objecion que ha
recibido la justicia retenida y que ha
motivado su paulatina supresion,
es la ausencia o debilitamiento de
uno de los rasgos fundamentales
gue debe cumplir quien ejerce una
potestad jurisdiccional: su necesaria
independencia. Al respecto, un sector
de la literatura juridica especializada

considera que en “..la justicia retenida

no existe independencia de quienes
resolvian los conflictos, respecto de
guien ostentay ejerce el poder politico
y administrativo, por la sencilla razon

de que son agentes del gobernante..”™.

En este sentido, el principio de
unidad jurisdiccional se relaciona
directamente con la independencia
judicial pues obliga a que la resolucion
de las disputas con relevancia juridica
suscitadas en la sociedad, sea el
resultado de procesos sometidos
ante autoridades  jurisdiccionales
no dependiente de otras funciones
y entidades del Estado, a las cuales

inclusive estan llamadas a juzgar.

Ahora bien, el principio de unidad
jurisdiccional no es absoluto, dado que
la misma Constitucion de la Republica
del Ecuador (en adelante, CRE)
reconoce entidades e instancias a las
gue otorga potestad jurisdiccional a
pesar de no formar parte de la Funcion
Judicial. Las decisiones dictadas
como consecuencia de este ejercicio,
implican la resolucion de controversias
con fuerza vinculante y efecto de cosa
juzgada, por lo cual tienen caracter
jurisdiccional,aungue nosean emitidas

por judicaturas de la Funcion Judicial.

2 Eduardo Garcia de Enterria, «La formacion y el desarrollo en Europa de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Su adquisicion
definitiva de un status de jurisdiccion plena y efectiva», Revista de Administraciéon Publica n.°179 (2009): 173, https://dialnet.unirioja.es/

servlet/articulo?codigo=3050220.

3 Santiago Andrade Ubidia, «<La Funcién Judicial en la vigente Constitucion de la Republica», en La Nueva Constitucion del Ecuador, ed.
por Santiago Andrade Ubidia, Agustin Grijalva y Claudia Storini (Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar, sede Ecuador, y Corporacion

Editora Nacional, 2009), 250.

4 Ciro GUecha Medina, Derecho Procesal Administrativo (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2014), 40.
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Pese a que toda potestad
jurisdiccional debe estar prevista
explicitamente en la Constitucion,
en mas de una ocasion han existido
dudas y confusiones en el foro
juridico ecuatoriano sobre ciertas
dependencias y organismos a los que
equivocadamente se les ha reconocido
una supuesta potestad jurisdiccional o
estos han interpretado que la tienen,
sin que la Constitucion asi lo haya

establecido.

Dilucidar este aspecto, en
mi opinion, es medular y tiene
una repercusion importante en la
practica procesal constitucional;
especificamente, en lo relativo al
ambito de las acciones de proteccion
y extraordinaria de proteccion. Esto,
por cuanto la determinacion correcta
de cual garantia jurisdiccional procede
en cada caso, necesariamente estd
en funcion de si la decision que
se impugnara tiene o no caracter

jurisdiccional.

En caso de que el acto u omision
que vaya a ser impugnado en
instancia constitucional provenga de
un proceso jurisdiccional, procedera
una accion extraordinaria de
proteccion, que constituye la Unica
garantia jurisdiccional que segun el
ecuatoriano

disefo  constitucional

5 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 437.
6 Ibid., art. 88.

cabe en contra de sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza
de sentencia® Mientras que, si el acto
o la omision del poder publico a la cual
se imputa la afectacion de derechos
constitucionales no tienen caracter
jurisdiccional, procedera una accion de
proteccion®, siempre que los derechos
no estén amparados por otra garantia

especifica”.

En tal virtud, la determinacion
de la garantia jurisdiccional apta
para cada escenario depende de la
naturaleza juridica de las decisiones
gue se pretendan impugnar; motivo
por el cual, es fundamental que
exista certeza sobre los actos que
si tienen caracter jurisdiccional en
nuestro pais. La jurisprudencia de
la Corte Constitucional del Ecuador
(en adelante, la CCE o la Corte) ha
contribuido  sustancialmente para
zanjar las interrogantes y discusion

sobre esta tematica.

A lo largo del presente trabajo se
precisara,como aspectoinicial,lasolida
relacion entre el principio de unidad
jurisdiccional 'y la independencia
judicial, para posteriormente
desarrollar las otras potestades
jurisdiccionales e identificar su via de

impugnacion en sede constitucional.

7 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (En adelante, LOGJICC). Registro Oficial Suplemento 52, 22 de

octubre de 2009, art. 39.
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2. La independencia judicial

La independencia es un elemento
indispensable que debe caracterizar
a toda autoridad jurisdiccional, pues
garantiza que la resolucion de una
contiendajudicialnoestécondicionada
a la presion o injerencia de otro tipo de
intereses; en otras palabras, significa
“..que debe eliminarse la intervencion
de poderes y funcionarios de otros
organos (..) lo mismo que de intereses
politicos y de cualquiera otra clase, en

la tarea de administrar justicia”.

La CRE consagralaindependencia
judicial a partir de una dualidad.
Por un lado, se le reconoce como un
principio aplicable a la administracion
de justicia® y, por otro, como una
garantia del debido proceso y del
derecho a la defensa, que procura
gue las partes de un proceso sean
juzgadas por “.una jueza O juez
independiente..."®. Adicionalmente,
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) ha
complementado estas dos visiones
y en su jurisprudencia agrega que la
independencia se concibe también
como un derecho subjetivo de los
juzgadores, pues constituye una
garantia sustancial para el desempeno
de sus funciones™.

Como principio aplicable al
sistema de administracion de justicia,
elart.168.1de la CRE, asuvez, distingue
la independencia interna y externa. Al

respecto, la CCE ha advertido que:

Esta independencia puede
ser interna, esto es, aquella que los
o6rganos jurisdiccionales de la Funcion
Judicial tienen entre si y en relacion
con otros o6rganos de la misma
Funcion. Dicha independencia se
complementa indefectiblemente con
la independencia judicial externa,
gue hace referencia a la que tienen
estos organos de la Funcion Judicial
respecto a otras funciones del Estado
y, en general, respecto a injerencias
provenientes de fuera de la Funcion
Judicial™

Bajo estas consideraciones, la
independencia externa se refiere al
diseno organico del Estado, dentro del
cual, los operadores judiciales no son
dependientes de otras instancias del
poder publico. En esta misma linea, el
profesor Hernan Salgado ha expresado
gue esta faceta del principio “..permite
realizar sus funciones sin interferencias
extranas, menos aun de quienes
ejercen autoridad (...) sin que la politica
u otras influencias puedan torcer la
correcta administracion del derecho..™

8 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso (Bogota: Editorial Temis, 2019), 102.

9 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 168.1.
10 Ibid., art. 76.7.k).

11 Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vis. Ecuador. Sentencia de 23 de agosto de 2013. Excepcién

preliminar, fondo, reparaciones y costas. Serie C No. 266, parr. 144.

12 CCE. Sentencia 3-19-CN/20, 29 de julio de 2020, parr. 24.

13 Hernan Salgado Pesantes, Instituciones Politicas y Constitucion del Ecuador (Quito: ILDIS, 1987), 78.
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Enconsecuencia,laconcentracion
del ejercicio jurisdiccional, como regla
general, en una Funcion especifica y
especializada para el efecto, viabiliza la
independencia del juzgador, quien no
actlua como un organo dependiente
de una autoridad que puede ser parte

de un litigio.

Asi mismo, la relacion entre

ambos  principios materializa la
garantia constitucional de ser juzgado
por una jueza o juez independiente,
va que al excluir la antes referida
justicia retenida o tribunales ad hoc,
se disena un sistema que impide que
organos dependientes de instancias
o Funciones que pudieran ser parte
de una contienda de relevancia

jurisdiccional, resuelvan dichos litigios.

3. El principio de unidad jurisdiccional
y otras potestades jurisdiccionales

Como quedd anotado, la unidad
jurisdiccional constituye un principio
gue incide directamente en el ejercicio
jurisdiccional. La jurisdiccion conlleva
la potestad publica para resolver una
controversia con relevancia juridica
y ejecutar lo decidido. La doctrina
procesal ha definido a la jurisdiccion

como aquella

(..) funcion publica, realizada por
organos competentes del Estado, con
las formas requeridas por la ley, en
virtud de la cual, por acto de juicio, se
determina el derecho de las partes,
con el objeto de dirimir sus conflictos
y controversias de relevancia juridica,
mediante decisiones con autoridad de
cosa juzgada, eventualmente factibles
de ejecucion™.

Como se indicd anteriormente,
la  unidad jurisdiccional viabiliza
la independencia judicial, pues su
proposito es evitar que tribunales
especiales u organicamente
dependientes de otras instancias del
poder publico, ejerzan jurisdiccion para
resolver litigios con relevancia juridica.
La doctrina, en este contexto, es
enfatica en advertir que el principio de
unidad jurisdiccional esta renido con
la existencia de “..tribunales ad hoc (..)
gue no sean la genuina expresion de
la potestad jurisdiccional como poder

independiente del Estado™.

unidad

jurisdiccional fuereconocidoen el pais®

El principio de

en la Constitucion Politica de 19987
y paulatinamente se han suprimido
los rezagos de la denominada justicia
retenida. La justicia militar o los

tribunales de menores son algunos

14 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Editorial B de F, cuarta edicion, 2019), 34.

15 Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco Duran, Curso de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial Pons, decimosexta edicion, 2018), 713.

16 Al respecto, Rafael Oyarte advierte que: “Al principio de unidad jurisdiccional se lo consagra expresamente desde la reforma
constitucional de 1983, aunque con un sefalamiento inexacto, pues se lo confundié con el principio de impugnacién judicial de actos
administrativos”. Derecho Constitucional (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, tercera edicion, 2019), 925.

17 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 1,11 de agosto de 1998.
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ejemplos de autoridades que ejercian
jurisdiccion y que eran parte de otras
funciones del Estado. Vale senalar que,
ademas, no siempre estas autoridades
tenian formacion juridica, por o
gue la unidad jurisdiccional busco
también la profesionalizacion del
ejercicio jurisdiccional. Por ejemplo, los
tribunalesde menoreseranintegrados,
ademas de un abogado, por meédicos,

psicologos o trabajadores sociales®.

El art. 191 de la Constitucion
Politica de 1998, en su parte pertinente,
establecia que: “El ejercicio de |la
potestad judicial correspondera a los
organos de la Funcion Judicial. Se
establecera la unidad jurisdiccional”
Por su parte, el art. 167 de la CRE
determina que: “lLa potestad de
administrar  justicia emana  del
pueblo y se ejerce por los organos
de la Funcion Judicial y por lo demas
organos y funciones establecidos en Ia

Constitucion”.

Tradicionalmente, este principio
fue concebido de manera absoluta,
esto es, que ninguna autoridad ajena
a la Funcion Judicial podia ejercer
potestad jurisdiccional. Por ello, si la
Constitucion conferia esta potestad
a cualquier otro 6rgano extrano a la

Funcion Judicial, lo hacia como una

excepcion a dicha generalidad. No
obstante, el contenido del principio
ha variado en el transcurso del tiempo
para cierto sector de la doctrina, y se
acepta que la jurisdiccion sea ejercida
por losjuecesytribunalesde la Funcion
Judicial y también por otros organos
distintos que estén previstos en la
Constitucion, pero no necesariamente

COMo excepcion.

Alaluz de la Constitucion vigente,
en la doctrina nacional no existe
consenso sobre si estos 6rganos ajenos
a la Funcion Judicial son excepciones
al principio de unidad jurisdiccional,
O si es mas apropiado denominarlos vy
caracterizarlos como otras potestades
jurisdiccionales, sin catalogarlos
como excepciones. Para justificar esta
segunda posicion, se alude a que la
CRE, a diferencia de su predecesora
de 1998, no establece una unidad
jurisdiccional absoluta sino atenuada™.
Segun esta vision, es mas apropiado
referirse a excepciones del principio
cuandoseloconcibedeformaabsoluta;
mientras que, al reconocerse de forma
atenuada, no serian excepciones sino
otras jurisdicciones. Al respecto, La

CCE ha senalado que:

Constitucion de la

() la

Republica contempla el principio

18 Codigo de Menores. Registro Oficial Suplemento 995, 7 de agosto de 1992 (Derogado el 3 de marzo de 2003), art. 218: “En las capitales
de provincia habrd, por lo menos, un Tribunal de Menores con competencia provincial, integrado por tres vocales: un abogado, que lo
presidira, un médico y un educador y/o psicologo. Todos los tribunales del pais contaran con un Equipo de Trabajo Social. El Ministerio de
Bienestar Social podré crear tribunales de menores en las cabeceras cantonales o en los lugares en que fueren necesarios, a pedido de
la Corte Nacional de menores, con la competencia determinada por este Organismo (...)".

19 Maria Elena Jara, Tutela arbitral efectiva en Ecuador (Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar - Corporacién de Estudios y

Publicaciones, 2017), 44.
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de unidad jurisdiccional. Segun este
principio, Unicamente los &organos
jurisdiccionales de la Funcion Judicial
tienen la atribucion de administrar
justicia, ademas de las excepciones
establecidas en la propia Constitucion
(..) conforme con el marco
constitucional vigente, la potestad de
administrar justicia solamente recae
en: i. Jueces, tribunales y cortes que
forman parte de la Funcion Judicial,
y, ii. Los demas o6rganos a los cuales el
constituyente, explicitamente, les doto

de esta potestad”®.

En tal virtud, la Corte si ha
calificado a las otras potestades
jurisdiccionales como excepciones al
principio de unidad jurisdiccional. Sin
embargo, masalladesudenominacion,
lo importante es comprender que la
CRE es la Unica fuente que contempla
taxativamente los 6rganos que ejercen
jurisdiccion en el pais; motivo por el
cual, se concluye que la jurisdiccion
es una atribucion qgue puede ser
conferida Unica y exclusivamente por

la Constitucion.

Estaconclusionesparticularmente
importante, toda vez que incluso el
legislador estaria prohibido de otorgar
jurisdiccion a otros organismos o
autoridades diferentes a los juzgados y
tribunales de la Funcion Judicial y a las
entidades expresamente previstas por
el Constituyente. Por consiguiente, en

20 CCE, Sentencia 60-11-CN/20, de 6 de febrero de 2020, parr. 55y 56.

21 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 178.

funcion de lo indicado, la Unica forma
de atribuir jurisdiccion a un organo
distinto a los ya previstos, seria por
intermedio de un procedimiento de
enmienda o reforma al texto supremo.

Cabe precisar que en varios
ordenamientos juridicos la Funcion
Judicial no esta compuesta solamente
por juezas, jueces y tribunales; sino
gque ademas suelen establecerse
otros 6rganos que cumplen funciones
relacionadas pero distintas al ejercicio
jurisdiccional como tal. La Constitucion
ecuatoriana, por ejemplo, determina
qgue la Funcion Judicial, ademas de los
organosjurisdiccionales, estaintegrada
por el Consejo de la Judicatura (6rgano
de gobierno, administracion, vigilancia
y disciplina); Defensoria Publica vy
Fiscalia General del Estado (6rganos
autonomos); vy, servicio notarial,
martilladores y depositarios judiciales

(6rganos auxiliares)?.

Por ello, es indispensable
distinguir a los érganos de la Funcion
Judicial que si tienen naturaleza
jurisdiccional de aquellos que no, pues
el principio de unidad jurisdiccional
implica que solamente las juezas,
jueces y tribunales estén habilitados
para dirimir controversias de relevancia
juridica, pero de modo alguno conlleva
gue esta potestad se haga extensiva a
otros drganos no jurisdiccionales de la

misma Funcion.
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En este contexto, el art. 178 de
la CRE detalla cuales son los unicos
organos jurisdiccionales de la Funcion
Judicial, a saber: i. Corte Nacional
de Justicia; ii. Cortes Provinciales; iii.
Tribunales y juzgados; v, iv. Jueces de

paz.

En consecuencia, a la luz
de la Constitucion estas son las
Unicas dependencias que ejercen
jurisdiccion dentro de la Funcion
Judicial. Asi, al momento de referirse
a la unidad jurisdiccional lo apropiado
es puntualizar que la potestad de
juzgar y ejecutar lo juzgado, recae
especificamente en los organos
jurisdiccionales 'y no de manera
general en la Funcion Judicial, ya que
dentro de ésta hay otros organos no

jurisdiccionales.

Anotado aquello, se analizaran
a continuacion las potestades
jurisdiccionales previstas en la CRE
en favor de dérganos diferentes a los
de la Funcion Judicial, asi como sus
medios de impugnacion en la via

constitucional.

3.1. La justicia indigena

El art. 171 de la CRE reconoce que:
“Las autoridades de las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas

22 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 1.
23 |bid., art. 57.8.

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..". Esta jurisdiccion,
reconocida también en la Constitucion
Politica de 1998, tiene como sustento
principal el caracter intercultural vy
plurinacional del Estado ecuatoriano?,
ademas de normativa reconocida en
instrumentos internacionales como el

Convenio 169 de la OIT.

Dicha calificacion del Estado
se materializa, ademdas, en el
reconocimiento del derecho colectivo
delascomunas,comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de: “Crear,
desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario..."®,
Al respecto, la doctrina ha advertido

que,

(..) tenemos una diversidad tanto en los
temas que resuelve la justicia indigena,
como en lasautoridades, los procedimientos,
los casos, las sentencias y las sanciones. Esta
diversidad hace que sea mas correcto hablar
de justicia indigena en plural, es decir,
de justicias indigenas tal y como sugiere
la expresion ‘normas y procedimientos
propios'24.

En el dictamen 5-19-RC/19, la
CCE acogi6 aquel criterio y ratifico
que las distintas manifestaciones
de la justicia indigena se basan en

24 Boaventura de Sousa Santos, «Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad», en
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, ed. por Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva Jiménez

(Quito: Ediciones Abya Yala, 2012), 21.
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la proteccion de la diversidad de
sistemas juridicos en cada una de las
comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas. También, la
Corte reafirmo que el reconocimiento
de esta jurisdiccion procura “..una
esfera de autonomia que excluye la
intromision del Estado en el desarrollo,
mantenimiento y aplicacion de sus
instituciones 'y sistemas juridicos

pPropios”?.

En razon de la autonomia de este
sistema de administracion de justicia,
el Codigo Organico de la Funcion
Judicial (en adelante, COFJ) establece
el principio “projurisdiccion indigena”®
y plantea la obligacion de que las
juezas y jueces que conozcan sobre
la existencia de un proceso sometido
al conocimiento de las autoridades
indigenas declinen su competencia
si existe una peticion de la autoridad
indigena en tal sentido?. Respecto de
este Ultimo mecanismo procesal, la
Corte Constitucional ha senalado que:

(..) verificada la existencia del proceso de
justicia indigena la jueza o juez ordinario no
puede negarse a declinar su competencia,
pues de otra forma, la justicia indigena
qguedaria supeditada al reconocimiento
que esta haga la misma jueza o juez
ordinario. Esto vulneraria el reconocimiento
constitucional de la jurisdiccion indigena28.

25 CCE. Dictamen 5-19-RC/19, 4 de septiembre de 2019, parr. 32.

Ahora bien, el mismo art. 171 de la
CRE, en su parte pertinente, determina
que las decisiones expedidas por las
autoridades indigenas que ejercen
jurisdiccion respetaran la Constitucion
vy los derechos humanos reconocidos
eninstrumentos internacionales, por lo
que se establece que “..estaran sujetas
al control de constitucionalidad”.
Por este motivo, la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGICCQC)
disena una accion extraordinaria de
proteccion especifica que procede en
contra de este tipo de decisiones.

El art. 66 de la LOGICC plantea
un conjunto de principios que debera
observar la CCE para conocer y resolver
una accion de esta naturaleza; entre
ellos, destacan la interculturalidad,
el pluralismo juridico y la autonomia;
asi mismo, disena un procedimiento
especificogueincluyelacelebracionde
una audiencia publica ante el Pleno de
la Magistratura, cuyo juez sustanciador
podra solicitar la opinion técnica
de una persona experta en temas
relacionados con justicia indigena, asi
como recibir opiniones especializadas
en esta tematica®.

Bajo estas consideraciones, el

marco constitucional ecuatoriano
reconoce a la jurisdiccion indigena

‘dentro de su dmbito territorial™° como

26 COFJ, Registro Oficial Suplemento 544, 9 de marzo de 2009, art. 344.d.

27 Ibid., art. 345.
28 CCE, Sentencia 134-13-EP/20, 22 de julio de 2020, parr. 55.

29 LOGICC, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 66.

30 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 171.
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unsistemacomplejodeadministracion
de justicia en esta materia, que se
compone a su vez del derecho propio
de cada una de las comunidades,

nacionalidades y pueblos.

3.2. La justicia electoral

La CRE disena un esguema del
Estado a partir de cinco Funciones.
Una de ellas es la Electoral, la misma
gue a su vez se conforma por dos
organos: el Consejo Nacional Electoral
(en adelante, CNE) y el Tribunal
Contencioso Electoral (en adelante,
TCE)?.

Segun el art. 221 de la CRE, las
principales atribuciones del TCE son
la resolucion de recursos electorales
en contra de actos del CNE y de los
organismos desconcentrados; como
también, los asuntos litigiosos de las
organizaciones politicas. Asi mismo,
tiene facultad para sancionar por
incumplimiento de las normas sobre
financiamiento, propaganda, gasto
electoralyengeneral porvulneraciones
de normas electorales.

Su naturaleza y el caracter
jurisdiccional de sus decisiones estan
reconocidos en la misma disposicion
constitucional, que en su parte final
determina: “Sus fallos y resoluciones
constituiran jurisprudencia electoral, y
seran de Ultima instancia e inmediato
cumplimiento”.

31 Ibid., art. 217.

32 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, arts. 94 y 437.
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Resulta evidente, entonces, que la
CRE atribuye potestad jurisdiccional en
esta materia al TCE. De esta manera, el
Constituyente instituyo un érgano que
ejerza jurisdiccion dentro de la misma
Funcion Electoral, para resolver en
dltima instancia asuntos exclusivos en
esta materia. Al ser el drgano de cierre
en materia electoral, el TCE constituye
una de las altas cortes en el Ecuador,
junto con la Corte Nacional de Justicia
en la jurisdiccion ordinaria y la CCE en
asuntos de caracter constitucional.

Esta condicion del TCE ha
provocado en mas de una ocasion
fricciones entre la jurisdiccion electoral
y su control por parte de la justicia
constitucional. Desde su temprana
jurisprudencia, la CCE respondio los
argumentos del TCE que consideraban
gue sus decisiones no podian ser
impugnadas mediante accion
extraordinaria de proteccion, a pesar
de que la CRE establece como objeto
de esta garantia a las sentencias, autos
definitivos o resoluciones con fuerza
de sentencia, dictadas en procesos en
los que se hayan agotado los recursos

ordinarios y extraordinarios®,

En efecto, la primera decision
expedida por la Corte Constitucional
para el periodo de transicion, en el
marco de una accion extraordinaria
de proteccion, fue la sentencia
001-09-SEP-CC de 31de marzo de 2009,
gue resolvido una accion propuesta en
contra de un fallo del TCE. La Corte,



en aquella oportunidad, senald:
“Dentro de la revision de sentencias se
encuentran inmiscuidas las que emita
el Tribunal Contencioso Electoral, ya
que esta funcion del Estado pronuncia
fallos de ultima y definitiva instancia,

con caracter jurisdiccional..”®,

Ahora bien, para contextualizar
esteasuntoesimportanterecordarque,
a partirdelaentradaenvigorde la CRE,
el entonces Tribunal Constitucional se
proclamo Corte Constitucional para
el periodo de transicion* y expidio la
normativa que regularia el ejercicio
de sus atribuciones hasta que se dicte
la Ley de la materia correspondiente.
Este cuerpo de normas se denomino
“‘Reglas de procedimiento para
el ejercicio de las competencias
de la Corte Constitucional para
el periodo de transicion” y estuvo
vigente hasta la publicacion en el
Registro Oficial de la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en octubre de 2009.

Este aspecto es sumamente
relevante, pues dichas Reglas no
establecieron ninguna limitacion
normativa para que pueda plantearse
una accion extraordinaria de
proteccion en contra de decisiones
expedidas por el TCE. No obstante, la
LOGCICC siregulo este asunto y, dentro
de los parametros de admisibilidad de

la accion extraordinaria de proteccion,

33 CCE, Sentencia 001-09-SEP-CC, 31 de marzo de 2009.

prescribio en el art. 62.7 que la Sala de
Admision de la CCE verificara: “Que la
accion no se plantee contra decisiones
del Tribunal Contencioso Electoral

durante procesos electorales..”.

La inclusion de este parametro
de admisibilidad
tensiones entre la CCE y el TCE vy

profundizd  las

genero varias dudas sobre su alcance.
En concreto, una interpretacion podia
ser gque no cabia formular la accion
mientras esté en marcha y hasta
gue concluya un proceso electoral,
independientemente de si la decision
del TCE versaba sobre un asunto
relacionado directamente con un
asunto electoral de aquel proceso.
Mientras que otra interpretacion
posible, planteaba que sin perjuicio del
tiempo en que se presente la accion,
la prohibicion se relacionaba con que
no se dirija en contra de un fallo del
TCE vinculado directa y materialmente
con determinado asunto electoral del
proceso correspondiente.

Otro elemento relevante es que
en el ano 2020 se reformo® el art.
62.7 de la LOGICC; especificamente,
se sustituyd la frase “procesos
electorales” por “el periodo electoral”,
lo cual no zanjo del todo las dudas
planteadas anteriormente. Tampoco
la jurisprudencia de la Corte resolvio
explicitamente el alcance de Ia

34 Resolucion del Pleno de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, Registro Oficial Suplemento 451, 22 de octubre 2008.

35 Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgéanica Electoral y de Organizaciones Politicas, Cédigo de la Democracia. Registro Oficial

Suplemento 134, 3 de febrero de 2020.
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prohibicion establecida en el art. 62.7
de la LOGICC, sino hasta la emision de
la sentencia 1651-12-EP/20.

En dicho caso el TCE nuevamente
cuestiond la competencia de la CCE
para revisar los fallos de la justicia
electoral. Frente a esto, la Corte dedico
una seccion especifica de la sentencia
para analizar este asunto y definir el
ambito de la accion extraordinaria de
proteccion en contra de decisiones
expedidas por el TCE, a la luz de la CRE
y particularmente del objeto de esta
garantia jurisdiccional.

1651-12-EP/20
descartd la posicion del TCE sobre
la improcedencia de |Ia
extraordinaria de proteccion en contra

La sentencia

accion

desusfallos;delamismaformaquenego
gue la CCE pueda invadir atribuciones
exclusivas de la jurisdiccion electoral.
La Corte puntualizd gque su funcién no
es reemplazar ni invadir la actividad
de los organos electorales, sino
proteger los derechos constitucionales
gue pudieran ser menoscabados
en una decision del TCE. Asi, sobre
el parametro legal de admision, la
sentencia determina que:

(..) para analizar la admisibilidad
de una accion extraordinaria de
proteccion contra decisiones del TCE
debe realizarse un analisis integral de
la accion presentada (...) y no aplicar de
forma aislada o restrictiva el articulo
62.7 de la LOGICC. Esto es, la accion no

36 CCE, Sentencia 1651-12-EP/20, 2 de septiembre de 2020, parr. 70.

37 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 190.
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debe tener una relacion directa con un
proceso electoral con la potencialidad
de afectar su continuidad o desarrollo
normal, especialmente con los actos
de la etapa electoral, protegidos
por la Constitucion, el Codigo de la
Democracia y el articulo 62.7 de la
LOGICC (..)*.

Esta decision dela CCE contribuye
sustancialmente para la comprension
del ambito del control de los fallos del
TCE a través de la accion extraordinaria
de proteccion; ademas, este asunto
coadyuva al ejercicio optimo de
atribuciones entre las jurisdicciones
electoral y constitucional, lo cual
promueve un dialogo entre estas altas
cortes, que a su vez se traduce en el

fortalecimiento desuinstitucionalidad.

3.3. El arbitraje

El arbitraje esta previsto en la
CRE como un medio alternativo de
solucion de conflictos. Sin embargo,
no toda controversia es susceptible
de ser sometida a un proceso arbitral,
pues el texto constitucional reserva
esta jurisdiccion para las materias en
las que por su naturaleza se pueda

transigir®.

Latransaccion, porlotanto,esun
elemento constitucional indispensable
para que pueda someterse un

conflicto con relevancia juridica al



arbitraje. Al respecto, se ha indicado
que la “..exigencia de que el arbitraje
solo pueda pactarse sobre la materia
transigible se explica, conforme se ha
visto, por la necesidad de impedir que
la autonomia de la voluntad invada los
espacios de lo irrenunciable™?, con lo
cual, solamente podran ser objeto de
arbitraje las disputas en las que las
partes puedan disponer del derecho
en litigio.
Puntualizado aquello, se
puede considerar al arbitraje como
“.una jurisdiccion escogida por las
partes, en los casos permitidos por
el ordenamiento juridico, y son ellas
las que pueden, por el principio de
autonomia de la voluntad privada,
escoger las reglas aplicables al

procedimientoqueregiraelarbitraje”,

Han existido criterios que
desconocen que los arbitros ejerzan
jurisdiccion, o que advierten que
su ejercicio es parcial; aquello, bajo
el argumento de que, aunque los
arbitros juzgueny, por tanto, resuelvan
controversias, no las puedan ejecutar

directamente.

Ciertamente, el art. 32 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion“ (en
adelante, LAM) establece que los

laudos arbitrales tienen efecto de

sentencia ejecutoriada y autoridad de
cosa juzgada; prescribe, ademas, que
se ejecutaran del mismo modo que
las sentencias de Ultima instancia, esto
es, mediante un proceso judicial de
ejecucion. Sin embargo, en mi criterio
aquello no justifica desconocer su
naturaleza jurisdiccional, puesto que el
motivo de fondo por el cual los arbitros
no pueden ejecutar directamente
sus decisiones es porgue un regimen
de Derecho se basa en el monopolio
de medios de coaccion legitimos en

manos del Estado.

De ahi que los arbitros acudan
ante una autoridad judicial para que se
ejecute lo decidido; no obstante, en el
fondo, el litigio sometido a arbitraje si
es resuelto con efecto de cosa juzgada
y se preveé en el ordenamiento juridico
su mecanismo de exigibilidad, lo cual
setraduce enun ejerciciojurisdiccional
con algun matiz, pero jurisdiccional al
fin.

Enesteorden deideas,loslaudos
arbitrales constituyen resoluciones con
fuerzadesentencia, talcomolodispone
el art. 32 de la LAM; por este motivo,
son susceptibles de ser impugnados
mediante accion extraordinaria de
proteccion, siempre que tambiéen se
cumplan los otros requisitos previstos
para el efecto.

38 Juan Pablo Aguilar, «<Derecho administrativo y transigibilidad», Revista Ecuatoriana de Arbitraje 6 (2015): n.° 261, http://iea.ec/

pdfs/2014/10/Aguilar.pdf.

39 Vanesa Aguirre Guzman, «El arbitraje y las normas de procedimiento ordinario: una interaccion incomprendida, luris Dictio n.° 22

(2018): 40, https://doi.org/10.18272/iuv22i22.1194.

40 Ley de Arbitraje y Mediacién, Registro Oficial 417,14 de diciembre 2006.
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Cabe resaltar que otra de las
exigencias para que proceda una
accion extraordinaria de proteccion
es la necesidad de agotar los recursos
ordinarios y extraordinarios en el
proceso en el cual se origina la decision
impugnada. Por ende, en el caso de
los laudos arbitrales, lo que generaba
dudas en la practica procesal era si
para acudir a la accion extraordinaria
de proteccion se requeria agotar
previamente la accion auténoma de
impugnacion prevista en el art. 31 de
la LAM. La CCE esclarecio este asunto
en las sentencias 323-13-EP/19 y 31-14-
EP/19, en el aro 2019.

En ambas decisiones, la Corte
aclaro en qué escenario cabe presentar
directamente la accion extraordinaria
de proteccion en contra del laudo
arbitraly cuando corresponde agotar la
accion de nulidad previamente, lo cual
daria lugar a un proceso judicial. La
primera sentencia establecio: “..que las
causales establecidas expresamente
en el articulo 31 de la LAM deben
ser agotadas cuando la vulneracion
que se pretende alegar en la accion
extraordinaria de  proteccion  se
enmargue en una de ellas". Lo dicho
fue complementado por el segundo
fallo, en el que se determina que *“
cuando se presente la extraordinaria

de proteccion de forma directa contra

41 CCE, Sentencia 323-13-EP/19,19 de noviembre de 2019, parr. 38.
42 CCE, Sentencia 31-14-EP/19,19 de noviembre de 2019, parr. 55.

el laudo, la accionante tiene la carga
de demostrar lo inadecuado e ineficaz

de la accion de nulidad..."+.

Con ello, la CCE se decantd por
configurar a la accion extraordinaria de
proteccion como una accion residual
que exige el agotamiento de recursosy
acciones autonomas de impugnacion.
En el caso de estas acciones solamente
se exige su agotamiento siempre que
la infraccion que se vaya a alegar
encuadre en las causales taxativas de
las acciones de impugnacion. El punto
de vista de la Corte es compartido por
la doctrina especializada, que estima

que:

(..) dentro de las acciones autdénomas de
impugnacion, la gran mayoria contiene
un listado taxativo de los casos en las
cuales procede. Por ello resulta logico e
incluso coherente con el mas elemental
principio de economia procesal que, si el
vicio que se pretende alegar ante la Corte
Constitucional no se subsume dentro de
ninguna de las causales de procedencia de
la accion auténoma de impugnacion, no se
exija que quien considera que ha sufrido
la vulneracidon de sus derechos tenga que
agotar innecesariamente una via que no es
adecuada para alegar ese vicio43.

Por consiguiente, el laudo arbitral
constituye una resolucion con fuerza
de sentencia que deviene del ejercicio
jurisdiccional expresamente conferido
en la CRE en favor de los arbitros;
por lo tanto, los laudos si puede ser
objeto de una accion extraordinaria de

43 Juan Francisco Guerrero, El agotamiento de recursos previo a la accion extraordinaria de proteccion ¢Un presupuesto material o
procesal? (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Serie Magister No. 217, 2017), 59.
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proteccion al tenor de lo indicado en

los parrafos previos.

En contraposicion, dado su
caracter jurisdiccional, no cabe
formular una accion de proteccion en
contra del laudo arbitral. La CCE ha
ratificado aquello, reiterando que “..1as
decisiones que se dicten en el marco
de un proceso arbitral, son de caracter
jurisdiccional, por lo que incluso ha
reconocido el control constitucional
de laudos arbitrales mediante Ia
accion extraordinaria de proteccion”#4,
Inclusive, en esta decision, se resolvid
que la sentencia impugnada vulnero
los derechos a la seguridad juridica y
al debido proceso, por cuanto declardo
con lugar una accion de proteccion
que fue planteada en contra de un

laudo arbitral.

3.4. Los tribunales de conciliacién y
arbitraje en materia laboral colectiva

Dentro de los principios que
sustentan el derecho al trabajo, el
art. 326.12 de la CRE establece: “Los
conflictos colectivos de trabajo, en
todas sus instancias, seran sometidos
a tribunales de conciliacion y arbitraje”.
Asi,  la Constitucion distingue la
resolucion de los conflictosindividuales
y colectivos de trabajo. Esta distincion,

segun la Corte, se justifica:

44 CCE. Sentencia 481-14-EP/20, 18 de noviembre de 2020, parr. 33.

45 CCE. Sentencia 14-18-CN/20, 15 de enero de 2020, parr. 36.

(..) en la medida en que el ordenamiento
juridico reconoce que son dos tipos de
controversias distintas, tanto por sus
partes intervinientes (organizaciones de
trabajadores por un lado y trabajadores
individuales por otro) como por su objeto
(proteccion de derechos y beneficios
laborales obtenidos colectivamente por un
lado y derechos individuales por otro), lo
cual marca diferencias en su tramitacion4s.

De este modo, el constituyente
reconocio que los conflictos colectivos
se someteran a una jurisdiccion
diferente que la impartida por la
Funcion Judicial. Los tribunales de
conciliacion 'y arbitraje tienen una
configuracion tripartita; en primera
instancia, el tribunal esta compuesto
por cinco vocales “.el inspector del
trabajo, quien lo presidira, dos vocales
designados por el empleador y dos por
los trabajadores..”® mientras que, en
apelacion, los tribunales superiores se
conforman por: “a) El Director Regional
del Trabajo, quien lo presidira; v,
b) Dos vocales designados por los
empleadores y dos designados por los
tralbajadores”.

Como se puede observar, la
resolucion de  controversias de
indole laboral colectiva se basa en
un procedimiento de conciliacion
y arbitraje, que esta a cargo de un
organo compuesto por delegados
de empleadores y trabajadores.
Aqguello evidencia que la intencion del
constituyente fue que la resolucion de

este tipo de conflictos se sustente en

46 Codigo del Trabajo. Registro Oficial Suplemento 167, 16 de diciembre 2005, art. 474

47 Ibid., art. 487.
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procesos conciliatorios que ayuden a
las partes a encontrar por si mismas
unasolucionaladisputa,locualguarda
armonia con diversos instrumentos de
la OIT.

La CCE ha reconocido
expresamente el caracter jurisdiccional
de las decisiones de estos tribunales,
por lo que serian susceptibles de
accion extraordinaria de proteccion. En
concreto, ha senalado que: “..la Corte
Constitucional, bajo el presupuesto de
gue son jurisdiccionales, en reiteradas
ocasiones, ha establecido incluso
gue son decisiones susceptibles de
accion extraordinaria de proteccion
en caso de que vulneren derechos.."#
Asi también, a través de la resolucion
10-2017, el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia ha establecido como un
precedente jurisprudencial vinculante,
qgue “Lo resuelto por los Tribunales de
Conciliacion 'y Arbitraje en materia
de conflictos colectivos de trabajo, en
resoluciones ejecutoriadas, tienen el
caracter de cosa juzgada..."®.

Aqguello, del mismo modo que
ocurrio en el caso del laudo arbitral,
descarta la posibilidad de impugnar las
decisiones que dicten estos tribunales
mediante una accion de proteccion,
pues su naturaleza es jurisdiccional.
Inclusive, en la sentencia 86-11-1S/19, la
CCE califico como inejecutable un fallo
expedido en el marco de una accion de
proteccion propuesta en contra de una
decision de un tribunal de conciliacion
laboral

y arbitraje en materia

48 CCE, Sentencia 86-11-1S/19,16 de julio de 2019, parr. 20.

49 Corte Nacional de Justicia, Resolucion 10-2017, 26 de abril de 2017.

50 CCE, Sentencia 86-11-1S/19, 16 de julio de 2019, parr. 27.
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colectiva. Especificamente, la Corte

senald que: “..no es posible ejecutar
decisiones que contravienen expresa
y manifiestamente el ordenamiento
juridico 'y que desnaturalizan las
garantias jurisdiccionales, generando
una categoria de decisiones

inejecutables”o.

En consecuencia, la materia de
conflictos laborales colectivos, por las
razonesantesdetalladas,estareservada
para esta potestad jurisdiccional que
no recae en la Funcion Judicial.

3.5. La Corte Constitucional

Como aclaracion inicial, el analisis
gueprosiguedestacara,especialmente,
el rol de la CCE en lo que concierne a
las garantias jurisdiccionales; es decir,
aquellos mecanismos que persiguen
la proteccion eficaz de derechos
constitucionales 'y su reparacion
integral en caso de vulneracion. Por
esta razon, no se profundizaran sus
otras facultades relacionadas con el
control constitucional y su condicion

de intérprete auténtico de la CRE.

La CRE disefa un sistema
de administracion de justicia
constitucional que integra a la CCE
junto a los érganos jurisdiccionales de
la Funcion Judicial, con excepcion de
los jueces de paz. En este contexto, por

disposicion del art. 429 de la CRE, la



Corte ejerce jurisdiccion nacional y es
el maximo érgano de administracion
de justicia constitucional, pero no el

Unico; de modo que:

(..) existen acciones constitucionales
de conocimiento directo de la Corte
Constitucional, pero también existen otras
garantias que deben ser sustanciadas por
la Funcion Judicial ordinaria (..) En efecto,
el articulo 166 [de la LOGICC] determina
que los jueces, tribunales y Cortes de la
Funcion Judicial forman parte, a su vez, de
la administracion de justicia constitucional
cuando conocen y resuelven este tipo de
acciones5l.

Antes de la vigencia de Ia
actual Constitucion, el Tribunal
Constitucional funcionaba como un
organo de apelacion dentro de las
garantias jurisdiccionales reconocidas
en dicho marco constitucional. En
contraposicion, actualmente la CCE no
opera en calidad de segunda instancia
en las acciones constitucionales, sino
qgue hay garantias jurisdiccionales que
privativamente le corresponde conocer
a este organismo y otras que recaen
en jueces de la Funcion Judicial. Este
disefo se complementa con la facultad
de seleccion y revision de sentencias a
cargo de la Corte, segun los arts. 86.5
de la CRE y 25 de la LOGICC.

En tal wvirtud, las acciones:
extraordinaria de proteccion, por
incumplimiento y de incumplimiento,

son las garantias jurisdiccionales
gue recaen en conocimiento de la
CCE. Aqguello da cuenta que esta
magistratura ejerce jurisdiccion en esta
materia, pues cuenta con habilitacion
constitucional expresa para conocer
y resolver de manera definitiva e
inapelable® determinadas acciones,
asi como ejecutar lo decidido en
sus fallos, ya que el art. 4369 de la
CRE establece que la Corte tiene la
atribucion de: “"Conocer y sancionar
el incumplimiento de las sentencias y
dictamenes constitucionales”.

Podemos concluir, entonces, que
la CCE es otra de aquellas entidades
que ejerce potestad jurisdiccional
sin ser parte de la Funcion Judicial.
La intencion del Constituyente
fue estructurar una magistratura
independiente del resto de poderes
del Estado, pues cabe recordar que
todos los organismos y funciones,
incluso las juezas, jueces y tribunales
de la Funcion Judicial, estan sometidos
al control por parte de este organismo
a través de diversos mecanismos Yy

cauces procesa les.

Ahora bien, una interrogante
gue merece especial atencion es si las
decisiones jurisdiccionales que expide
la Corte pueden ser objeto de una
accion extraordinaria de proteccion.
Esta duda surge en razéon de que los

51 Esteban Polo, «La Corte Constitucional de Ecuador: sus atribuciones y su rol en la pandemia provocada por el Covid-19», Revista

Judicatura n.° 69, (2020): 12.
52 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 440.

53 Los arts. 93, 94, 436.5 y 437 de la CRE, reconocen la competencia de la CCE para conocer las acciones: extraordinaria de proteccion y
por incumplimiento. En tanto que, la competencia para conocer la accion de incumplimiento surge a partir de la sentencia 001-10-PJO-
CC, dictada por la Corte Constitucional para el periodo de transicion el 22 de diciembre de 2010.

6l

IUS Constitutionale



fallos de este organismo constituyen

sentencias de dltima instancia
gue son inapelables, por lo cual se
cumplirian, en principio, los requisitos
constitucionales® para que proceda
una accion de esta naturaleza en

contra de las decisiones de la CCE.

Al respecto, existen autores®
qgque han desarrollado interesantes
argumentos a favor y en contra de la
procedencia de esta accion respecto
de sentencias de la misma Corte. En
todo caso, para absolver esta inquietud,

i

la CCE ha reafirmado que “.por su
configuracion constitucional y legal,
(..) eselorganismo de cierre en materia
de justicia, control e interpretacion

constitucional..."ss.

En funcion de aquello, a través de
varios autos¥, la Sala de Admision ha
puntualizado que:

(..) sus decisiones son definitivas, inapelables
y se encuentran revestidas de cosa juzgada.
Contrario sensu, permitir una nueva revision
por parte del mismo Organismo, afectaria al
derecho a la seguridad juridica de las partes
dentro del proceso, por cuanto se generaria
un sinfin de acciones que impidan obtener
una situacion juridica consolidada.

Parte de la doctrina se ha
pronunciado en similar sentido, al
advertir que:

54 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 94.

(.) no cabe accién extraordinaria de
proteccion en contra de las decisiones de
la Corte Constitucional (..) resulta necesario
sefalar que la Corte Constitucional es el
o6rgano de cierre de la justicia constitucional
en el Ecuador. Por lo tanto, consideramos
que, si se pudiera interponer una acciéon
extraordinaria de protecciéon en contra de
sus decisiones, Nnos encontrariamos en un
circulo infinito que impediria que exista
cosa juzgada en materia constitucional y
se generaria una gran inseguridad juridica
(..)58.

Portratarsedeactosde naturaleza
jurisdiccional, en virtud del art. 88 de
la CRE tampoco procederia una accion
de proteccion en contra de fallos o
actuaciones y omisiones de caracter
jurisdiccional de la CCE. Esto, ademas,
porque careceria de sentido que
los juzgadores de instancia puedan
revisar los fallos del maximo 6rgano
de administracion de justicia en esta
materia; mas todavia si todas las
sentencias ejecutoriadas dictadas en
el marco de una accion de proteccion
son remitidas a la propia Corte para su
analisis y eventual seleccion y revision.
No obstante, distinto podria ser el caso
de los actos y omisiones no vinculados
con el ejercicio jurisdiccional de esta
magistratura.

4. Improcedencia de la accién de
proteccién respecto de decisiones
jurisdiccionales

55 Rafael Oyarte, Accion extraordinaria de proteccion (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2017), 156-164.

56 CCE, Auto de aclaracion 65-20-15/20,16 de diciembre de 2020: parr. 24.

57 CCE, Autos de los casos 125-21-EP, 133-21-EP y 191-21-EP, 5 de febrero de 2021.

58 Juan Francisco Guerrero, Las Garantias Jurisdiccionales Constitucionales en el Ecuador (Quito: Biblioteca Constitucional Ecuatoriana
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Hasta este punto se han analizado
las potestades jurisdiccionales
ejercidas por organos ajenos a la
Funcion Judicial. Como se ha indicado,
lasdecisionesdecaracterjurisdiccional,
a excepcion de las expedidas por la
propia CCE, cuentan con un medio
de impugnacion especifico en sede
constitucional, esto es, la accidon

extraordinaria de proteccion.

Aqguello excluye la procedencia de
la accion de proteccion en contra de
cualquier acto u omision de naturaleza
jurisdiccional. Al respecto, el art. 88
de la CRE establece que esta accion
podra presentarse en contra de “..actos
U omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial..”. Si bien es cierto
que la disposicion se refiere a que la
accion de proteccion cabe respecto
de actos u omisiones no judiciales,
aquello es impreciso y debe ser leido
en su integralidad con el resto de

prescripciones constitucionales.

Como se indicé en lineas
previas, la Funcion Judicial no se
integra solamente por juezas, jueces
y tribunales que ejercen jurisdiccion,
sino también por otro tipo de organos
de caracter no jurisdiccional, como por
ejemploel ConsejodelaJudicaturaque
ostenta una naturaleza esencialmente
administrativa. Si se interpreta aislada
y literalmente el art. 88 de la CRE, se
llegaria a la conclusion de que no

procede una accion de proteccion en
contra de ninguna decision judicial, lo
cual involucraria también a organos
no jurisdiccionales los cuales estarian

exentos de control.

Al contrario, desde un punto de
vista integral y sistematico, se deberia
interpretar que el Constituyente
impidid que la accion de proteccion
impugne actos y omisiones de
naturaleza jurisdiccional, por haber
previsto una accion especifica para
ese proposito. Lo mismo ocurre con
las demas potestades jurisdiccionales
antes examinadas, que pueden ser
revisadas solamente a través de una
accion extraordinaria de proteccion,
pero no mediante una accion
de proteccion, por la naturaleza
jurisdiccional que caracteriza sus
decisiones a pesar de ser dictadas
por Organos que no pertenecen a
la Funcion Judicial. Por ello, es mas
preciso afirmar que solamente las
decisiones  jurisdiccionales estan
exentas de impugnacion via accion de
proteccion, no asi otro tipo de actos no

jurisdiccionales de la Funcion Judicial.

Aqguello ha sido objeto de analisis
por cierto sector de la doctrina, que
ha manifestado, que, “.los actos
que buscaba excluir de la accion
de proteccion son Unicamente las
decisiones jurisdiccionales, respecto
de las cuales existe una garantia

- Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, seccion Ecuador, 2020), 185.
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especifica para velar por qgue no
se vulneren derechos: la accion
extraordinaria de proteccion”™®. La
LOGICC ha

legislacion secundaria este aspecto y

materializado en la

establece como causal de inadmision
de la accion de proteccion, “Cuando se

trate de providencias judiciales"®,

En consecuencia, para establecer
Si un acto o una omision es objeto de
una o de otra garantia jurisdiccional
es imprescindible comprender su
naturaleza juridica. Asi, las decisiones
gque son el resultado del ejercicio
jurisdiccional solamente seran objeto
de una accion extraordinaria de
proteccion siempre que se cumplan
con los requisitos constitucionales,
legales y jurisprudenciales previstos
para tal efecto. Mientras que las
decisiones que no ostentan el caracter
jurisdiccional seran objeto de la accion
de proteccion, igualmente siempre
gue se verifiguen las demas exigencias
pertinentes.

Por esta razon, es fundamental
distinguir qué  o6rganos
potestad jurisdiccional y diferenciar

ejercen

las atribuciones que no involucran
esta funcion. Para esto, como se
ha expuesto a lo largo del presente
trabajo, se debera analizar si la CRE
habilita expresamente a determinado
organo para que ejerza jurisdiccion. Si
la CRE no prevé de forma explicita la

59 Ibid., 83.

potestad jurisdiccional en favor de una
entidad, ésta no ejerce jurisdiccion ya
gue esta atribucion de juzgary ejecutar
lo juzgado nace exclusivamente de la
Constitucion.

Han existido dudas en la realidad
juridica ecuatoriana sobre si ciertas
autoridades ejercen jurisdiccion.
Por ejemplo, la llamada jurisdiccion
coactiva en la que sus autoridades se
denominaban jueces, por mandato
legal. La CCE ha expresado que esta
potestadnotienecaracterjurisdiccional
pues nNo existe un reconocimiento
a nivel constitucional; por lo que, se
afirmo que “.se trata de la atribucion
gue el ordenamiento juridico otorga a
ciertos servidores de la administracion
publica para cobrar créditos o deudas
pUblicas a través de un procedimiento
especifico establecido en la ley" La
magistratura, de forma adecuada,

u

anadio, que “.si bien es cierto que
el servidor encargado de las tareas
recaudadoras propias de la potestad
coactiva, fue denominado en el Codigo
de Procedimiento Civil como “Juez’,
sus funciones no son asimilables con el
ejerciciodelaatribucion de administrar

justicia.."®!.

En este sentido, toda vez que en
nuestro pais se reconoce el principio
de unidad jurisdiccional, solamente
jurisdiccion  los

ejercen organos

especificos de la Funcion Judicial vy

60 LOGICC. Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 42.6.

61 CCE, Sentencia 60-11-CN/20, 6 de febrero de 2020, parr. 57 y 61.
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las otras entidades expresamente
habilitadas en la Constitucion. La
naturaleza juridica de sus decisiones
es un elemento determinante para
establecer mediante cual garantia
jurisdiccional se puede impugnar
cada acto u omision del poder publico.
Esto, en razon de que el Constituyente
diseNd un sistema de acciones
constitucionales compuesto por un
mecanismo especifico que cabe
frente a decisiones jurisdiccionales
y otro que no. Aunque en la realidad
procesal puedan existir dudas respecto
de la naturaleza juridica de ciertas
autoridades vy, por tanto, de sus actos
U omisiones, la respuesta definitiva
se encuentra en la CRE, dado que es
la Unica norma que faculta el ejercicio
jurisdiccional a 6rganos que no forman
parte de la Funcion Judicial; si la CRE
no reconoce en favor de algun érgano
esta potestad, entonces sus decisiones

no seran jurisdiccionales.

5. Conclusiones

La jurisdiccion, concebida
como aquella potestad para juzgar
y ejecutar lo juzgado respecto de
controversias con relevancia juridica,
nace Unica y exclusivamente en la
Constitucion. Asi, en nuestro pais,
solamente el texto constitucional
puede atribuir el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en favor de
determinada autoridad. El legislador,

por su parte, podria desarrollar la

competencia, es decir, la forma en
que se distribuye el ejercicio de la
jurisdiccion entre los 6rganos que
ostentan esta facultad, pero no esta
habilitado para otorgar potestad
jurisdiccional a un o6rgano no

reconocido expresamente en la CRE.

La unidad
viabiliza la independencia del

jurisdiccional

juzgador, pues busca concentrar el
ejercicio de la jurisdiccion en jueces
y tribunales de la Funcion Judicial,
asi como en determinados 6rganos
expresamente habilitados para tal
efectoenlaConstitucion.Suproposito
es suprimir la justicia retenida, esto
es, las jurisdicciones especiales
gue eran ejercidas por autoridades
dependientes de la Administracion
PuUblica, particularmente, de la
Funcion Ejecutiva.

Cierto sector de la doctrina
distingue una faceta absoluta del
principio de unidad jurisdiccional
y otra atenuada. Segun la primera,
solamente las judicaturas de la
Funcion Judicial tendrian facultad
jurisdiccional; por lo que, si la CRE
reconoce el ejerciciode lajurisdiccion
en favor de un dérgano ajeno a la
referida Funcion, se lo hace como
una excepcion a este postulado de
caracter general. Mientras que la
vision atenuada, estima que ademas
de la jurisdiccion ejercida por jueces
y tribunales de la Funcion Judicial,
existen otras previstas en la misma
Constitucion, pero no consagradas
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COMO excepciones, pues en esta
faceta el principio no es absoluto en
senalar que solo la Funcion Judicial
ejerce jurisdiccion, sino que incluye a
otros érganos.

A manera de ejemplo, Ia
Constitucion Politica de 1998, por su
redaccion, reconoceria una faceta
absoluta del principio; entanto que el
texto constitucional actual reflejaria
una vision atenuada al plantear,
como un postulado general, que
existen otros 6rganos que ejercen
jurisdiccion ademas de los de la
Funcion Judicial. Sin perjuicio de
esto, la CCE ha establecido que los
organos con potestad jurisdiccional
que no forman parte de la Funcioén
Judicial, son excepciones al principio
de unidad jurisdiccional.

Independientemente de  si
se denominan excepciones a la
unidad jurisdiccional o si se les
reconoce como otras potestades
jurisdiccionales, su repercusion
en la practica constitucional es
sumamente relevante. Esto, pues el
sistema de garantias jurisdiccionales
disefado en la CRE instituye una
accion especifica que permite
cuestionar actos u omisiones de
caracter jurisdiccional; mientras
que, para la otra accion, aquello esta
proscrito. En otras palabras, para
determinar la procedencia de una
U otra accion es indispensable tener
certeza sobre la naturaleza juridica
del acto o de la omision.
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La accion extraordinaria de
proteccion cabe en contra de
decisiones jurisdiccionales, no
solamente las expedidas por juezas,
jueces y tribunales de la Funcion
Judicial, sino también respecto de
aquellas que derivan de las otras
potestades jurisdiccionales, mas si
se tiene presente que el art. 437 de
la CRE establece como objeto de
esta garantia a las resoluciones con
fuerza de sentencia.

La accion de proteccion, por
su parte, no puede cuestionar
decisiones jurisdiccionales, ya que
estaria invadiendo el ambito de
tutela de la accion extraordinaria
de proteccion y existiria una
superposicion de garantias. Por esto,
corresponde interpretar integral y
sistematicamente el art. 88 de la CRE,
gue regula la accion de proteccion;
por este motivo, para fijar el sentido
y el alcance de los actos y omisiones
del poder publico “no judicial’, se
los debera leer como aquellos de
naturaleza jurisdiccional.

Las demas potestades
jurisdiccionales  reconocidas en
el pals, tienen como un factor
importante la materia que conocen.
Asi, tanto las materias constitucional
(con excepcion de las acciones
constitucionales que recaen en
conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria),electoral,indigenaylaboral

colectiva, constituirian el Unico



ambito material que esta por fuerade
conocimiento de la Funcion Judicial.
En cuanto al arbitraje, también
existe un criterio material pero no de
caracter excluyente absoluto, pues si
bien toda controversia que conozcan
los arbitros sera sobre materias en
las que se pueda transigir, no toda
materia transigible recae solamente
en los arbitros; aquello dependera
de si existe clausula arbitral, en la
cual las partes acordaran lo que sera
sometido a arbitraje.

LaCCE haexpedidoimportantes
pronunciamientos que contribuyen
a regular este ejercicio jurisdiccional
y, particularmente, a resolver las
dudas sobre la naturaleza juridica
de las decisiones expedidas por
los organos que ejercen potestad
jurisdiccional fuera de la Funcion
Judicial. Asi mismo, ha desarrollado
los parametros para la impugnacion
de estas decisiones en materia
constitucional, a fin de evitar la
superposicion de competencias vy
que la jurisdiccion constitucional
no invada ambitos que no le
corresponden.
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Resumen

En este articulo se aborda el ostensiblemente sistémico y profundo
dictamen 7-20-EE/20, por medio de la pandemia. Finalmente, el articulo
del cual la Corte Constitucional examina con mas detalle el dictamen,
determind la inconstitucionalidad del resaltando los aspectos principales de
mas reciente decreto de estado de la decision.

excepcion por la pandemia COVIDI19.
En este sentido, el anélisis se enfoca Palabras clave

en la tarea desarrollada por la actual

. Control de constitucionalidad,
conformacion de la Corte en el control

de constitucionalidad de estados de estado de excepcion, linea

- jurisprudencial, pandemia COVID-19
excepcion en general, resaltando su
prontay eficaz respuesta. Asimismo, se

efectUa una reflexion sobre el caracter
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1. Introduccién

El 27 de diciembre de 2020 la
Corte Constitucional del Ecuador (en
adelante, la CCE o la Corte) emitio el
dictamen 7-20-EE/20, por el cual realizd
el control constitucional al Decreto
Ejecutivo No. 1217 (en adelante, el
Decreto) emitido el 21 de diciembre de
2020 por el presidente de la Republica.
El 22 de diciembre ingres¢ a la CCE
el oficio para tramite del control
constitucional del Decreto, mediante
el cual se establecia un estado de
excepcion por calamidad publica en
todo el territorio nacional durante
treinta dias, debido al incremento en
el contagio de la COVID-19 y a la nueva
mutacion del virus identificada desde

Reino Unido*.

Trasrealizarunanalisisdel Decreto
a través de un control constitucional
formal y material, la Corte resolvio
declararlo inconstitucional arguyendo
que las medidas que éste contenia
podian adoptarse en el marco de las
atribucionesdelrégimenconstitucional
ordinario, siendo innecesario recurrir a
un estado de excepcions. Las medidas
dispuestas incluian: i) la movilizacion
de la Administracion Publica y Central,
incluyendo a la Policia Nacional y las
Fuerzas Armadas; ii) toque de gueda
desde las 22h00 hasta las 04h00, a

partirdel 21de diciembre de 2020 hasta
el3deenerode2021;y,iii) requisiciones

a las que hubiera lugar®.

Por una parte, el control formal
determino que la declaratoria
cumplio con todos los requisitos
contemplados en la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGJICC).
Es decir, que el Decreto de estado de
excepcion:i) identifico los hechosy una
causal que invocaron la declaratoria; ii)
tuvo una justificacion; iii) determino
un ambito territorial y temporal; iv)
menciono los derechos susceptibles de
suspension; v) realizo las notificaciones
correspondientes determinadas en
la Constitucion de la Republica del
Ecuador (en adelante, CRE); vy, Vi)
describio medidas enmarcadas dentro
de las competencias de un estado de

excepcion?.

En contraste, la Corte verifico
que el Decreto incumplia con los
parametros establecidos en el art. 121
LOGICC, motivo por el cual no supero

el control material; la CCE expreso que:

(..) el articulo 121 numeral primero de la
LOGICC le exige a esta Corte verificar la real
ocurrencia de los hechos justamente porque
los estados de excepcidon operan frente a
circunstancias actuales y ciertas, mas no
son una herramienta frente a escenarios
probables o futuros (..) el presidente de
la Republica fundamenta el estado de

4 Decreto Ejecutivo No. 1217, Registro Oficial 4to. S. 355, 22 de diciembre de 2020: art. 1.

5 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: p. 16.
6 Ibid., parr.14.

7 LOGJICC, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009: arts. 120 y 122.
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excepcion en un posible riesgo futuro y no
actual, lo que le impide a esta Corte verificar
la real ocurrencia de los hechos en los que
se fundamenta la declaratoria de estado de
excepcion por calamidad publica®.

Asimismo, la Corte indicd que
frenteariesgosfuturosesindispensable
la adopcion de medidas preventivas
qgue corresponden a facultades del

regimen juridico ordinario®.

De la misma forma, la CCE
constatd la poca correspondencia de
las medidas dispuestas en el Decreto
con el informe técnico elaborado por
el Servicio Nacional de GCestion de
Riesgos (en adelante, SNGR). En el
informe mencionado, nose verificd que
la situacion generada por la COVID-19
ameritara una nueva declaratoria
de estado de excepcion en todo el
territorio nacional, puesto que, en
semanas previas a misma, solamente
en cuatro provincias del pais existia un
riesgo alto de transmision del virus®.
Ademas, segun el mismo informe, la
velocidad de contagio en diciembre
era la mas baja desde el inicio de la
pandemia en marzo y abril."

La CCE enfatizd que la restriccion
de aforos, de actividades comerciales o
circulacion de vehiculos son medidas

regulatorias que no necesitan

8 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 23.

9 Ibidem.

enmarcarse en una figura juridica
excepcional? Igualmente, resaltd el
deber de autocuidado de la sociedad,
orientado a cumplir las medidas con
el fin de controlar la propagacion
de una pandemia que ha estado
presente por mas de nueve meses,
no solo en el pais, sino también en el
mundo; y que, si bien se trata de una
situacion sumamente grave, también
se caracteriza por ser de duracion
indefinida®. AcriteriodelaCorte,debido
a la falta de claridad y especificidad de
las medidas propuestas en el Decreto,
se demostré que la declaratoria en
cuestion incumplié con los requisitos
del control material, lo que condujo
a que tal disposicion sea considerada
inconstitucional.

El presente articulo analiza
principalmente el dictamen 7-20-
EE/20, decision mediante la cual se
declard inconstitucional el decreto
ejecutivo No. 1217. Para el efecto,
en primer lugar, se realizard una
revision de la evolucion de la linea
jurisprudencial de la CCE desde 2008
hasta 2020 en materia de estados de
excepcion. Seguidamente, se inquirira
y debatira en torno la naturaleza de la
COVID-19 como fendmeno complejo,
haciendo énfasis en su concepcion

como una cuestion de caracter

10 Segun lo descrito en la pagina 13 del Informe Técnico suscrito por el SNGRE, las provincias con un alto riesgo de transmision a la fecha

eran: Esmeraldas, Santa Elena, Morona Santiago y Tungurahua.

1 CCE. Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 24-25.

12 Ibid.: parr. 36.
13 Ibid.: parr. 37 y 64.
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permanente o excepcional. Para
continuar, se analizardn los motivos
por los que la Corte decidio declarar la
inconstitucionalidad del mencionado
Decreto. Asimismo, se hara un repaso
de los criterios relevantes vertidos en
los votos salvados, y finalmente se
recogeran las principales conclusiones
del presente estudio.

2. Evolucién de la linea jurisprudencial
de la CCE en materia de estados de
excepcion

En lo que concierne a la
progresion de los ultimos anos del
ejercicio del control constitucional de
los estados de excepcion por parte de
la CCE, es necesario en primer lugar
hacer referencia a lo dispuesto sobre la
materia por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH), que en su art. 271 prescribe lo
siguiente:

En caso de guerra, de peligro publico
o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado
parte, éste podra adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencidon, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone
el derecho internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen
social',

14 CADH, Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

En tal virtud, dentro de un Estado
Constitucional es juridicamente
admisible afrontar a través de un
estado de excepcion, situaciones
de emergencia, extraordinarias o
anomalas, que ameriten la suspension
olimitaciondedeterminadosderechos,
de manera temporal mientras las
circunstancias se normalizan®. En este
sentido,respectoalcontroldeunestado
de excepcion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH), en su Opinion Consultiva
OC-8/87, determind que, a pesar de
gue en ciertas ocasiones la suspension
de garantias es necesaria para atender
situaciones de emergencia publica, no
se puede hacer abstraccion de posibles
abusos respecto a medidas que no
estén  objetivamente  justificadas®.
En esta linea, la CRE aclara que
la CCE debe “Efectuar de oficio vy
de modo inmediato el control de
constitucionalidad de las declaratorias
de los estados de excepcion, cuando
impliguen la suspension de derechos

constitucionales™.

Concentrandonos ahora
concretamente en el analisis de la
evolucion de la linea jurisprudencial
de la CCE en el periodo 2008-2020,
cabe primeramente efectuar algunas

precisiones. Por una parte, se debe

15 Francisco Javier Dorantes Diaz, “Estado de excepcion y derechos humanos. Antecedentes y nueva regulaciéon juridica”, Alegatos, n. °©

81 (2012): 393-410.

16 Corte IDH. El Habeas Corpus bajo suspension de garantias. Opinion Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 20.

17 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 436.8.
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mencionar gque en periodos anteriores
sehaverificadolaexistenciadedecretos
de estadode excepcionsobreloscuales
no se efectud control constitucional,
tratandose de casos en que dichos
decretos no constan publicados en el
Registro Oficial (ver Tabla 1). Asimismo,
existen otros decretos que, habiendo
sido publicados en el Registro Oficial,
anteriores conformaciones de la Corte
no ejercieron sobre ellos el control
de oficio previsto en el art. 124.2 de
la LOGICC. En el caso de aquellos
decretos que no fueron notificados en
su momento-sumado a que perdieron
vigencia automaticamente por el
transcurso del tiempo, tornando su
controleninoficioso—derivarianen una
caducidad de derecho, sin necesidad
de una declaratoria en ese sentido por
expreso mandato del segundo inciso,
parte final, del art. 166 de la CRE.
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Tabla 1. Decretos ejecutivos de estado de excepcién sin control
de constitucionalidad

Decreto

Fecha de

expedicién

Registro Oficial

Estado

43] 16/07/2010 RO. No. 249 de 3 de | No existe dictamen especifico
agosto de 2010 Eneldictamen 016-SEE-CC, se dice: “Es
preciso indicar que el texto del DE N°
431 al constituir una ampliacion del EE
establecido en el DE N° 365, reprodu-
ce los mismos contenidos y medidas a
aplicarse en la vigencia del referido EE,
esta vez, por el periodo de 30 dias (..)".
46] 16/08/2010 No se publico No existe dictamen
493 05/10/2010 S.RO. No. 296 de 8 |No existe dictamen
de octubre de 2010
515 15/10/2010 S.RO. No. 308 de 26 | No existe dictamen
de octubre de 2010
636 27/01/2010 RO. No. 380 de 8 de | No existe dictamen
g febrero de 2011 » . o
(decreto Debid ser examinado su constituciona-
complemen- lidad en el Dictamen 0003-11-DEE-CC
tario al decre- .
t0 618) qgue hizo el control del DE 618 (control
por conexidad).
734 11/04/201 RO. No. 440 de 4 de | No existe dictamen.
mayo de 2011
815 08/07/20M RO. No. 498 de 25 de | No existe dictamen especifico

julio de 2011

En el dictamen 014-15-DEE-CC se se-
nala: “(..) resulta pertinente indicar que
el texto del DE N.° 815, al constituir una
ampliacion del estado de excepcion
establecido mediante DE N.° 759, re-
produce los mismos fundamentos vy
medidas a aplicarse en la vigencia del
referido estado de excepcidén, esta vez,
por el periodo de treinta dias, por lo
gue el andalisis de constitucionalidad
efectuado en lineas anteriores es apli-
cable al Decreto Ejecutivo N.° 815 (..)".

Elaborado por Rubén Calle Idrovo
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Desde la promulgacion de la
CRE, se han emitido noventa y dos
resolucionesde control constitucional a
declaratorias de estados de excepcion,
suscritas por cuatro distintas
conformaciones de la CCE (ver Grafico
1). Después de hacer una revision de
cada sentencia/dictamen emitido por
la Corte (ver Anexo 1), se demuestra
gue durante el periodo comprendido
entre 2008 y 2012® se emitieron la
mayoria de pronunciamientos de
control de constitucionalidad para
declaratorias de estado de excepcion.
Sin embargo, tras el estudio de los
treinta y seis pronunciamientos
formulados en dicho periodo, destaca
gue estos se limitan a la declaracion
de la constitucionalidad del decreto
y no disponen medidas para dar un
seguimiento a los actos y/o politicas a
implementarse dentro del estado de

excepcion.

GCrafico 1. Sentencias y dictamenes
de control de constitucionalidad para
decretos de estados de excepcion en

Ecuador®

Elaborado por Valeria Garrido Salas

Continuando con la respectiva
revision de sentencias y dictamenes
de constitucionalidad por periodos
de conformacion, se observa que
hasta el ano 2018 la CCE no habia
emitido medidas como parte del
control constitucional (ver Anexo 1).
Efectivamente, es a partir del ano 2019,
a raiz del control efectuado sobre el
Decreto Ejecutivo No. 741 (dictamen
1-19-EE/19), que la Corte empieza a
ordenar medidas especificas en el
marco de un estado de excepcion; en
ese caso concretamente se dispuso a la
Defensoria del Pueblo dar seguimiento
a la implementacion de las medidas
dispuestas en el estado de excepcion,
de conformidad con las competencias
constitucionales y legales de dicho
organismo (ver Grafico 2).

18 Este periodo coincide con la conformacion de la CCE del periodo de transicion. Mediante resolucion publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 451 de 22 de octubre de 2008, los vocales del extinto Tribunal Constitucional se autoproclamaron en magistradas y
magistrados de la Corte Constitucional hasta ser reemplazados de conformidad con la CRE y la ley.

19 Los miembros de la Primera Renovacion de la CCE fueron cesados por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
Transitorio; por este motivo en el periodo comprendido entre el 23 de agosto de 2018y el 4 de febrero de 2019 existié vacancia en la CCE.
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También se puede constatar
que el primer pronunciamiento de la
CCE que limitd una disposicion como
parte de una declaratoria de estado
de excepcion fue el mismo dictamen
1-19-EE/20, que exceptud la suspension
del derecho a la informacion durante
el régimen de emergencia®. Esto
resulta particularmente destacable,
puesto que el 98% de los dictamenes
respecto a la constitucionalidad de
los estados de excepcion han sido
en sentido favorable; a lo que se
debe anadir lo antes mencionado
referente a que en las decisiones de
las anteriores conformaciones de
la Corte no se efectud un analisis
especifico de las medidas a aplicarse
durante un réegimen de emergencia,
Nni tampoco existid determinacion
expresa de seguimiento a las acciones
emprendidas durante las declaratorias
de emergencia (ver Grafico 3).

Grafico 2. Sentencias y dictdmenes de
control constitucional de estados de
excepcion condisposicion de medidas

Elaborado por Valeria Garrido Salas

20 CCE. Dictamen No. 1-19-EE/19, 30 de mayo de 2019: p. 12.

Grafico 3. Declaracién de las
sentencias y dictdmenes de control
constitucional de estados de

excepcion?

Elaborado por Valeria Garrido Salas

Aparte de lo anteriormente
sefalado, el citado dictamen 3-19-
EE/19 marcod

importante en la evolucion de la linea

también un hito

jurisprudencial de la CCE, puesto que
sUpuso un cambio de criterio respecto
a los requisitos que configuran estado
de grave conmocion interna, causal
gue permite invocar un estado de
excepcion. El dictamen en mencion se

afirma que:

En el pasado, la anterior Corte Constitucional
(2007-2018) senald erroneamente que ciertos
hechos eminentes podrian configurar
estados de grave conmocion interna vy,
por ello, dictamind la constitucionalidad
de estados de excepcidn de naturaleza
preventiva, que podian ser renovados
indefinidamente. La actual Corte
Constitucional, en estricta observancia a los
derechos constitucionales y de los principios
de necesidad, proporcionalidad, legalidad,
temporalidad, territorialidad y razonabilidad,
considera necesario apartarse de esta linea

21 Del 98% de declaratorias de constitucionalidad, los dictdmenes 3-20-EE/20, 3-20-EE/20A y 5-20-EE/20 tienen constitucionalidad
condicionada. Ademas, dentro de la muestra no se considerd al dictamen 001-19-DEE-CC, puesto que en su decisiéon la CCE sefald
que en este caso la vigencia del decreto estaba caducada, y que, al no haberse emitido un pronunciamiento en su debido momento,

correspondia disponer el archivo del caso.
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jurisprudencial y dictar pardmetros que
identifiquen situaciones que configuran
una grave conmocion interna??.

De esta manera, la CCE no sdlo
establecid dos parametros esenciales
para configurar una situacion de grave
conmocion interna®, sino que también
proscribio la posibilidad de decretar

estados de excepcion de naturaleza

preventiva.
Otras decisiones de control
constitucional de estados de

excepcion que se distinguen de la
linea jurisprudencial de la Corte son
los dictamenes emitidos durante el
ano 2020 a causa de la pandemia
por la COVID-19. En estos fallos, de
manera reiterada, se evidencia el
exhorto por parte de la CCE a las
autoridades correspondientes para
que, en el ejercicio de sus atribuciones
y competencias, implementen un plan
de accion preventivo para manejar
la crisis sanitaria —con normativa vy
regulacionesidéneasy factibles dentro
de un régimen juridico ordinario—, que
mas alld de su caracter excepcional
pareceria tener también una duracion
indefinida?.

Por otro lado, cabe mencionar
gue en gran mayoria y especialmente
en las anteriores conformaciones,
las decisiones de la Corte han sido
adoptadas de manera unanime por

22 CCE. Dictamen 3-19-EE/19, 9 de julio de 2019: parr. 19-20.
23 Ibid.: parr. 21-23.
24 Ver dictdamenes: 3-20-EE/20, No. 5-20-EE/20 y No. 7-20-EE/20.
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parte de los miembros del Pleno.
Al observar las votaciones de cada
decision constitucional, se confirma
guesolamenteel 7% de lasresoluciones
emitidas tiene voto salvado, es decir
seis de un total de noventa y dos
sentencias y dictamenes existentes
(ver Grafico 4).

Grafico 4. Votacidon de sentencias y
dictdmenes de control constitucional
de estados de excepcion

Elaborado por Valeria Garrido Salas

De las decisiones con votacion
dividida, se resalta que cuatro de estos
dictdmenes correspondieron a estados
de excepcion decretados en el ano
2020. De estos cuatro dictamenes con
voto salvado, dos fueron declarados
inconstitucionales (ver Anexo 1). Pese
a la alta controversia que supusieron
las declaratorias relacionadas con
COVID-19, los fallos
emitidos por la Corte sobresalen por

la pandemia

el profundo analisis desarrollado en
los mismos; de hecho, los dictamenes

favorables incluyen parametros que las



autoridades debian observar durante
el estado de excepcion para garantizar

el ejercicio y goce de los derechos®.

Igualmente, el actuar de la CCE
durante la pandemia se hizo notar
por la brevedad y celeridad con la
qgue se resolvieron los controles de
constitucionalidad. Al respecto, se
revisaron las fechas de suscripcion de
los decretos ejecutivos y la emision
de las sentencias y dictamenes
correspondientes a su control
constitucional (ver Grafico 5). En
este sentido, cabe mencionar que
no existe normativa expresa sobre
los tiempos para la formulacion vy
notificacion de un dictamen de este
tipo; sin embargo, es un deber de la
Corte priorizar el control constitucional
de las declaratorias de estado de
excepcion con la finalidad de evitar
hacerlo de manera extemporanea, es
decir cuando la vigencia del decreto

caduque y su resultado sea inoficioso.

25 Ver dictdmenes: 1-20-EE/20, 2-20-EE/20, 3-20-EE/30 y 6-20-EE.

Grafico 5.
de resolucién de controles de

Tiempo promedio
constitucionalidad de decretos de
estados de excepcion?

Elaborado por Valeria Garrido Salas

Como se puede constatar, la
actual conformacion de la Corte se
ha tomado en promedio menos de
nueve dias en efectuar los controles
de constitucionalidad de los diferentes
estados de excepcion decretados
durante su periodo de labores. Esta
cifra contrasta notablemente con la de
las anteriores conformaciones, cuyos
promedios de tiempo de resolucion

fueron significativamente mas altos.

Por otro lado, se debe indicar
gue en la revision de la jurisprudencia
de control constitucional de estados
de excepcion se examind el tiempo
entre la aprobacion de una sentencia
o dictamen por parte del Pleno de
la CCE y su efectiva suscripcion; lo
que tiene estrecha relacion con la

26 El calculo del promedio de dias se realizé tomando como referencia al intervalo entre la fecha del decreto ejecutivo y la fecha de la
sentencia o dictamen de la Corte. En el caso del dictamen 001-19-DEE-CC, primera resolucion de la Segunda Conformacion de la CCE, se
tomo como fecha de emision del decreto ejecutivo a la fecha de posesion de los nuevos magistrados constitucionales, es decir, el 5 de
febrero de 2019. Esta decision metodoldgica se justifica en funcion de que el decreto ejecutivo No. 27 fue emitido el 12 de junio de 2017
y la Primera Conformacién de la CCE omitié realizar un control constitucional a pesar de que se envio el oficio de notificacion por parte

de la Presidencia de la Repubilica.
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respectiva notificacion y publicacion
de las resoluciones en el Registro
Oficial (ver Grafico 6). De acuerdo con
el Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de la CCE, “las sentencias
y dictamenes se notificaran dentro
de las veinticuatro horas siguientes a
la suscripcion de la misma por parte
del Presidente y Secretario General.
Se exceptUa de esta disposicion el
caso en que existan votos salvados
O concurrentes’”. En el caso de que
la decision tenga votos salvados o
concurrentes, la norma dispone que
‘estos votos seran suscritos por la
jueza o juez y remitidos a la Secretaria
General, dentro del término de diez
dias contados a partir de la adopcion
de la decision"®. De esta forma, se
evidencia que el tiempo promedio
entre la aprobacion y la suscripcion
de cada sentencia debe ser el mas
breve posible para proceder con la

publicacion de las decisiones.

Grafico 6. Tiempo promedio entre
la aprobacién de una sentencia
o dictamen de control de
constitucionalidad para estados de

excepcion y su suscripcién®

Promedio de dias entre la fecha de aprobacién de la
sentencia/dictamen y su fecha de suscripcién

15
10,25
10,85

Conformaciones de la CCE

e}
N}
IN

6 8 10 2
Promedio de dias

m Segunda Conformacion (S de febrero 2019 - presente )
®m Primera Renovacion (6 de noviembre 2015 - 23 de agosto 2018)
®m Primera Conformacion (6 de noviembre 2012- 5 de noviembre 2015)

Periodo Transitorio (20 de octubre 2008- 5 de noviembre 2012)

Elaborado por: Valeria Garrido Salas

Al igual que en el grafico anterior,
éste permite evidenciar que la actual
conformacion de la Corte ha emitido
y notificado sus resoluciones de
control de estados de excepcion en
un tiempo significativamente menor
al de las anteriores conformaciones;
concretamente, en promedio se ha
tomado menos de dos dias entre
la aprobacion y suscripcion de sus
dictamenes.

En definitiva, se evidencia que
durante los doce anos de existencia
de la CCE su linea jurisprudencial
en materia de control constitucional
de estados de excepcion se ha ido
modificando  sustancialmente, de
manera particular durante el periodo

de la actual conformacion. Esto es

27 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de la Corte Constitucional del Ecuador. Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre

de 2015: art. 41.
28 Ibid., art. 38.

29 El calculo del promedio de dias se realizé tomando como referencia al intervalo entre la fecha de la sentencia y la fecha de la razén

de suscripcion.
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patente no solo en lo que respecta a la
disposicion de medidas y seguimiento,
sino también a la estricta revision
de cumplimiento de requisitos para
efectuar esta declaratoria, el desarrollo
de parametros a seguir durante
el mismo, y el caracter temporal
que el régimen de excepcion debe
mantener. Igualmente, se observa
que la celeridad y oportunidad es una
prioridad fundamental de la actual
conformacion de la Corte al momento
de ejercer control constitucional a las

declaratorias de estado de excepcion.

3. La pandemia por la COVID-19:
Fendmeno social complejoy
sistémico

El  reciente dictamen 7-20-
EE/20 ha replanteado nuevamente el
debate en torno a la prevalencia de la
actual pandemia como un fendmeno
social permanente, o su coyuntural vy
transitoria pero igualmente deletérea
pervivencia durante un especifico
o restringido lapso de tiempo. La
sintesis de esta disquisicion tiene
un significativo efecto en el ejercicio
del control constitucional, puesto
que de su definicion se determinaria
la necesidad de refrendar o no la
constitucionalidad de una declaratoria
de estado de excepcion mas o menos
extendida.

El filosofo italiano Giorgo
Agamben ha problematizado la nociéon
de estado de excepcion, aseverando
gue en la actualidad el mismo tiende
a convertirse en el paradigma de
gobierno dominante en la politica
contemporanea®. Evidentemente
Agamben adopta una postura critica,
partiendo de la base de que el estado
de excepcion es un “espacio vacio de
derecho, unazonadeanomiaen lacual
todas las determinaciones juridicas -y,
sobre todo, la distincion misma entre
publico y privado- son desactivadas™.
En tal sentido, Agamben concibe
conceptualmente una relacion
paradojica pero asimismo simbidtica
entre el la anomia y el nomos, esto
es entre la ausencia concreta de
juridicidadylacontinuidadabstractade
la norma; el Derecho mismo establece
las condiciones de posibilidad de un
ambito de vaciamiento de la legalidad
gue su vez no coarte la subsistencia

sistémica del orden juridico:

;Pero en qué consiste, mirdndolo bien, la
laguna que esta en cuestion aqui? ¢ Existe
realmente algo asi como una laguna en
sentidopropio? Lalagunanoconcierneaquia
una carencia en el texto legislativo, que debe
ser completada por el juez, concierne sobre
todo a una suspension del ordenamiento
vigente para garantizar su existencia. Lejos
de responder a una laguna normativa, el
estado de excepcidon se presenta como la
apertura en el ordenamiento de una laguna
ficticia con el objetivo de salvaguardar la
existencia de la norma y su aplicabilidad a la
situacion normal. La laguna no es interna a

30 Giorgio Agamben. Estado de Excepcion, Homo Sacer II. Traduccién de Flavia Costa e Ivana Costa. Buenos Aires: Adriana Hidalgo

editora (2005): P. 25.
31 Ibid., 99.
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la ley, sino que tiene que ver con su relacion
con la realidad, la posibilidad misma de su
aplicacion. Es como si el derecho contuviese
una fractura esencial que se sitlua entre
la posicion de la norma y su aplicacion
y que, en el caso extremo, puede ser
colmada solamente a través del estado de
excepcion, esto es, creando una zona en la
cual la aplicacion es suspendida, pero la ley
permanece, como tal, en vigor®.

En su estudio sobre el estado
de excepcion, Agamben contrasta
los criterios de Carl Schmitt y Walter
Benjamin, especialmente en torno a
la nocion de soberania. Al respecto, el
iusfilosofo Daniel MclLoughlin remarca
que la perspectiva de Agamben
sintetiza en gran medida la dialéctica
generada entre los dos citados autores,
pero esencialmente cuestionando la
postura de Schmitt acerca del caracter
supuestamente transitorio y juridico
del estado de excepcion cuando
el mismo adquiere permanencia e
indeterminacion por devenir en regla
general® En tal virtud, como expone
McLoughlin, la cuestion no viene dada
tanto por la juridicidad o no del estado
de excepcion y el hecho de que sea
concebido o no como un ambito de
vaciamiento legal, sino por el ejercicio
efectivo del poder politico por parte
de quien se atribuye la autoridad para
vigilar la aplicacion de la ley; lo que ha

sido sugerentemente metaforizado

32 Ibid., 70.

por Agamben atravésde los personajes
kafkianos, especialmente el guardiany
el campesino de la conocida parabola
Ante la ley, incluida en la novela E/

Proceso*.

Al analizar la respuesta juridico-
politica de los Estados a la actual
pandemia, Aamben ha mantenido su
linea critica respecto a los estados de
excepcion, formulando criterios que
incluso han suscitado polémica. Segun
el citado filésofo italiano, la reaccion de
las autoridades estatales a la pandemia
ha puesto nuevamente de manifiesto
la creciente tendencia hacia el uso
del estado de excepcion como un
paradigma de gobierno normal; en tal
virtud, la pandemia es vista como una
nueva justificacion para implementar
medidas extraordinarias a un nivel
ilimitado, restringiendo la libertad en

nombre de un anhelo de seguridad®.

Posteriormente, Agamben
pretendid precisar sus expresiones
iniciales®, pero sin dejar de insistir en
gue la pandemia ha evidenciado con
claridad que el estado de excepcion al
cual los gobiernos han habituado a sus
poblaciones desde tiempo atras, ha
devenido realmente en un estado de

normalidad; anadiendo que la gente

33 Cfr. Daniel McLoughlin. “The fiction of sovereignty and the real state of exception: Giorgio Agamben’s critique of Carl Schmitt”, Law,

Culture and the Humanities, 0(0) (2013): 1-20.

34 Ver: Giorgio Agamben. Homo sacer: sovereign power and bare life (Ser. Homo sacer, 1). Stanford University Press, California (1998).

35 Cfr.Giorgio Agamben. “The state of exception provoked by an unmotivated emergency”, 26 de febrero de 2020, http://positionspolitics.
org/giorgio-agamben-the-state-of-exception-provoked-by-an-unmotivated-emergency/.

36 Cfr. Giorgio Agamben, “Clarifications”, 17 de marzo de 2020, https://itself.blog/2020/03/17/giorgio-agamben-clarifications/.

82

IUS Constitutionale



se ha acostumbrado tanto a vivir en
condiciones de crisis y emergencia
permanentes, que parece no notar
gue su vida se ha reducido a una pura
condicion biologica, esto es a su ya

conocido concepto de “nuda vida"¥.

Como han apuntado autores
como Jean-Luc Nancy® y Wolfgang
GCil Lugo®, la perspectiva de Agamben
acerca de la respuesta estatal a la
pandemia luce reduccionista y no se
compadece con la verdadera gravedad
de la situacion; sin embargo, apuntan
que de todas formas resulta hasta
cierto punto valiosa y clarificadora con
relacion al uso que han podido hacer
de ella los diferentes gobiernos para
sustentar la aplicacion de medidas
coercitivas extraordinarias,que podrian
haberexcedidoel marcode lanecesaria
respuesta a la emergencia sanitaria.
En todo caso, estos planteamientos
inciden en la discusion en torno a la
cuestion de la normalizacion de la
excepcion en razon de circunstancias

extremas y hasta apocalipticas.

Respecto al colosal impacto de
la pandemia, el socidlogo Jens Zinn
analiza los factores que han podido
contribuiraquelaCOVID-19seconvierta
en una “amenaza monstruosa’, que

legitima la imposicion de restricciones

significativas a la libertad de las
personas y se justifica en la ética
de mantener a toda la poblacion a
salvo*e. En este sentido, el citado autor
argumenta que cuatro factores han
contribuido a construir esa “amenaza
monstruosa”, a saber: i) la realidad
de un grave virus expandiéndose por
el mundo; ii) la cobertura mediatica
gque ha proyectado el impacto del
virus; iii) tendencias psicologicas en
la respuesta humana a los riesgos
inciertos, desconocidos e involuntarios;
iv) la epidemiologia cientifica vy
sUu generacion de conocimiento
autoritativo y herramientas para

gestionar enfermedades contagiosas.

Conbase en estas consideraciones,
el referido autor asevera que la
combinacion de esos factores ha
provisto al virus de un poderio politico
gue ha presionado a los gobiernos a
implementar medidas cada vez mas
rigidas, con evidentes variaciones
contextuales. En este sentido, Jens
Zinn destaca que la pandemia y sobre
todo la respuesta gubernamental a la
misma han podido exacerbar —o por o
menos, hacer relucir palmariamente-
profundas desigualdades sociales vy
econdmicas. Asimismo, el referido
autor explica que la COVID-19 ha
demostrado ser un caso de prueba

37 Ver Giorgio Agamben. Homo sacer: sovereign power and bare life (Ser. Homo sacer, 1). Stanford University Press, California (1998).

38 Jean-Luc Nancy. “Eccezione virale”, 27 de febrero de 2020, https://antinomie.it/index.php/2020/02/27/eccezione-virale/.

39 Wolfgang Gil Lugo. “Coronavirus: Agamben y la virulencia del estado de excepcion”, 23 de junio de 2020, https://orodavinci.com/

coronavirus-agamben-y-la-virulencia-del-estado-de-excepcion/.

40 Cfr.Jens O. Zinn. “A monstruous threat: how a state of exception turns into a ‘new normal’. Journal of Risk Research, 23: 7-8 (2020):

1083-1091.
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para enfermedades mas graves vy
contagiosas que se pueden reproducir
globalmente; y que ha expuesto las
debilidades de los sistemas nacionales
de salud, las respuestas de los Estados
vy las desigualdades a nivel nacional e

internacional.

En esta linea de razonamiento,
puntualiza Zinn que la respuesta
estatal parte necesariamente de
un principio ético en virtud del cual
nadie debe ser expuesto al riesgo de
Morir por un virus si se puede evitar,
pero que esta connotacion podria
desdenar la existencia de otros riesgos
sociales concurrentes, favoreciendo
intervenciones mas inmediatas por
sobre la atencidon a factores de riesgo
mas estructurales y profundos. De
igual manera, a criterio del citado
autor se constata gue en su reaccion
excepcional a través de medidas tales
como el confinamiento o el toque de
qgueda, los gobiernos han demostrado
en general una falta de confianza en
la poblacion para enfrentar la crisis.
Recalca el autor en cuestion que tales
medidas podrian generar riesgos
secundarios, teniendo en cuenta no
solamente suimpacto socioecondmico
desigual entre diversos grupos
sociales, sino también sus ostensibles
efectos perniciosos sobre la salud fisica
y mental desde una dimension mas
holistica.

El analisis propuesto por Jens
Zinn  permite vislumbrar que la
actual pandemia constituye un
fenomeno social multifactorial y con
un amplio espectro de repercusiones
de diversa naturaleza. Coincidiendo
con esta perspectiva, Cazzolla y sus
colegas afirman que para aprender
a gestionar la pandemia se debe
abarcar la complejidad de este
fenomeno global y capturar sus
interdependencias en sus diferentes
escalas y contextos®. En este sentido,
sefalan que la sobreexplotacion de
la bidsfera y gedsfera ha conducido al
aparecimiento de contagios peligrosos
transmitidos por animales, tales como

HIV, rabia, malaria, dengue, entre otras.

Por ello, dichos autores aseveran
qgue las diferentes pandemias han
puesto de relieve que nuestras
sociedades, caracterizadas por una
creciente globalizacion, urbanizacion,
ganaderia industrial, intensificacion
agricola no sustentabley la explotacion
de los recursos naturales, quebrantan
el sistema simbidtico y auto-regulador
del planeta, lo que provoca una pérdida
de diversidad, y crea las condiciones
para el surgimiento de nuevas
pandemias. Por tanto, de acuerdo a
Cazzolla y sus colegas, una pandemia
debe ser vista como un fendmeno
evolutivo que emerge de la interaccion
entre la antroposfera, la bidsfera vy la
geosfera.

41 Cfr.Roberto Cazzolla Gatti, et al., “Diversity lost: COVID-19 as a phenomenon of the total environment”, Science of the Total Environment,

756 (2021): 1-14.
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La denominada antroposfera

cobra una especial relevancia,

entendida como un sistema diverso,
complejo y multiescalar en el cual
agentes bioldgicos y socioculturales

interactuan Y se influencian

mutuamente alolargo del tiempo*. De
acuerdo al marco teodrico desarrollado
por los autores en referencia, la
influencia reciproca entre la pandemia
y las otras esferas y la antropdsfera
puede ser analizada a través de tres
niveles: micro (efectos negativos a
nivel individual), meso (desigualdades

socioeconomicas  estructurales) vy

macro (ambito de la politica publica y
toma de decisiones gubernamental).
Concluyen dichos autores de este
modo:

Laspresioneshumanassobreladiversidaden
todas las esferas han creado las condiciones
previas para el surgimiento de la pandemia
y han sentado las bases para sus drasticos
efectos. Los impactos antropogénicos
como la superpoblacion, la fragmentacion
ecoldgica, el agotamiento cada vez mayor
de la diversidad de la biosfera y la gedsfera,
las desigualdades socioecondmicas y las
disparidades en la salud han contribuido
no sdélo al surgimiento de la pandemia sino
también a sus graves consecuencias tanto
para nuestras sociedades como para el
medio ambiente en general. El agotamiento
de la diversidad geoquimica, biolégica vy
humana ha resultado en una acumulacion
de factores estresantes desestabilizadores
que afectan las actividades humanas vy
las estrategias de gobernanza global, asi
como especies y ecosistemas enteros (..
Los impactos inmediatos de la pandemia
en la diversidad de la antropdsfera, debido
a los regimenes de cuarentena a gran

42 Ibid., 7.
43 Ipid., 10.

escala, pueden parecer auspiciosos a
corto plazo para la regeneracion de la
diversidad de la biosfera y la gedsfera, pero
tienen consecuencias negativas a largo
plazo. Después de un bloqueo econdmico
temporal, los recursos se redistribuyen
lejos de las politicas de justicia social y
la conservacion de la naturaleza, y hacia
una economia explotadora, lo que puede
tener efectos negativos a mediano y largo
plazo. Las regiones mas afectadas ya estan
volviendo a las agendas centradas en el
crecimiento econdmico anteriores al COVID,
los problemas preexistentes de justicia
social se exacerban en muchos lugares
y ya estan surgiendo nuevas presiones
sobre la diversidad biogeoquimica como
consecuencia de la primera ola de la
pandemia“®.

Portales motivos,lascondiciones
de posibilidad para la consolidacion
de un estado pandémico permanente
-0 por lo menos recurrente- lucen
altamente probables, enespecialfrente
a la potencial permanencia e incluso
profundizacion de tales factores. Sin
embargo, esta constatacion también
abre las puertas hacia la regeneracion
y resignificacion del debate en
torno a la modificacion de la actual
configuracion de la antropodsfera,
por medio de la innovacion de los
determinantes verisimilmente nocivos

del antropoceno.

Precisamente sobre este punto,
Matthewman y Huppatz observan que
si bien la actual pandemia ha podido
producir o canalizar elementos para
un escenario distopico, la adversidad

colectiva también ha podido crear
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solidaridad social*. Esta constatacion
se vincula con la comprension de
gue la asistencia estatal rara vez se
encuentra en el lugar adecuado,
en el momento oportuno, y/o en
cantidad suficiente, lo que por
necesidad brindaria un impulso a la
accion de la sociedad civil. De manera
concordante, el antropdlogo Arjun
Appadurai apunta que la actual crisis
ha mostrado los limites de la politica
publica y de la accion gubernamental
frente una enfermedad con una alta
movilidad global; en tal virtud, se ha
verificado que los estados requieren
indefectiblemente |la colaboracion
de la sociedad en general, en este
caso a través de las practicas de auto-
aislamiento, auto-monitoreo y cuidado
mutuo®.

Frente a las consideraciones
sistémicas y estructurales de la actual
pandemia, se pueden encontrar
también concepciones apocalipticas
de singular implicacion. Como explica
el antropologo Simon Dein, a lo largo
de la historia las narrativas pandémicas
y apocalipticas han ido de la mano
muy estrechamente*. Coincidiendo
con este pensamiento, el filosofo vy

periodista Hannes Stein sostiene que

no es sorprendente que la pandemia
gue nos rodea haya sido comparada
con el apocalipsis, ya que la gente ha
estado tratando de encontrarle un
significado a esta plaga®. Por otra
parte, la concepcion terrorifica o
monstruosa de la pandemia también
ha conllevado su moralizacion, en el
sentido de justificarse la imposicion
de determinados males o danos
colaterales o instrumentales en aras de

un bien superior+,

En este sentido, Graso, Xuan vy
Reynolds llevaron a cabo una serie
de experimentos sociales que les
permitieron concluir que, dado que
los impactos a la salud de la COVID-19
son una amenaza urgente, visible
y cuantificable, los esfuerzos para
reducir ese dano se han convertido en
mandatos morales; lo que implica que
las consecuencias aflictivas inherentes
al combate sanitario de la pandemia
son aceptadas como mas tolerables
gue similares efectos no deseables
relacionados con esfuerzos que no
correspondan a dicho combate*. En
otras palabras, las poblaciones estarian
mas dispuestas a aceptar la restriccion
de sus derechos y a soportar algunas

penurias si ello se justifica por la

44 Cfr. Steve Matthewman y Kate Huppatz. “A sociology of Covid-19", Journal of Sociology 56(4) (2020): 675-683.

45 Cfr. Arjun Appadurai. “The COVID exception”, Social Anthropology (2020): 1-2.

46 Simon Dein. “Covid-19 and the apocalypse: Religious and secular perspectives”, Journal of Religion and Health (2020): 2.

47 Hannes Stein “The end of the world as we know it? Nope”, 23 de abril de 2020, https:/worldcrunch.com/coronavirus/the-end-of-the-

world-as-we-know-it-nope.

48 Cfr. Maja Graso, Fan Xuan Chen y Tania Reynolds. “Moralization of Covid-19 health response: Asymmetry in tolerance for human

costs”, Journal of Experimental Social Psychology, 93 (2021): 1-12.

49 |bid., 7-8. Evidentemente, los resultados de este estudio deben ser considerados con precaucién, ya que aluden al contexto especifico
de dos paises desarrollados (Estados Unidos y Nueva Zelanda) y a un ambito temporal determinado de caracter no diacronico.
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necesidad de proteger la salud en la
lucha contra la pandemia, que si tales
limitaciones se fundamentaran en

motivos de otra indole.

En todo caso y volviendo a lo
senalado por Dein, la concepcion
apocaliptica de la pandemia plantea
también la prospeccion de una nueva
era, que se diria post-apocaliptica,
atravesada por la esperanza de un

cambio  existencial. Al respecto,

Dein reconoce que puede tomar
muchos anos o décadas entender la
significacion de lo ocurrido en el ano
2020, pero que sin duda ha sido un
punto de inflexion; reflexionando del

siguiente modo:

Algunos han predicho como la pandemia
puede ser una oportunidad Unica en una
generacion para rehacer la sociedad vy
brindar un futuro mejor. Aunque nadie
puede estar seguro de cdmo el nuevo
coronavirus cambiard el mundo en el que
vivimos, es probable que el proximo futuro
sera dramaticamente diferente del que
conociamos antes de la Covid-19 en téerminos
de las formas en que vivimos, trabajamos
y veneramos. La Covid-19 ha obligado a
muchos paises a reconsiderar sus politicas
sociales, en particular la proteccion social y
la asistencia sanitaria. Ha habido un paso del
beneficio utilitario a la proteccion de la vida.
Los intentos de ayudar a los trabajadores
del sector informal podrian potencialmente
disminuir la desigualdad. Aquellos
trabajadores que han sido infravalorados y
mal pagadosantesde lacrisis,como personal

50 Simon Dein, Op. cit., 9.

51 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 64.

52 Ibid., parr. 65.

meédico o trabajadores clave, podrian ganar
prestigio y poder, lo que se traduciria en
empleos de mejor calidad. Bien podria
haber mas oportunidades para abordar
las barreras sistematicas que enfrentan las
minorias étnicas y de otro tipo™°.

Estasreflexionesempatanconuna
de las cuestiones esenciales abordadas
en el dictamen 7-20-EE/20 vy los dos
votos salvados, esto es la disquisicion
en torno a la persistencia y severidad
de la pandemia. En el voto de mayoria
se asevera que, ‘las consecuencias
de la pandemia a las que se refiere
el decreto No. 1217, sin desmerecer
su gravedad, se caracterizan por su
duracion indefinida™. Se enfatiza que
un régimen de excepcion conlleva
necesariamente un desmedro a la
institucionalidad democratica, y que
la concentracion de poder que puede
encarnar exige un estricto escrutinio
constitucional® En contraste, en el
voto salvado del juez Hernan Salgado
Pesantes se subraya la “magnitud
apocaliptica de la pandemia”, cuyos
distintos rasgos desbordan y agravan
la realidad cotidiana, lo que acredita
el uso de facultades extraordinarias®.
De manera similar, en el voto salvado
de la jueza Carmen Corral Ponce se
argumenta gue la pandemia justifica
la adopcion de medidas para evitar
los efectos devastadores y mortales de
la COVID-19, en favor del derecho a la
vidas,

53 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado del juez constitucional Herndn Salgado Pesantes, 28 de diciembre de 2020: p. 19.

54 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce, 31 de diciembre de 2020: p. 24.
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De la revision del dictamen vy los
votos salvados se puede constatar la
significacion practica de los conceptos
antes examinados. Por una parte, se
ponen en evidencia las implicaciones
de un estado de excepcion para la
regularidad del sistema juridico y el
regimen democratico y constitucional.
Esto implica reconocer la naturaleza
potencialmente lesiva de una
declaratoria de ese tipo. Sin embargo,
también problematiza la cuestion de
la juridicidad de origen y legitimidad
normativa del estado de excepcion,
partiendo de la base de que se
trata de una facultad expresamente
contemplada en la Constitucion.
El  control constitucional operaria
entonces como dique de contencion
frente a posibles excesos del poder
publico.

Por otro lado, los argumentos
esgrimidos en los votos salvados
se entrelazan con la dimension
ética de la respuesta estatal a la
pandemia, en el sentido de que la
salvaguarda del derecho fundamental
a la vida justificaria la imposicion de
determinados Iimites a los derechos y
libertades. EI imaginario apocaliptico
de la pandemia puede exigir a su
vez la decidida atencion por parte
de la institucionalidad publica, a fin
no solo de solventar las acuciantes
necesidades sanitarias de la poblacion,
sinotambién paracanalizaryresponder

a la subjetividad social marcada
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inevitablemente por inmanentes
sentimientos de desconcierto y temor.
Por tanto, la discusion en torno a la
transitoriedad o permanencia de un
fendmeno extremadamente complejo
como la pandemia presenta retos
insalvables, que a su vez se vinculan
con su connotacion —-por lo menos
simbolicamente-distopica para el

entorno humano.

4. Analisis especifico del dictamen
7-20-EE/20

La CCE, por voto de mayoria, en
el dictamen 7-20-EE/20 resolvid por
primera vez declarar inconstitucional
un decreto ejecutivo de declaratoria de
estado de excepcion. En otra ocasion y
también por mayoria, la actual Corte ya
habia emitido un criterio desfavorable
(dictamen 3-20-EE/20A) respecto a
una medida especifica (recaudacion
anticipada del impuesto a la renta)
adoptada en el contexto de un estado
de excepcion, pero nunca antes habia
determinado la inconstitucionalidad
plena de una declaratoria de este tipo.
En todo caso, esta decision tuvo como
antecedente no solo el mencionado
dictamen, sino también una serie de
resoluciones en las cuales la CCE ya
habia condicionado los contenidos
de los estados de excepcion; asi, por
ejemplo, en el dictamen 5-19-EE/19
se dispuso la reduccion a treinta dias
la duracion del estado de excepcion
declarado en el decreto ejecutivo No.
884.



Para efectosde un control integral
a los estados de excepcion, la CCE
examina minuciosamente cada uno de
los requisitos en sus dos dimensiones:
formal y material. De la revision del
texto del dictamen en comento se
observa que la Corte, en lo que atane al
control formal del estado de excepcion,
encuentra que la declaratoria y las
medidas adoptadas cumplen con los
requisitos formales previstos en los
arts. 120 y 122 LOGICC*,

En cuanto al control material y al
momento de verificar cada uno de los
parametros fijados en los arts. 121y 123
LOGCICC, la CCE establece como regla
general que los “estados de excepcion
operanfrente a circunstancias actuales
y ciertas, mas no son herramientas
frente a escenarios probables o
futuros™® ratificando ademas lo vya
sefalado en el dictamen 6-20-EE/20%,
esto es que la carga de la prueba
respecto a la necesidad de un estado

de excepcion recae exclusivamente

55 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 15.

56 Ibid., parr. 23.
57 CCE, Dictamen 6-20-EE/20,19 de octubre de 2020: parr. 30.
58 Ibid., parr. 25.

sobre el Ejecutivo®. En este punto llama
la atencion la postura pasiva asumida
por anteriores conformaciones de
la CCE; asi, por ejemplo, tras los
acontecimientos del 30 de septiembre
de 2010, en forma reiterada el Ejecutivo,
tanto en sus declaratorias como en
las continuas renovaciones, utilizd
la "“muletilla” de que se justificaba el
estado de excepcion en razon de que
“podria generar grave conmocion

interna”e.

La respuesta de anteriores
conformaciones de la Corte, aparte
de no ser inmediata, lo que tornaba el
controleninoficioso®, justificaba la real
ocurrencia con eventos que sucedieron
en el ano 2010, pero que al momento
de la expedicion de los nuevos decretos
Yy SUs continuas renovaciones ya no
existian;esdecir,sedevelaunaindebida
utilizacion del estado de excepcion
con caracter preventivo y con base
en probabilidades hipotéticas, o que

limita el principio de excepcionalidad

59 Entre esos decretos ejecutivos de continuas expediciones y renovaciones tenemos los siguientes: 647 de 8 de febrero de 2011 (RO.
387, de 17 de febrero de 2011); 727 de 9 de abril de 2011 (RO. 439, 3 de mayo de 2011); 759 de 9 de mayo de 2011 (RO. 458, 30 de mayo de
2011); 815 de 8 de julio de 2011 (RO. 498, 25 de julio de 2011); 846 de 8 de agosto de 2011 (RO. 519, 24 de agosto de 2011); 908 de 7 de octubre
de 2011 (RO. 559, 19 de octubre de 2011); 932 de 7 de noviembre de 2011 (RO. 578,17 de noviembre de 2011); 998 de 6 de enero de 2012 (RO.
626, 25 de enero de 2012); 1042 de 6 de febrero de 2012 (RO. 645, 23 de febrero de 2012); 1129 de 6 de abril de 2012 (RO. 685, 18 de abril de
2012); 1163 de 7 de mayo de 2012 (RO. 709, 23 de mayo de 2012); 1231 de 6 de julio de 2012 (RO. 754, 26 de julio de 2012); 1258 de 6 de agosto
de 2012 (RO. 773, 23 de agosto de 2012); 1318 de 5 de octubre de 2012 (RO.S-2 811,17 de octubre de 2012); 1352 de 5 de noviembre de 2012
(RO. 834, 20 de noviembre de 2012); 1399 de 4 de enero de 2013 (RO. 877, 23 de enero de 2013); y, 1428 de 4 de febrero de 2013 (RO. 895, 20
de febrero de 2013).

60 A manera de ejemplo se puede citar el control de constitucionalidad tardio o extemporaneo a los siguientes decretos ejecutivos: 647
del 8 de febrero de 2011y resuelto el 27 de mayo de 2015 (en este caso en un solo dictamen también se resolvié la constitucionalidad de
la renovacion, constante en el decreto 727 de 9 de abril de 2011); 759 de 9 de mayo de 2011y resuelto el 1 de julio de 2015; 815 de 8 de julio
de 20711y resuelto el 1 de julio de 2015; 846 del 8 de agosto de 2011y resuelto el 13 de mayo de 2015; 908 de 7 de octubre de 2011y resuelto
el 27 de mayo de 2015; 932 de 7 de noviembre de 2011y resuelto el 13 de mayo de 2015; 998 de 6 de enero de 2012 y resuelto el 27 de mayo
de 2015; 1042 de 6 de febrero de 2012 y resuelto el 10 de junio de 2015; 1129 de 6 de abril de 2012 y resuelto el 13 de mayo de 2015; 1163 de 7
de mayo de 2012 y resuelto el 10 de junio de 2015; 1231 de 6 de julio de 2012 y resuelto el 21 de octubre de 2015; 1258 de 6 de agosto de 2012
y resuelto el 27 de mayo de 2015; 1318 de 5 de octubre de 2012 y resuelto el 3 de junio de 2015; 1352 de 5 de noviembre de 2012 y resuelto el 1
de julio de 2015; 1399 de 4 de enero de 2013y resuelto el 12 de agosto de 2015; 1428 de 4 de febrero de 2013 y resuelto el 10 de junio de 2015.
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por el cual el presupuesto factico exige

actualidad y certeza.

Continuando con el analisis del
dictamen 7-20-EE/20, el Presidente
de la Republica fundamenta el estado
de excepcion en un posible riesgo
no actual por la nueva variante del
COVID-19, originado en el Reino Unido,
lo cual en términos del dictamen en
comento impide a la CCE verificar la
real ocurrencia de los hechos alegados.
La Corte deja ademas en claro en
este punto que el Ejecutivo, a traves
de los mecanismos de prevencion
disponibles en sus facultades
ordinarias, debe adoptar las medidas

preventivas necesarias®.

En cuanto a la verificacion de los
hechos constitutivos que configuran la
causal de calamidad publica invocada,
la CCE recuerda en su resolucion® la
advertencia previamente formulada
en el dictamen 5-20-EE/20, en el
sentido de que, “no admitira una nueva
declaratoria sobre los mismos hechos
que han configurado la calamidad
puUblica en dos ocasiones previas
con sus respectivas renovaciones’s,
Al analizar este aspecto la Corte
determina que la fundamentacion del
Presidente descansa en tres puntos: i)
la nueva variante del virus encontrada

61 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 23.
62 Ibid., parr. 26.
63 CCE, Dictamen 5-20-EE/20, 24 de agosto de 2020: parr. 137.1.i.

64 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 32.

65 Ibid., parr. 34.
66 Ibid., parr. 36.
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en el Reino Unido; ii) el incremento de
aglomeraciones y reuniones masivas
pese a los controles; vy, iii) el aumento
de contagio, asi como el posible
desborde del sistema de salud publica,
sies gue no se adopta un nuevo estado
de excepcion.

Al examinar estas alegaciones, la
CCE observa sobre el punto i) que no
existe evidencia de que esta variante
haya sido detectada en el territorio
ecuatoriano, por lo que no se cumpliria
conel presupuestodelarealocurrencia
de loshechos alegados a nivel nacional.
Se observa que por si solos el origen de
la variante del virus en el Reino Unido
Yy su virulencia no constituyen, a juicio
de la CCE, motivos suficientes para la
declaratoria del estado de excepcion®,
Igualmente, sobre el punto ii), la CCE
es enfatica en afirmar que el decreto
no justifica como la declaratoria de
estado de excepcion controlaria de
manera efectiva las aglomeraciones
y reuniones masivas, tomando en
consideracion loafirmadoen el decreto
No. 1217 en cuanto a la imposibilidad
de ejercer control sobre tales actos®.
En su lugar, la Corte reconoce que,
mediante el régimen legal ordinarioy a
través de regulaciones concretas como
restriccion de aforos y actividades
comerciales y circulacion de vehiculos,
entre otras, se puede validamente
prevenir las aglomeraciones vy
reuniones masivas®.



Acerca del puntoiii), la CCE senala
que al haberse vuelto ya la COVID-19
un asunto previsible, los aumentos vy
contagios deben ser abordados por
las mecanismos ordinarios. En efecto,
segun estima la Corte, lo impredecible
e intempestivo de la pandemia en
su inicio se ha tornado ahora en
previsible por el paso del tiempo; en
consecuencia, No se constituye en una
causal distinta a las que se invocaron
como fundamento para la declaratoria
de estado de excepcion en dos
ocasiones previas, cada una de ellas

por noventa dias?.

En lo que atane a la verificacion
de que los hechos que motivan la
declaratoria no puedan ser superados
a través del régimen constitucional
ordinario, la CCE se remite a los
anteriores dictamenes de control de
constitucionalidad sobre la materia,
en los que establecido y advirtio de
la necesidad de tomar medidas
indispensables de caracter ordinario.
A ello se suma la determinacion de
que los organismos correspondientes,
en el ambito de sus competencias,
emitan normas (leyes u ordenanzas) y
ejecuten acciones de politica publica
que permitan afrontar debidamente
los efectos de la nueva variante de la

COVID-19.

67 Ibid., parr. 42.

68 Ibid., parr. 57.

69 CCE, Dictamen 4-20-EE/20,19 de agosto de 2020: parr. 40.
70 CCE, Dictamen 7-20-EE/20, 27 de diciembre de 2020: parr. 61.

En referencia a la verificacion de
qgue la declaratoria respete los limites
temporales y espaciales fijados en la
CRE, la Corte concluye gue no existe
concordancia entre la temporalidad
de la declaratoria (treinta dias) vy
la temporalidad de las medidas
dispuestas,comoeselcasoconcretodel
“toque de queda” impuesto desde el 21
dediciembrede2020hastael3deenero
de 2021%. Al respecto, cabe recalcar
que el principio de temporalidad
esta vinculado a los principios de
necesidad VY, proporcionalidad,
debiendo justificarse debidamente
dicha cuestion por parte del Ejecutivo,
correspondiendo limitarse al tiempo
estrictamente necesario y al lugar
en donde ocurren los hechos que
justifiguen la declaratoria®. En este
dUltimoaspecto,estoesellimiteespacial,
la CCE concluye que no se justifica
expresamente la declaratoria para
todo el pais, cuando de la informacion
contenida del decreto la tendencia
del virus es decreciente, creciente y
estacionaria segun la provincia de que

se trate”.

En cuanto a las medidas
extraordinarias emitidas en el decreto
ejecutivo, la CCE al verificar que la
declaratoria de estado de excepcion
no supera los parametros previstos en

el art. 121 de la LOGICC, se abstiene de
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realizar el control material sobre las
mismas en los términos previstos en
el art. 123 de la LOGICC. Por ultimo, se
debe destacar la importancia de los
criterios esgrimidos bajo el epigrafe
Consideracionesadicionales,en donde
la Corte deja en claro, apartandose
de lo sostenido por la conformacion
anterior” que los estados de excepcion
deben ser de caracter temporal vy
no pueden llegar a perennizarse, en
este caso, mientras dure la pandemia
Yy SUS consecuencias; pues para ello
el régimen ordinario y las medidas
de politica publica regulares serian
suficientes y adecuadas. En definitiva,
como enfatiza la CCE, mientras mas
se tienda a perpetuar el estado de
excepcion mas existe la posibilidad de
qgue el gobierno se aleje de los criterios
objetivos, cayendo en consecuencia en
un uso cada vez mas pernicioso de esta
figura, lo que no se corresponderia con

la esencia de un Estado constitucional.

5. Relevancia de los criterios vertidos
en los votos salvados

Frenteala posicion adoptadaen el
voto de mayoria, el juez constitucional
Hernan Salgado Pesantes y la jueza
constitucional Carmen Corral Ponce
emitieron sendos votos salvados en los
cuales manifestaron su discrepancia

con lo resuelto en el dictamen. Como
se menciond anteriormente, el criterio
de minoria considera que la pandemia
es de tal magnitud y gravedad que
la constatacion del surgimiento de
una nueva variante y las dificultades
para controlar la situacion justifican
plenamente l|a declaratoria de un
nuevo estado de excepcion. Al respecto,
existen

algunas cuestiones que

merecen ser destacadasy comentadas.

En el voto salvado del juez
Salgado Pesantes se manifiesta que
la pandemia es un proceso cuya
evolucion resulta incierta, y que por
ende “no constituye un suceso Unico
e indivisible cuyo alcance, magnitud vy,
por tanto, consecuencias, permanecen
uniformeseneltiempo; porelcontrario,
existen etapas o fases que podrian
ocurrir en determinados momentos
o lugares, mientras se supera o
controla la enfermedad””2 De su lado,
la jueza Corral Ponce estima que en el
decreto se acredita suficientemente la
configuracion de la causal invocada,
particularmente por la verificacion de
gue la mutacion proveniente del Reino
Unido seria mas virulenta, sumado al
incremento de aglomeraciones por
las festividades de diciembre™. En este
sentido, ambos votos convergen en
gue los hechos descritos en el Decreto
permiten concluir que la pandemia
ha presentado distintos rasgos que
desbordan la realidad cotidiana”,

71 Los criterios de las diversas conformaciones anteriores de la CCE consideraron a la temporalidad como un principio que se conjuga
con los de necesidad y excepcionalidad, justificando de este modo la expedicion de varios estados de excepcion por los mismos hechos
y por fuera de los noventa dias que como limite maximo prevé la CRE en el art. 166, inciso segundo. Ver: sentencia 0003-09-SEE-CC, 3 de

septiembre de 2009.

72 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado del juez constitucional Herndn Salgado Pesantes, 28 de diciembre de 2020: p. 18.

73 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce, 31 de diciembre de 2020: p. 23-24.

74 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado del juez constitucional Hernan Salgado Pesantes, 28 de diciembre de 2020: p. 19.
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Igualmenteresultan significativos
los razonamientos constantes en los
votos salvados respecto a la extrema
gravedad de la situacion actual. Es asi
queenelvotodeljuezSalgadoPesantes,
como se sefald anteriormente, se
resalta la "“magnitud apocaliptica de
la pandemia”, argumentado que la
misma amerita un estado de excepcion
en consideracion a los miles de
muertos y contagiados que provoca®.
En linea con esta postura, la jueza
Corral Ponce también se hace eco de
la terrible severidad de la pandemia,
senalando que, si bien en su criterio la
declaratoria de estado de excepcion
se basa en hechos actuales, incluso
si fuere preventiva estaria justificada
por la gravedad de la situacion que se
vive a nivel mundial, y a fin de adoptar
medidas que contribuyan a evitar los
efectos devastadores y mortales de la
COVID-197%.

Finalmente, otro de los aspectos
relevantes de los votos salvados es el
argumento que se hace a favor de una
proteccion concreta del derecho a la
vida frente a una alegada salvaguarda
abstracta a la democracia y los
derechos fundamentales en general.
En ambos pronunciamientos se hace
hincapié en este razonamiento?,
infiriendose de los mismos que la

afectacion y riesgo para la vida como

75 Ibidem.

derecho primigenio y esencial para
el ejercicio y goce de cualquier otro,
justifica la imposicion de medidas
extraordinarias. Concretamente, en el
voto salvado del juez Salgado Pesantes
se expresa que, “si bien tedricamente
Nno se acepta jerarquizar los derechos,
resulta racional dar a la vida humana
la prioridad que exige; inutil seria
ponderar la libertad de movilidad, de
reunion y asociacion frente al derecho

ala vida"?,

De la revision de los votos salvados
se constata que la CCE ha enfrentado
un reto sumamente complejo al
efectuar el control constitucional de la
mas reciente declaratoria de estado de
excepcion. Por una parte, se observa
gue el voto de mayoria se ha inclinado
por una postura estricta, que se
compadece conlalinea jurisprudencial
rigurosa y exigente gue ha venido
desarrollando la actual conformacion
de la Corte. Por otro lado, los criterios
de minoria traslucen la preocupacion
acuciante en torno a la extrema
gravedad y profundidad de la actual
pandemia, enfatizando que lasituacion
es de tal envergadura y severidad
que se justificaria incluso sobrepasar
ciertos limites anteriormente fijados
respecto al estado de excepcion. Lo
cierto es que la tarea de la CCE ha
sido titanica, de lo que ha dejado

76 CCE, Dictamen 7-20-EE/20. Voto salvado de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce, 31 de diciembre de 2020: p. 24.

77 Ibid., pp.18-19y 24.
78 Ibid., p. 20.
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incontestable testimonio en la serie de ha emitido sus dictdmenes en un

dictdmenes y resoluciones emitidas a tiempo promedio sumamente corto,

lo largo del afto anterior y en lo que va evidenciando la especial prioridad

del presente, en torno a las medidas brindada a la pronta resolucion

adoptadas para enfrentar la pandemia

en el Ecuador.
6. Conclusiones

El mas reciente dictamen de
control constitucional de estado de
excepcion emitido por la CCE (7-
20-EE/20) constituye un hito sobre
la materia, ya que ha supuesto
la primera ocasion en que se
declara la inconstitucionalidad de
una declaratoria de ese tipo. Esta
circunstancia resulta adn mas
notable teniendo en cuenta la
gravedad generalmente aceptada
de la situacion provocada por
la pandemia por Ila COVID-19.
Sin embargo, esta resolucion en
realidad guarda consonancia
con la linea jurisprudencial mas
rigurosa desarrollada por la actual
conformacion de la Corte, que ha
demostrado un ejercicio de control
mucho mas estricto y exigente.

Es asi que el presente articulo,
tras hacer un recorrido por la
evolucion historica de la actividad
jurisdiccional de la CCE sobre esta
materia, ha constatado el notable
contraste en términos  tanto
cuantitativos como cualitativos entre
elaccionar de la actual conformacion
y las anteriores. En este sentido, se ha
verificado que la Corte en funciones
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y notificacion de estos casos.
Igualmente, el analisis ha permitido
constatar gque Unicamente a partir
de la actual conformacion la CCE
ha empezado a ordenar medidas de
control y seguimiento a los estados
de excepcion, tanto de manera
general a las declaratorias, como
a las politicas o actos ejecutados
dentro de ese marco legal.

La complejidad del fendmeno
social en que se ha convertido la
pandemia se evidencia claramente
en las disquisiciones conceptuales
y practicas encontradas en el
dictamen y los votos salvados. Las
cuestiones alli debatidas trascienden
el dmbito juridico y se entrelazan
con las discusiones doctrinarias
mas amplias sobre el surgimiento
de enfermedades contagiosas de
alcance global y la respuesta que
deben brindar las sociedades y sus
mecanismos de control social formal,
especificamente la institucionalidad
estatal. En este sentido, se advierte
unatensionalrededordelainnegable
necesidad de adoptar medidas
extraordinarias para salvaguardar
la vida y salud de las poblaciones,
vy la inevitable constatacion de que
la pandemia y sus consecuencias
pueden extenderse, permanecer
y hasta reaparecer a lo largo del
tiempo.



El estudio especifico del
dictamen 7-20-EE/20 ha permitido
identificar mas concretamente los
principalescriteriosjurisprudenciales
desarrollados por la actual
conformacion y que la diferencian de
sus predecesoras. Se puede observar
que la actual CCE se aleja o aparta
de los anteriores precedentes en
temas de enorme relevancia acerca
del control constitucional de estados
de excepcion; asi principalmente,
el principio de temporalidad y los
tiempos de respuesta oportuna en el
control constitucional y no en forma
extemporanea e inoficiosa luego
de haberse decretado y fenecido
la declaratoria. Tales parametros
evidencian el férreo compromiso de
la Corte en funciones, paraatravésde
la salvaguarda de los contenidos de
la Constitucion, fortalecer el Estado
constitucional de derechos y justicia.
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Anexo 1. Control de Constitucionalidad de Estados de Excepcién 2008-2020
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La proteccion de datos personales
en entornos digitales: Analisis de la
sentencia 2064-14-EP/21

Resumen

Estearticuloanaliza unasentencia
de accion extraordinaria de proteccion,
qgue realizo el control de meéritos de
un caso en donde se comprobo la
vulneracion a la tutela judicial efectiva
por parte del tribunal ad quem. El
analisis se centra en el tratamiento
de los datos personales, la expectativa
razonable de privacidad y los derechos
constitucionales a la proteccion
de datos de caracter personal y la
autodeterminacion informativa, a la
honra y buen nombre, a la imagen e
intimidad; mismos derechos que la
Corte Constitucional declaré como
vulnerados dentro de una accion de
habeas data mediante la sentencia
2064-14-EP/21. Como conclusion, el
articulo destaca los criterios relevantes
gue la Corte ha sentado dentro de su
jurisprudencia en torno al manejo de
datos personales en herramientas

digitales, asi como el alcance vy la
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importancia del consentimiento de Ia

persona titular.

Palabras clave

Tratamientoy proteccion de datos
intimos y personales, consentimiento,
expectativa razonable de privacidad,
habeas data.



1. Introduccion

El 27 de enero de 2021 la Corte
Constitucional  del Ecuador (en
adelante, la CCE o la Corte) emitio la
sentencia de accion extraordinaria de
proteccion (en adelante, EP) 2064-14-
EP/21, mediante la cual reconocié una
vulneracion al segundo momento del
derecho a la tutela judicial efectiva
y al derecho al debido proceso en
la garantia de motivacion, por parte
de autoridades judiciales de una
corte provincial. Tras verificar el
cumplimiento de presupuestos para
el control de méritos!, la CCE desarrolld
un profundo analisis de los derechos
a la proteccion de datos personales, a
la imagen, a la intimidad, y a la honra
y buen nombre, todos estos alegados
dentro de una demanda de la garantia

jurisdiccional de habeas data.

Por una parte, dentro del analisis
constitucional realizado, se comprobo
el acceso a los medios de impugnacion
y una oportuna notificacion de Ia
decision del tribunal ad gquem, a pesar
de la alegacion de la parte accionante
sobre una posible vulneracion al
derecho a recurrirz Ademas, la CCE
reiterd6 qQue un pronunciamiento

desfavorable por parte de una

autoridad judicial no deviene en
una vulneracion al referido derecho
a interponer recursos®. En segundo
lugar, la Corte confirmo que la garantia
non reformatio in peius integra el
derecho al debido proceso penal, por
lo que ésta no era aplicable para el
caso en cuestion“ En tercer lugar, la
CCE evidencio que se cumplio con el
derecho al acceso a la justicia, dado
gue se admitio a tramite el recurso de
apelacion y se celebro una audiencia
donde se expusieron los argumentos
alegados, por lo que descartd una
vulneracion al primer momento de la
tutela judicial efectiva y al derecho a la

defensas.

Por otra parte, en su analisis,

la Corte  enfatizo el caracter
imperativo de la constatacion de
posibles vulneraciones a derechos
constitucionales, al momento de
argumentar y justificar una decision
emanada por un ente jurisdiccional.
La CCE advirtido que, en caso de
omitirse esta obligacion, las sentencias
emitidas por las autoridades judiciales
adolecerian de incongruencia en
la motivacion®. En vista de que la
decision impugnada no contd con
una explicacion de la pertinencia de

las normas o precedentes aplicados, la

1 En la sentencia 176-14-EP/19, la Corte manifesté que, de manera excepcional y de oficio, se podria revisar lo decidido en un proceso
originario de una garantia jurisdiccional cuando se cumplan con los cuatro presupuestos alli mencionados.

2 CCE, Sentencia No. 2064-14-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 30-31.

Ibid., parr. 32.

3

4 Ibid., parr. 34.
5 Ibid., parr. 41, 43.
6

Ibid., parr. 52.
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CCE corroboro la vulneracion al debido
proceso en la garantia de motivacion.
Adicionalmente, debido a la falta de
diligencia en garantizar con eficacia
los derechos constitucionales, la Corte
declard que la sentencia impugnada
incurrio en una vulneracion al segundo

momento de la tutela judicial efectiva”.

En consecuencia, la Corte efectud
un control de meéritos con la finalidad
de verificar la transgresion de derechos
constitucionales en el desarrollo
del proceso originario. El resultado
de este examen de fondo reflejo
gue las consideraciones de posibles
vulneraciones a los derechos por el
uso de datos intimos y personales
alegados por la parte accionante no
fueron descartadas en observancia
de la garantia de motivacion, pues se
desecholademandasinunaexplicacion
pertinente de las normas aplicadas al
caso concreto® Teniendo en cuenta
gue el caso no fue seleccionado para
revision, la Corte destaco la relevancia
del mismo precisando que en la
actualidad la internet y los medios
digitales forman parte de un nuevo
panorama donde la jurisprudencia
ecuatorianaen materiadederechosala
intimidad, a laimagen y al tratamiento
de la informacion personal todavia esta
por desarrollarse. Por estos motivos, la
CCE declard que el asunto materia de

la accion constitucional se ajustaba a

7 Ibid., parr. 57-59.
8 Ibid., parr. 65.
9 Ibid., parr. 67.
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los requisitos necesarios para examinar

los méritos del caso®.

Este articulo analizara la
2064-14-EP/21,

gue resolvio sobre la vulneracion

sentencia decision
de los derechos constitucionales a
la proteccion de datos de caracter
personal vy la autodeterminacion
informativa, a la honra y buen nombre,
a laimagen e intimidad, en una accion
de habeas data. Para ello, en la primera
seccion se hara un repaso sobre lo
gue implica el tratamiento de datos
de caracter personal; para después
profundizar en el sentido y alcance
del consentimiento del titular de los
datos personales. Posteriormente, se
explicara la nocion de la expectativa
razonable de privacidad. Para finalizar,
se presentaran las conclusiones

generales del analisis propuesto.

2. El tratamiento de datos personales

2064-14-EP/21

aborda con notable profundidad una

La sentencia

serie de conceptos -algunos de ellos
pastante novedosos para nuestro
medio-, relacionadosconelderechoala
proteccion de datos personales. En este
sentido, el fallo en cuestion dedica una
buena parte de su analisis a examinar
Yy precisar el alcance de las nociones
de dato personal y su tratamiento. Al

respecto, en primer lugar, se aparta



del criterio previamente sentado en
la sentencia 001-14-PJO-CCP, segun el
cual el dato solamente era relevante
para la proteccion mediante el habeas
data en la medida en que cumpliera
una funcion informativa. En tal virtud,
en el referido fallo 2064-14-EP/21
la actual conformacion de la CCE
considero que el requerimiento de que
eldatocumpla unafuncioninformativa
no se encuentra contemplado en
la Constitucion de la Republica del
Ecuador (en adelante, CRE) nien la ley,
por lo que no resulta juridicamente

exigible.

Concordantemente, la CCE, en
el fallo materia de este articulo, ratifico
el concepto de datos personales
desarrollado en la sentencia 1868-13-
EP" especificamente con relacion a su
exigibilidad jurisdiccional, en la cual se
determind que con base en la CRE vy

conforme al principio pro homine:

[D]leben ser entendidos en su forma mas
amplia, en el sentido de toda informacion
que haga referencia de forma directa o
indirecta a cualquier aspecto relativo a una
persona o sus bienes, en sus distintas esferas
o dimensiones; susceptible de ser exigida
a través de la garantia de habeas data. Asi
se advierte que basta que la informacion -
mas alla de la forma en que esté contenida-

10 CCE. Sentencia 001-14-PJO-CC, 23 de abril de 2014.
11 CCE, Sentencia 1868-13-EP/20, 8 de julio de 2020.
12 Ibid., parr. 24.

13 CADH, Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

incluya o comunique un aspecto de la
persona —objetivo o subjetivo—; o guarde
relacion con ella, en funcion de su contenido,
finalidad o resultado, para ser considerada
como ‘dato personal™.

Como se recoge en dicha
resolucion, esta definicion de dato
personal se fundamenta también
en lo dispuesto por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH)® en su art. 11.1. En
este sentido, es pertinente aludir a los
razonamientos expresados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) sobre esta
materia, que en concreto ha indicado
que, “el ambito de la privacidad se
caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de
terceros o de la autoridad publica™.

En la sentencia sub examine, se
recoge la definicion contemplada en
el Reglamento 2016/679 de la Unidn
Europea, relativo al tratamiento vy
proteccion de datos personales®.
Dicha normativa destaca el caracter
informativo del dato personal en torno
a la identificacion o identificabilidad
de wuna persona, sea que pueda
hacérselo de forma directa o indirecta

14 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012 Serie C No. 239, parr.
161; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1de julio de 2006
Serie C No. 148, parr. 194; Caso Fontevecchia y D Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de

2011. Serie C No. 238, parr. 48.

15 Unién Europea. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos). Diario Oficial de la Unién Europea L 119/1, 4 de mayo de 2016, art. 4.1.
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y sin distingo del medio por el que se lo
haga. Similar es la definicion ofrecida
por el Comité Juridico Interamericano
en sus estandares de proteccion de
datos personales, que igualmente se
centra en el atributo de identidad de la
informacion, anadiendo sin embargo
la nocion de razonabilidad; es asi que
considera dato personal toda aquella
informacion inherente a una persona
qgue identifica o “puede usarse de
manera razonable para identificar a
una persona en particular de forma

directa o indirecta™e.

En este sentido, cabe resaltar que
la sentencia 2064-14-EP/21 determina
gue el marco de proteccion de un dato
personal es independiente del formato
en gue se contenga, lo que incluye a
los medios digitales”. La amplitud
con que se ha decidido emprender
en la regulacion del concepto de dato
personal tiene mucho que ver con la
cada vez mas creciente posibilidad vy
riesgo de su tratamiento y vulneracion
a través de redes sociales y demas
herramientas digitales. Al respecto,
la autora especializada Nadezhda
Purtova argumenta, con base en la
normativa comunitaria europea, que

en el mundo de la inteligencia basada

en datos que esta firmemente en
camino, practicamente todo entrara
en la definicion de dato personal y, por

tanto, considerado como tal®.

Sentado el concepto de dato
personal, seguidamente la sentencia
de marras se centra en discernir
la nocion de tratamiento. En ese
sentido, la CCE reconocio que en otras
jurisdicciones se ha desarrollado con
mas detenimiento este concepto,
indicando que de todas maneras en
el ordenamiento juridico ecuatoriano
si se contempla una definicion a nivel
administrativo®. Se trata igualmente
de un marco amplio que contiene una
serie de verbos rectores no taxativa.
Asimismo, la Corte volvio a referirse a lo
recogido en el Reglamento 2016/679 de
la Union Europea, el que siguiendo la
misma tonica prevé una demarcacion
amplia de lo que se entiende por

tratamiento.

Con base en estas constataciones,
la sentencia 2064-14-EP/21 aprecia que
en efecto el concepto de tratamiento
de datos personales “comprende
un amplio espectro de actuaciones,
mismo que, lejos de cenirse a actos
taxativos, responde a una necesidad
de dar

pautas para identificar

16 Comité Juridico Interamericano. La privacidad y la proteccion de datos personales (presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta
Vizcarra), 2017: CJI/doc.541/17 corr.l. Recuperado de: http://www.oas.org/es/sla/cji/docs/informes_culminados_recientemente_Proteccion_

Datos_Personales_CJI-doc_541-17_corrl.pdf, p. 3.
17 CCE. Sentencia 2064-14-EP/21, 27 de enero de 2021: parr. 77.

18 Nadezhda Purtova. The law of everything. Broad concept of personal data and future of EU data protection law. Law, Innovation and

Technology, 101, p. 78.

19 Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién. Guia para el Tratamiento de Datos Personales en la
Administracion Publica Central. Acuerdo Ministerial 12, Registro Oficial 18,15 de agosto de 2019.
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escenarios"® que correspondan adicho
significante. Considerando la amplitud
con gue resulta actualmente necesario
concebir, tanto a la nocién de datos
personales como la de tratamiento, es
Mmuy importante el criterio sentado por
la CCE respecto a que, “le corresponde
aljuez, ala hora de resolver, determinar
Caso por caso, cuando se esta frente al
tratamiento de datos personales, a la
luz del ordenamiento juridico vigente
y de las pautas generales'” fijadas en

la sentencia en cuestion.

Eltratamientodedatospersonales
seencuentraenmarcadoen unsistema
de proteccion orientado a garantizar
los derechos fundamentales de sus
titulares. En este sentido, es pertinente
citar losenalado por Contreras Vasquez
y Trigo Kramcsak, concretamente lo

siguiente:

El tratamiento de datos personales debe
reconocer su fundamento en la proteccion y
tutela de la autodeterminacion informativa
0, como también se le conoce, en el derecho
fundamental a la proteccidon de datos
personales. A diferencia de lo que pudiere
pensarse, el derecho de autodeterminacion
informativa no es un impedimento al
tratamiento de datos personales, sino que,
juridicamente, da el sustento a dichos
tratamientos. Este derecho supone el
autocontrol y la autonomia de decision del
individuo, titular del derecho, respecto de su
informacion personal e impone un mandato

20 CCE, Sentencia 2064-14-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 82.

21 Ibidem.

al legislador y a todos los érganos del Estado
de proteccion de los datos personales®.

En linea con este razonamiento,
en la sentencia 2064-14-EP/21, la CCE
identifico el fundamento juridico
primordial del tratamiento de datos
personales en el art. 66.19 CRE, que
reconoce y garantiza el derecho a la
proteccion de ese tipo de datos. En
criterio de la Corte, “el Constituyente le
ha otorgado al acto de la recoleccion,
archivo, procesamiento, distribucion
o difusion de datos personales, el
caracter de tratamiento de datos'®.
Agrego la CCE en esa misma linea que
todas esas actuaciones requieren de la
autorizacion legal de la persona titular,
quien la puede revocar en cualquier
momento porgue no pierde nunca la
titularidad del derecho.

De todas maneras, la Corte
considerd que, en atencion al principio
pro homine, resulta aplicable al
ordenamiento juridico ecuatoriano la
definicion contemplada en el antes
mencionado Reglamento 2016/679
de la Union Europea, segun la cual
se debe entender como tratamiento
de datos ‘“cualquier operacion o
conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjuntos

de datos personales”™. Por tanto,

22 Pablo Contreras Vasquez y Pablo Trigo Kramcsak. Interés legitimo y tratamiento de datos personales: Antecedentes comparados y
regulacion en Chile. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, 8:1 (2019), p. 71.

23 CCE, Sentencia 2064-14-EP/21,27 de enero de 2021, parr. 83.
24 |Ibidem.

25 Unidn Europea, op. cit., art. 4.2.
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de manera general el tratamiento
abarca practicamente un numero
ilimitado de operaciones que, como
se indico anteriormente, corresponde
especificar en cada caso concreto a la

autoridad judicial correspondiente.

Con tal propdsito, la CCE
establece una serie de pautas para
guiar la labor jurisdiccional a efectos
de garantizar adecuadamente el
derecho a la proteccion de datos
personales. En tal virtud, uno de los
aspectos sustanciales  dilucidados
por la Corte es el del mero acceso
como modalidad de tratamiento,
puntualizando que todavia existe
discrepancia en la doctrina sobre esta
cuestion. Asumiendo esta dificultad
para obtener una solucion aprioristica,
en la sentencia 2064-14-EP/21, la CCE
nuevamente determino que el alcance
del concepto ‘operacion sobre el dato’
“debe ser aproximado por la autoridad
judicial que examine el acceso
en el caso concreto, a la luz de las
potenciales implicaciones en el caso
especifico, en lugar de bajo un estricto
significado de la palabra ‘operacion’ o
‘sobre™#. Igualmente, la Corte aludid a
la cuestion del consentimiento, lo que
sera abordado con mas detenimiento

en la siguiente seccion de este articulo.

26 CCE. Sentencia 2064-14-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 86.

Retomando lo atinente al acceso,
la CCE desarrolld una serie de criterios
para delimitar el tratamiento de datos
en la esfera exclusivamente personal o
domeésticaysusefectos. Enestesentido,
la Corte reflexiond nuevamente sobre
la cuestion del acceso, para senalar
gue la determinacion casuistica de
una posible vulneracion debe atender
a criterios tanto subjetivos como
objetivos. Para ello, en la sentencia
2064-14-EP/21, se hizo referencia a lo
explicado por el autor Arye Schreiber?,
qguien en su estudio aludido a lo
sostenido por el autor Ryan Calo, en

estos términos:

Los dos componentes del dafno a la
privacidad estan relacionados de una
manera analoga. El daho objetivo a la
privacidad es la consecuencia adversa
real —el robo de identidad en si misma o la
formacién de una opinidn negativa— que
surge de la pérdida de control sobre la
informacion o su acceso sensorial. EI dano
subjetivo a la privacidad es, en general,
la percepcion de pérdida de control que
deviene en temor o incomodidad. Las dos
categorias son distintas, pero se relacionan
entre si. Son dos caras de la misma moneda:
la pérdida de control sobre la informacion
personal?®.

Teniendo en cuenta  estos
criterios doctrinales, la Corte fijo el
parametro general de que en principio
el acceso que pueda producir un dano
subjetivo u objetivo podria ameritar
una sancion legal, mientras que si no

es susceptible de producir un dano

27 Arye Schreiber. Mere access to personal data: Is it processing? International Data Privacy Law, 10: 3 (2020), pp. 269-277.

28 Ryan Calo. The Boundaries of Privacy Harm. Indiana Law Journal, 86: 3 (2011), p. 1143. Traduccién de Byron Villagémez Moncayo.
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en cualquiera de esas dimensiones
no tendria tal consecuencia®. Agrego
la CCE que al momento de efectuar
una determinacion jurisdiccional caso
por caso, la autoridad judicial debera
también considerar todos los posibles
factores relevantes, como pueden ser
el tipo de informacion de que se trate,
el contexto en el que se da el acceso, la
duracion, o el potencial abuso que se

pueda producir a raiz del acceso.

Hechas estas precisiones, la
CCE se centro especificamente en la
cuestion de la esfera exclusivamente
personal o doméstica, para lo cual
volvid a aludir al Reglamento 2016/679
de la Union Europea (art. 2) y también
a la jurisprudencia internacional. En
este sentido, la Corte especifica que
“no basta con que la actividad tenga
un caracter personal o doméstico, para
gozar de la exencion, necesariamente
debe tratarse de una actividad
exclusivamente personal o doméstica
realizada por una persona natural™.
Al respecto, la sentencia 2064-14-
EP/21 sienta un criterio sumamente
importante y determinante sobre
la materia, que tiene que ver con el
tratamiento de datos personales a
través de medios digitales e internet

en general; afirma la Corte lo siguiente:

[E]n_principio podria pensarse que el uso

29 CCE. Sentencia 2064-14-EP/21,27 de enero de 2021, parr. 92.
30 Ibidem.

31 Ibid., parr. 94.

32 Ibid., parr.97 y 99.

33 Ibid., parr. 99.

del internet no forma parte de esta esfera
domeéstica; sin embargo, es fundamental
que el juez no parta de este supuesto
inmediatamente, en razén de que el
internet, hoy en dia, es una parte esencial
de la vida de las personas, siendo un espacio
en donde interactUan de distintas maneras
(..) Por consiguiente, existen escenarios en
donde pese a que se realice un tratamiento
de datos sin consentimiento, no se verifica
una vulneracion del derecho a la proteccion
de datos de caracter personal, por cuanto
la persona ha actuado en un marco
estrictamente personal o doméstico®?.

Con base en todos los
razonamientos antes resefados, la
CCE reiteré que no se pueden brindar
solucionesaprioristicasabstractassobre
estas cuestiones, y que en definitiva
se debe analizar casuisticamente,
“ponderando los distintos factores que
componen el caso y las implicaciones
del uso, sin que exista una formula
automatica que conlleve a un udnico
resultado”3. En tal virtud, la sentencia
2064-14-EP/21 destaca que si bien
pueden existir escenarios en los que
se realice un tratamiento de datos
sin consentimiento, ello no implica
necesariamente una lesion al derecho
a la proteccion de datos personales,
por haberse verificado en un marco
estrictamente personal o domeéstico. A
fin de tener una comyprension integral
de lo resuelto por la Corte en la referida
sentencia, a continuacion, se analizara

mas detalladamente lo concerniente
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al consentimiento de la persona titular.

3. Sentido y alcance del
consentimiento para el tratamiento

de datos personales

Por regla general el tratamiento
de datos personales a nivel publico
requiere del consentimiento previo
expreso o inequivoco del titular para
gueseaeficaz,admitiendoexcepciones
como es el caso de la libertad de
expresion y el interés publico. Sobre
estos supuestos de excepcion, en el
primer caso resultaria a todas luces
evidente que una rigida proteccion
de datos sin exclusion menoscabaria
aspectos como el periodismo
de investigacion, torndndolo
practicamente imposible en vista
de que los medios de comunicacion
dnicamente podrian tratar y publicar
informaciones de orden personal solo
si dispusieran del consentimiento

expreso de los interesados.

En este mismo sentido, también
puede presentarse el escenario en
donde los medios de comunicacion
pudieran vulnerar la intimidad de los
particulares, debiendo para ello los
administradores de justicia considerar,
en primer lugar, si la informacion es de

interés publico y requiere una especial

proteccion a través de la libertad de
expresion; para ello, se encontraria un
equilibrio a través de técnicas como el
test de proporcionalidad, con sus tres
elementos conformadores: idoneidad,
necesidad y estricta proporcionalidad®.
Ante la imposibilidad de contar con
soluciones aprioristicas concluyentes,
dicho test podria ser empleado como
una herramienta argumentativa
de gran utilidad, ya que permitiria
constatar si en un caso concreto
la  negativa al tratamiento de
determinada informacion resulta o no

constitucionalmente valida.

A mas de ello, es necesario
indicar que existen determinados
datos personales que requieren
mayores cuidados para su tratamiento,
tales como datos de ninos, ninas vy
adolescentes, informacion médica, vy
datos de personas con discapacidad,
por citar algunos. Para estas
situaciones, ademas de ser protegidas
con estandares mas altos de prevision
y seguridad, previstos en general para
el Ecuador en la CRE e instrumentos
internacionales de derechos humanos
-y con la urgencia de contar con
una ley especifica sobre la materia-;
se plantea la necesidad de contar
siempre con el consentimiento de la

persona titular de la informacion, con

34 Sin perjuicio de lo manifestado, no se podria tampoco desconocer que determinadas practicas periodisticas que acuden a métodos
irregulares, como por el ejemplo el simple uso de cdmaras ocultas, bajo determinados supuestos, no estarian en principio dentro de
los presupuestos de exclusion de la obtencidn del consentimiento; precisamente por cuanto el objetivo noticioso se podria conseguir
utilizando técnicas diferentes y menos lesivas para los derechos de la personalidad en general. Ver: Vicente Navarro Marchante, El recurso
a camaras ocultas en los reportajes periodisticos: El caso Haldimann ante el TEDH. Revista Espanola de Derecho Constitucional, 105

(2015), pp. 315-345.

35 Eldesarrolloy empleo del test tripartito de proporcionalidad en materia de libertad de expresion se puede apreciar en las sentencias

de la CCE, 282-13-JP/19 y 1651-12-EP/20, entre otras.
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las excepciones indicadas, sin perjuicio
de que en ciertos casos ni siquiera
el consentimiento debidamente

prestado sea suficiente®.

En todo caso, no se puede dejar
de mencionar lo prescrito en la parte
final del art. 66.19 de la CRE, al agregar
ademas de la autorizacion del titular,
otro supuesto bajo el cual no es
verificable el consentimiento sino el
“mandato de la ley” para la recoleccion,
archivo, procesamiento, distribucion o
difusion de datos; situacion ésta que
acentua la urgencia de contar con
un cuerpo normativo que regule tal
prevision constitucional, y que a la
fecha de este articulo se encuentra
en tramite en la Asamblea Nacional
bajo el nombre de Ley Orgdnica de

Proteccion de Datos Personales?.

Vinculado a lo previamente
manifestado, cabe agregar ademas
qgue, aunque se contara con el
consentimiento del titular de |Ia
informacion en el marco de la libertad
de contratacion, esta no conlleva la
renuncia implicita al derecho a la
proteccion de los datos de caracter
personal; asi como aquellos derechos

relacionados,comoesellibredesarrollo

de la personalidad, el buen nombre, la
honray, con mas relevancia actualidad,
el derecho al olvido o derecho de

supresion.

Al momento de definir la nocion
de consentimiento, la CCE en |la
sentenciade marrasrecoge lo expuesto
por la Guia para el tratamiento de
datos personales del Ministerio de
Telecomunicaciones, concepto que
a su vez esta redactado en términos
muy similares a los del varias veces
mentado Reglamento 2016/679 de la
Union Europea. Dicha Guia sehala lo

siguiente:

Consentimiento: toda manifestacion
expresa de voluntad, libre, inequivoca,
especifica e informada, emanada por el
titular de la informacion o datos personales
gue permiten la recoleccidén y tratamiento
de los mismos®.

En todo <caso, el contenido
O caracteristicas necesarias del
consentimiento del titular de los
datos en su tratamiento es la misma:
voluntad libre, inequivoca, especifica e
informada;yquesurevocacion,acriterio
del titular, es libre y puede ocurrir en
cualguier momento. Resulta claro que
el consentimiento expreso de una

persona, autorizando una intromision

36 Enelart.20 del proyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de Datos Personales en tramite en la Asamblea Nacional se prevé, entre otras
excepciones: resolucién o mandato motivado de autoridad publica competente (ademas de las érdenes judiciales); datos necesarios
para el cumplimiento de una obligacién legal o contractual; casos en los que medie el interés publico; tratamiento de datos personales
gue sean necesarios para el archivo de informacién que constituya patrimonio del Estado; investigacion cientifica, histérica o estadistica.

37 A mas de lo indicado, el art. 6 de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos (Registro Oficial Suplemento 162, 31
de marzo de 2010) establece que: “El acceso a estos datos solo serad posible con autorizacion expresa del titular de la informacién, por

mandato de la ley o por orden judicial”.

38 Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, ép. cit., p. 5. Como dato adicional, el Proyecto de Ley Organica
de Proteccién de Datos Personales, en actual tratamiento, conceptualiza al consentimiento en los siguientes términos: “Manifestacion de
la voluntad libre, especifica, informada e inequivoca, por el que el titular de los datos personales autoriza al responsable del tratamiento

de los datos personales a tratar los mismos”.
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en su intimidad, actuaria a primera
vista como causa de exclusion de una
conducta ilicita del autor, por cuanto
el consentimiento asi manifestado
lo liberaria de tal responsabilidad; sin
embargo, tal situacion esta sujeta a
condicionamientos presentes a traves
de los limites o alcances fijados por
la CCE y que se vienen resenando en
este articulo. De lo que no cabe duda
es gue el consentimiento no puede ser
general, y habria que contarse con el

mismo en cada tratamiento de datos.

El  primer contenido de la
voluntad libre deja por fuera que el
consentimientoestéviciadoporempleo
de la fuerza, coercion o cualquier
tipo de presion que se ejerza sobre
el titular con la finalidad de alcanzar
el consentimiento®. El tratamiento vy
alcance, como no puede ser de otra
manera, supera una mera referencia
de caracter infraconstitucional civilista,
gue en lo que atane a los vicios del
consentimiento, el art. 1467 del Codigo
Civil taxativamente circunscribe al

error, fuerza y dolo.

En cuanto al contenido de
inequivocidad, esta hace relacion a
gue no debe haber ambiguedad al
momento de manifestar la voluntad;
si la claridad no esta presente vy,
por el contrario, el consentimiento

da lugar a dudas respecto a su

39 CCE, Sentencia 2064-14-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 104.
40 Ibid., parr.104.
41 Ibid., parr.104.
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otorgamiento, no se cumpliria con
este contenido“. La cualidad de ser el
consentimiento inequivoco no da pie
a la existencia de interpretaciones en
varios sentidos, sino a contrario sensu
expresa sin dubitaciones la orientacion
qgue libremente el otorgante de la
autorizacionlequieredaraltratamiento

a sus datos personales.

Sobre la especificidad, la CCE
explica en la sentencia sub examine

gue implica que haya:

[..] claridad en cuanto al tipo de tratamiento
que autoriza el titular y el dato personal
sobre el cual lo autoriza, asi como a los
sujetos que pueden realizar el tratamiento
sobre los datos personales. Es decir, que
la manifestacion de voluntad exprese
concretamente el o los tipos de tratamiento
que se autorizan y especificamente con
respecto a qué dato personal del titular
se estd autorizando dicho uso, asi como el
sujeto o los sujetos autorizados a realizar
dicho tratamiento a los datos personales del
titular [..]4"

Esta determinacion sobre la
especificidad obligaria a detallar los
datosy quiénes estan autorizados para
tratarlos, por lo que en su ausencia
se podria pensar que pese a tener un
otorgamiento general y amplio y no
en detalle, se incumpliria con esta

circunstancia necesaria.

Finalmente, segun lo resuelto por
la Corte se requiere también que la

voluntadseainformada,loquesignifica



“conocer a detalle el uso que se va a dar
al dato personal, ademas de conocer
la finalidad que persigue el tercero
mediante ese uso"# La CCE considera
que al consentimiento informado debe
prestarsele el mayor detenimiento al
momento de analizarlo, asumiendo
el rol de presupuesto necesario de
los contenidos antes mencionados.
De alli se desprende a todas luces
qgue, en un inicio, solo mediante el
consentimiento informado del titular
sus datos personales pueden ser
recolectados, procesadosydistribuidos;
protegiéndose a su vez como correlato
laplenalibertad dedecisionsisecuenta
con tal informacidon para otorgar dicha

autorizacion.

En cuanto a los limites o alcances
deltratamientodelosdatos personales,
estosvienen definidos por los derechos
fundamentales en sus caracteristicas
de irrenunciabilidad e inalienabilidad,
aplicables en este caso concreto
a la intimidad personal y familiar,
honor, buen nombre, y voz e imagen.
Estas determinaciones conducen a
que -en el marco de la proteccion
constitucional, en especial- unjuez que
conozca de garantias jurisdiccionales a
través del habeas data, deba recurrir
necesariamenteasututelayreparacion
integral, independientemente de que
la persona que trato el dato personal
cuente con el consentimiento del
titular de la informacion. Sobre este

42 |bid., parr.105.
43 Ibid., parr. 143.

punto, la CCE en la sentencia 2064-14-
EP/21, precisa lo siguiente:

Asi, en aras de garantizar los derechos
constitucionales de las personas, el
rol del juez dentro de estos escenarios
presupone que, aun cuando verifique que
ha mediado una autorizacidn por parte
del titular atinente al tratamiento de sus
datos, efectle el analisis correspondiente
en cuanto al alcance del consentimiento
supuestamente otorgado; de que el mismo
esté completo en los términos establecidos
en la Seccion 51.4 de la presente sentencia;
y, del caracter mutable del libre desarrollo
de la personalidad y sus implicaciones en
el caso concreto. Si el juez no cumple con
dicho rol, en el fondo, se estaria avalando
que no proceda el habeas data, a pesar de
gue exista una vulneracion de los derechos
constitucionales del titular de los datos
personales, por el simple hecho de que
existe autorizacion de este Ultimo respecto
al tratamiento®.

Deloexpuestoenesteapartadose
deduce que, aun cuando el titular de |la
informacion haya dado su autorizacion
cumpliendocontodosycadaunodelos
parametros o condicionamientos para
que se configure el consentimiento
previo, libre, especifico, informado
e inequivoco, no es suficiente para
qgue se perfeccione el tratamiento de
datos por parte de un tercero si éste
conlleva la vulneracion de derechos
constitucionales. Asi también en los
casos de exclusion del consentimiento,
O cuando éste no es necesario, ello no
constituye obice para que se presuma
untratamientodedatosindiscriminado

v libre por parte de un tercero; siendo
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necesario en determinados casos,
como se ha indicado lineas arriba -por
ejemplo, para garantizar la libertad
de expresion-, utilizar técnicas como
el test de proporcionalidad, a fin de
gue no exista vulneracion a derechos
constitucionales.

4. Reflexiones sobre la expectativa
razonable de la privacidad

“‘Quiza lo mas sorprendente del
derecho a la privacidad es que nadie
tiene una idea clara de lo que es™“ De
estamanera,lafildsofaestadounidense
Judith Jarvis Thomson se pronuncio
respecto a la complejidad de lo que
abarca la privacidad reconocida como
derecho.Definiralaprivacidadtambién
hasido motivo de controversiay debate
en otros campos de estudio, pues su
sentido y alcance no son absolutos.
Sin embargo, un punto de partida
comun y referencial para entender
a la privacidad como dimension
fundamental del constitucionalismo
liberal, ha sido la delimitacion de
una esfera que involucra el ambito
domestico de un individuo, el espacio
donde este es libre de seguir ideas,
proyectosy relaciones sin injerencia de
los poderes publicos. Se debe resaltar
gue la necesidad del reconocimiento
de la vida privada se desarrollo debido

a la lucha por la libertad individual,

teniendo como tradicional amenaza
a los abusos de los gobernantes y el

poder publico*.

Ahora bien, la nocidn de
expectativa razonable de privacidad
surgio en la década de los anos sesenta
del siglo XX como construccion
jurisprudencial de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América.
Es asi que en el caso Estados Unidos
vs. Katz se concluyd que las personas
mantienen aspectos de su vida que
no son compartidos en el ambito
O espacio publico y que, dentro de
una sociedad libre y democratica,
tienen espacios donde los socializan
con una expectativa de privacidad
reconocida como razonable frente
a posibles injerencias de terceros,
incluyendo al Estado®. Aun cuando el
problema fundamental de este caso
no era la preservacion del derecho a la
privacidad, lacitada decisiondela Corte
Suprema de extender el contenido de
la Cuarta Enmienda constitucional
a la incautacion de cosas tangibles
e intangibles fue, sin duda alguna,
un hito para el reconocimiento vy la

proteccion del derecho a la privacidad.

En la actualidad, el marco
de proteccion a la vida privada
esta consagrado en el derecho

internacional, y tiene sus bases en la

44 Judith Jarvis Thomson. The Right to Privacy. Philosophy & Public Affairs, 4. (1975), pp. 295-314. Traduccién de Valeria Garrido Salas.

45 Manuel Toscano. Sobre el concepto de privacidad: la relaciéon entre privacidad e intimidad. ISEGORIA Revista de Filosofia Moral y

Politica, 57: (2017), pp. 533-552.

46 Oscar Julidan Guerrero Peralta. La expectativa razonable de intimidad y el derecho fundamental a la intimidad en el proceso penal.

Derecho Penal y Criminologia, 92: (2011), pp. 55-84.
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proteccion de la honra y dignidad de
los individuos. En este sentido, el art. 11

de la CADH dispone lo siguiente:

Toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad..
Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra o reputacion.. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques®.

En esta misma linea y como
se indicd anteriormente, la CRE
reconoce y garantiza el derecho a
la intimidad personal y familiar<.
Inclusive, la jurisprudencia de la CCE
ha determinado como obligacion del
Estado el abstenerse de injerir en el
derecho a la vida privada y familiar#.

En contraste, existen
pronunciamientos en jurisprudencia
comparada que limitan el derecho
a la vida privada. Por ejemplo, la
Corte Constitucional de lItalia, en un
fallo de 1963, senald que “la esfera de
privacidad debe ser respetada dentro
de los Iimites que consienta la tutela
de los intereses de la colectividad
en el campo de la seguridad, de la
economia y de las finanzas publicas"®

Igualmente, la Corte Suprema de

47 CADH. Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

48 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 66.20.

49 CCE, Sentencia 11-18-CN/19, 12 de junio de 2019.

Justicia de la Nacion de Argentina,
en el caso Ponzetti de Balbin de 1984,

establecio lo siguiente:

[..] nadie puede inmiscuirse en la vida
privada de una persona ni violar areas de
su actividad no destinadas a ser difundidas,
sin su consentimiento o el de sus familiares
autorizados para ello y solo por ley podra
justificarse la intromision, y siempre que
medie un interés superior en resguardo
de la libertad de los otros, la defensa de
la sociedad, las buenas costumbres o la
persecucion de un crimen [..]°

De otra parte, la jurisprudencia
de la Corte IDH hace referencia a los
[Imites de la privacidad, sefalando
especificamente lo siguiente:

El derecho a la vida privada no es un
derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser
restringido por los Estados siempre que las
injerencias no sean abusivas o arbitrarias;
por ello, las mismas deben estar previstas
en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir
con los requisitos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad, es decir, deben ser
necesarias en una sociedad democratica®.

Dicho lo anterior, es claro que el
derechoalavidaprivadaylaexpectativa
razonable de privacidad tienen como
barrera de regulacion una afectacion,
tanto a derechos de terceros como a la
moral publica que permite una normal
convivencia colectiva dentro de una

sociedad democratica.

50 Corte Costituzionale della Repubbilica italiana. Sentenza No.121/1963, 13 julio de 1963. Citada por Mauricio Maldonado Mufoz. La
intangibilidad de las acciones privadas de las personas. lus Humani, 4: (2014-2015), p.25.

51 Corte Suprema de la Nacion Argentina. Ponzetti de Balnbin, Indalia c/Editorial Atldntida S.A. 11 diciembre de 1984.

52 Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vis. Panamad. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009.

Serie C No. 193, parr. 56.
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De esta forma, se destaca que,
si bien la privacidad es una esfera
protegida de las personas, esto no
impide una posible intromision en la
misma. La ley puede reconocer una
injerencia estatal a la vida privada
cuando persiga un fin legitimo,
dependiendodelcontextoylosfactores
especificos del caso®. No obstante, es
importante sefalar que de existir una
violacion a la privacidad que afecte a
las nociones de dignidad humana,
honorabilidad,
informativa o el libre desarrollo de

autodeterminacion

la personalidad de un individuo,
primara el interés general superior de
salvaguardar los derechos de libertad
del individuo, pues son inherentes al

ser humanos,

5. Conclusiones

La reciente sentencia 2064-14-
EP/21 constituye un parteaguas en
la jurisprudencia constitucional del
Ecuador, ya que ha dejado sentada
una serie de criterios de particular
relevancia y actualidad en torno a
la proteccion de datos personales
en general, y en el ambito de las
herramientas digitales y redes
sociales en particular. El analisis de |la
sentencia efectuado en el presente
articulo ha permitido identificar y
destacar los principales aspectos
discernidos y resueltos por la Corte,
especificamente en lo concerniente
a la nocion de tratamiento de datos

53 Supra 2.

54 Mauricio Maldonado Mufoz, ép. cit.
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personales, incluyendo cuestiones
tales como el acceso, los contornos
de la esfera domeéstica e intima, el
consentimiento de la persona titular,
asi como la expectativa razonable de
privacidad.

Del contenido de la sentencia
lo mas destacable son los diversos
parametros fijados por la CCE
para la adecuada resolucion de
casos concretos de  acciones
constitucionales por parte de las
autoridades judiciales. Tratandose
de cuestiones a las que por su propia
naturaleza no se les puede brindar
soluciones aprioristicas y albstractas,
la Corte advierte en reiteradas
ocasiones que corresponde discernir
los alcances y limites al acceso vy
tratamiento de datos personales
de manera casuistica. Sin embargo,
estas determinaciones practicas
deben atender a estandares vy
criterios  juridicos  debidamente
fundamentados en la Constitucion y
los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Precisamente,
esa es la principal contribucion del
fallo de marras: ser una gufa integral,
vinculantey exigible sobre la materia.
En un entorno de enormes desafios
y riesgos para el usoy transmision de
datos personales como es la internet,
la sentencia 2064-14-EP/21 es una
referencia jurisprudencial obligada
para académicos y profesionales del
derecho
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La reciente

Resumen

En este articulo se analiza la linea
jurisprudencial sentada por la Corte
Constitucional respecto al concepto
de precedente judicial, para lo cual
se consideran las sentencias 1791-15-
EP/21,1035-12-EP/20 y 109-11-1S. En este
sentido, se abordan cuestiones tales
como el precedente judicial en sentido
estricto, la nocion de ratio decidendi y
suU nucleo, y la hétero-vinculatoriedad
y auto-vinculatoriedad vertical vy
horizontal del precedente. Este
estudio permite concluir que la actual
conformacion de la Corte ha venido
desarrollado un criterio jurisprudencial
homogéneo y clarificador con relacion

a los antedichos conceptos.

linea
de la Corte Constitucional
precedente judicial

jurisprudencial
sobre el

Por: Byron Villagdmez Moncayo,
Rubén Calle Idrovo,

Valeria Garrido Salas

Palabras clave

Precedente judicial,
vinculatoriedad horizontal y vertical del
precedente, hetero-vinculatoriedad vy
auto-vinculatoriedad del precedente,

ratio decidendi
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1. Introducciéon

El 27 de enero de 2021, la Corte
Constitucional del  Ecuador (en
adelante, la CCE o la Corte) pronuncio
la sentencia de accion extraordinaria
de proteccion (en adelante, EP) 1791-
15-EP/21, fallo que reforzé la linea
jurisprudencial de la CCE respecto al
valor y uso de precedentes judiciales.
Por medio de dicha resolucion, la Corte
analizd una presunta vulneracion a los
derechosconstitucionalesalaigualdad
y seguridad juridica tras un auto de
inadmision emitido por parte de la
Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de
Justicia (en adelante, CNJ).

Dentro de las alegaciones de la
demanda presentada, se menciono la
existencia de un precedente judicial,
estoesun casoanalogofundamentado
en la misma causal, que invocd las
mismas infracciones de disposiciones
juridicas y que si fue admitido por la
misma Sala de la CNJ. Tras explicar
la clasificacion de precedentes en
verticales u horizontales?yelalcancede
obligatoriedad de los mismos3, la CCE
descartd las vulneraciones alegadas.
Adicionalmente, enfatizd6 en que la
resolucion de cada caso depende de
sus particularidades facticas* por lo
gue desestimo la EP.

1 CCE. Sentencia 1791-15-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 9-11.
Ibid., parr. 19.
Ibid., parr. 23.

2

3

4 Ibid., parr. 28.
5 CCE, Sentencia 1035-12-EP/20, 22 de enero de 2020, parr. 3.
6

Ibid., parr. 18-19.
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La jurisprudencia utilizada en
el fallo previamente mencionado
corresponde a la sentencia 1035-12-
EP/20, referente a la vinculatoriedad
del precedente judicial. En este caso,
la demanda de EP surgid en contra
de una decision emitida por la Corte
Provincial de Pichincha en la que se
ratifico una resolucion administrativa
del Tribunal de Disciplina de la Escuela
Superior de Policia que, como sancion
disciplinaria, habia dado de baja de las
filas policiales al accionante debido a
una fuga de la institucion sin contar
con permiso o estar en franco®. En la
sentencia en referencia se profundiza
en el concepto de precedente
horizontal y su clasificacion como
hetero-vinculante o auto-vinculantes,
dentro del analisis de una posible
vulneracion al derecho a la igualdad
por la alegada no aplicacion del mismo
razonamiento que el tribunal ad quem

habia sostenido en casos analogos.

Asimismo, en agosto de 2020
la CCE emitid la sentencia 109-11-
IS/20, a través de la cual expone el
significado de precedente judicial
en sentido estricto y explica como
identificarlo y aplicarlo. En este caso,
se presentd una demanda de accion

de incumplimiento de la resolucion



No. 0133-09-RA, en la que se alegaba
el no pago de los valores dejados de
percibir por un profesor que habia sido
separadodesucargo’. Mediante el fallo,
la Corte determind que el precedente
judicial en sentido estricto, que es una
fuente del Derecho de origen judicial,
esta estrechamente conectado con la
motivacion de las decisiones emitidas
por las autoridades judiciales; vy
explicod los elementos que componen
a la mismas®. En esta decision, la Corte
también aclard las formas en las que
los precedentes judiciales pueden ser
afectados, resaltando que éstos Nno son

inmutablese.

El presente articulo se enfocara
en el analisis de la jurisprudencia
desarrollada en las sentencias 1791-
15-EP/21,  1035-12-EP/21 'y 109-11-1S,
decisiones que profundizan en la linea
jurisprudencial de la CCE respecto
a los precedentes jurisprudenciales
y su vinculatoriedad. Para ello, en la
primera seccion se hara un repaso del
concepto de precedente judicial en
sentido estricto. Después, el estudio
se centrara en la nocion de hetero-
vinculatoriedad del precedentejudicial,
y posteriormente, en el concepto de
auto-vinculatoriedad. Para finalizar, se
presentaran lasconclusionesgenerales

del analisis propuesto.

7 CCE, Sentencia 109-11-1S/20, 26 de agosto de 2020, parr. 5.
8 Ibid., parr. 26.
9 Ibid., parr. 30

2. Concepto de precedente judicial en
sentido estricto

La sentencia 1791-15-EP/21
hace alusion entre uno de sus
razonamientos mas relevantes al
concepto de precedente judicial, y
mas especificamente a la nocidon
de vinculatoriedad horizontal. Para
comprender mejor esta formulacion,
es menester dedicar unas breves
reflexiones a lo que significa un
precedente judicial en sentido estricto

y como la CCE lo ha concebido.

Para ello, cabe recordar el alcance
de la jurisprudencia como fuente
de Derecho, respecto de lo cual el
tratadistaMonroyCalbraprecisaque:“La
jurisprudencia implica que exista una
seriede principiosy doctrinas o normas
generales, que se han deducido de la
repeticion uniforme de fallos judiciales
Y que sirven para orientar la decision
de casos similares™. Enfatiza el ilustre
profesor colombiano la calidad de
fuente formal de la jurisprudencia, en
virtud de que “constituye un conjunto
de normas emanadas de los jueces y
gue van a regir un numero indefinido

de casos semejantes™.

De estos criterios se destacan
los componentes de uniformidad vy

reiteracion de las decisiones judiciales

10 Marco Gerardo Monroy Cabra. Introduccion al Derecho. Decimotercera edicion. Temis: Bogota (2003), p. 213.

1 Ibidem.
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a efectos de consolidarse como fuente
de Derecho. En este sentido, como
sefala el autor colombiano Alvaro
Aguilar, la doctrina del precedente
judicial:
[.] se identifica como un medio de
seguridad juridica [..] permite aceptar que
una de las caracteristicas propias del Estado
de Derecho hace presencia en lo atinente
a la seguridad y permanencia del espiritu
juridico en las decisiones del ser humano
investido de autoridad para obrar o resolver

con animo de fortalecer la solidaridad y la
convivencia de la sociedad'.

De esta manera, la relevancia
de la nocion de precedente judicial
se relaciona con la consistencia en
la toma de decisiones judiciales v,
correlativamente, con el afianzamiento
de la seguridad juridica como principio
y derecho constitucional esencial. En
linea con estas acotaciones, entonces
cabe precisar hasta qué punto y de
gué manera la jurisprudencia puede
erigirse como fuente de derecho
vinculante y directamente aplicable.
En este sentido, la autora ecuatoriana
Pamela Aguirre Castro estima que se
deben examinar cuatro cuestiones

que se resumen seguidamente®.

En primer lugar, se debe tener
en cuenta que no todas las instancias
de la funcion judicial intervienen
con la misma intensidad en la tarea
habida

jurisprudencial, cuenta

gue esta labor esta esencialmente
reservada a las mas altas cortes. En
segundo lugar, es menester discernir
adecuadamente el sistema de fuentes
de cada ordenamiento juridico, pues
en funcion de esta operacion se podra
determinar si una fuente especifica
es primaria o secundaria. En tercer
lugar, se debe considerar si una
fuente es directa o indirecta, a fin de
deducir el nivel de vinculatoriedad del
precedente. Finalmente, la autora en
referencia considera que los criterios
de validez, vigencia y eficacia de las
normas juridicas deben ser analizados
de manera integral, de tal manera que
lo que constituye fuente vinculante
de un precedente es Unicamente la
ratio decidendi. Con base en estas
constataciones, l|la citada autora
sintetiza su criterio de la siguiente
mMmanera:

De lo analizado en lineas precedentes,
se concluye que la jurisprudencia y/o el
precedente son obligatorios cuando se
constituyen en fuente primaria del derecho,
ya sea porque se las considera fuentes
directas o indirectas, dado que forman parte
del ordenamiento vigente, y por tanto se
puede exigir su observancia, como cualquier
otra disposicion gue se encuentra en el
ordenamiento juridico'.

En este mismo sentido, el jurista
Eduardo Sodero -citado por la autora
antes mencionada-, afirma que, “decir
gue en principio hay que observar los

12 Alvaro Aguilar Angel. El precedente judicial. Memorando de Derecho, 002:0002 (2011), p.153.

13 Cfr. Pamela Juliana Aguirre Castro. El Precedente Constitucional: La Transformacion de las Fuentes del Ordenamiento Juridico.
Universidad Andina Simoén Bolivar. Corporaciéon de Estudios y Publicaciones, Quito: (2019), pp. 140-144.

14 Ibid., p.143.
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precedentes obligatorios no significa
otra cosa que la exigencia de aplicar
a los casos particulares las normas
generales contenidas en los mismos,
resolviendolos dentro del marco de
posibilidades que tales normas les
ofrecen™. En tal virtud, lo crucial a
efectos de establecer la configuracion
de un precedente es identificar
esa norma o regla de decision y su
consiguiente  vinculatoriedad. En
esta linea, Bazante Pita asevera que,
‘el precedente es la construccion de
la vinculatoriedad de una decision
basada en las motivaciones que
se expresen en la jurisprudencia™s,
agregando mas adelante que “con la
construccion del precedente sabemos
cual o cuales son las razones que
condujeron a determinada decision.
Si la jurisprudencia es lo general, el
precedente es lo especifico, la primera

contiene a la segunda’”.

Conbaseenestasconsideraciones,
resulta de particular relevancia la
sentencial09-11-1S, que conforma parte
esencial de una serie de fallosde la CCE
alusivos al concepto de precedente
judicial y que han ido conformando
una linea jurisprudencial uniforme
sobre la materia. En dicha resolucion

se examina con mayor detenimiento

la nocion de precedente judicial en
sentido estricto, que como alli se senala
constituye uno de los varios tipos de
fuente del Derecho de origen judicial®.
En consecuencia, la Corte desarrolla
un conjunto de criterios que permiten
discernir con toda claridad en qué
casos unadecision judicial se configura

como un precedente vinculante.

Primeramente, se explica que el
concepto de precedente estricto se
encuentra intimamente relacionado
con el deber constitucional de
motivacion, puesto que en la
fundamentacion de una decision
judicial se debe distinguir la ratio
decidendi, esto es “el conjunto de
razones que son esenciales para
la justificacion de lo decidido™; vy
avanzando un paso mas, “dentro de la
ratiodecidendi,cabetodaviaidentificar
suU nucleo, es decir, la regla en la que
el decisor subsume los hechos del
caso concreto para, inmediatamente,
extraer la decision"®. Es decir que el
primer paso para verificar la existencia
de un precedente judicial en sentido
estrictoesidentificarsuratiodecidend,,
y a continuacion su nucleo, que no es
otra cosa que la regla concreta que

conforma la decision.

15 Eduardo Sodero. Sobre el cambio de los precedentes. Isonomia, 21 (2004), p. 237.

16 Vladimir Bazante Pita. El Precedente Constitucional. Universidad Andina Simén Bolivar. Corporacion de Editora Nacional, Quito:

(2015), p.18.

17 Ibidem.

18 CCE. Sentencia 109-11-1S, 26 de agosto de 2020, parr. 22.
19 Ibid., parr. 23.

20 Ibidem.
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Ahora bien, como se apunta en
la sentencia 109-11-1S, no toda regla
(ndcleo de la ratio decidend|i) se puede
considerar como precedente judicial
en sentido estricto, ya que es necesario
tambien discernir si la misma es o
Nno una mera reproduccion aplicada
al caso concreto de una norma
preestablecida del sistema juridico. En

palabras textuales de la Corte:

[S]i bien, todo precedente judicial en sentido
estricto o regla de precedente radica en
el nucleo de una ratio decidendi, no todo
Nnucleo de una ratio decidendi constituye
un precedente judicial en sentido estricto o
regla de precedente. Paraello, es preciso que
la regla cuya aplicacion decide directamente
(subsuntivamente) el caso concreto haya
sido elaborada interpretativamente por
el decisor y no meramente tomada del
Derecho preexistente?!.

Por consiguiente, lo que
constituye un precedente judicial en
sentido estricto es el nucleo de la ratio
decidendi de una resolucion previa,
gue consista en una regla elaborada
interpretativamente por la autoridad
judicial decisora. Sin embargo, como
se apunto anteriormente, una decision
judicial se consideraraengeneralcomo
precedente en tanto sea vinculante,
y esa vinculatoriedad esta dada
primigenia,aungque no exclusivamente,
por los criterios normativos previstos
en las fuentes primarias y directas de
un especifico ordenamiento juridico,
concretamente la Constitucion vy la
ley. En este sentido, la jurisprudencia

21 Ibid., parr. 24.
22 CCE. Sentencia 1035-12-EP/20, 22 de enero de 2020, parr. 18.
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de la CCE ha precisado lo desarrollado
por la doctrina y ha distinguido las
dimensiones de precedente judicial
autoy heterovinculante, en su caracter
vertical u horizontal.

3. Hetero-vinculatoriedad del
precedente judicial

La CCE

vinculatoriedad del

reconocio la
precedente
judicial proyectado en dos sentidos:
vertical, cuando proviene de una
decision judicial adoptada por un
organo jerarquicamente superior al
de referencia; y, horizontal, cuando
proviene de una decision adoptada por
un organo del mismo nivel jerarquico
qgue el de referencia. En cuanto a la
hetero-vinculatoriedad, la CCE, en la
sentencia 1035-12-EP/20, la definid en

los siguientes términos:

Aquella hetero-vinculatoriedad significa
que el fundamento (centralmente, la ratio
decidendi) en cuya virtud una decision
judicial ha sido tomada por los jueces que
componen un cierto tribunal obliga a otros
jueces del mismo tribunal que, en el futuro
tuvieren que resolver un caso andlogo?®.

Para el caso de lajusticia ordinaria
y justicia constitucional, la sentencia
1035-12-EP/20 plantea la necesidad
de efectuar una distincion en cuanto
a los criterios de vinculatoriedad,
especificamente en lo atinente a
los precedentes hetero-vinculantes

horizontales de la CNJ y los de |la Corte



Constitucional; debiendo indicarse
que por obvias razones a estos ultimos
no le cabe la clasificacion de auto y
hetero-vinculantes, sino Unicamente la
de vinculantes (art. 436.1/6 CRE).

Para el caso de los fallos de
la CCE, el efecto vinculante del
precedente horizontal se proyecta a
sus futuros integrantes. En este caso,
la manifestacion del stare decisis se
convierte en un elemento conductor
delcasoanalogo posterior,debidoaque
las decisiones previamente adoptadas
por la Corte, al constituirse en regla de
precedente (o también denominada
precedente judicial en sentido estricto,
como se explico anteriormente en el
analisisde la sentencia 109-11-1S), obliga
a respetar sus propios razonamientos
previos en lo concerniente a las
decisiones concretas que pudiera
adoptar a futuro®. Estosin dejar de lado
que los precedentes judiciales, al no
ser inmutables por mandato general,
pueden ser validamente afectados por

la reversion y la distincion?.

En el caso de los precedentes
horizontales de la CNJ, su hetero-
vinculatoriedad radica en que se
cumpla con los presupuestos previstos
en el art. 185 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (en adelante,

CRE) y mas disposiciones relacionadas,

23 CCE. Sentencia 139-15-SEP-CC, 19 de abril de 2015, p. 17.
24 CCE. Sentencia 109-11-1S5/20, 26 de agosto de 2020, parr. 30.
25 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.

a saber: i) la reiteracion por ftres
ocasiones de la misma opinion sobre
un mMmismo punto de derecho; vy, ii) el
pronunciamiento conforme por el
pleno de la CNJ. Teniendo en mente
esto, se puede concluir que los fallos de
la CNJ, paravolversevinculantes, deben
seguir un procedimiento previamente
determinado para nacer a la vida
juridica en calidad de jurisprudencia

obligatoria.

Siendo asi, la jurisprudencia
obligatoria de la CNJ, al cumplir los
presupuestos del art. 185 de la CRE, se
vuelve autoritativa para los proximos
integrantes de dicho organo judicial;
debiendo observarse para el caso de
cambio de criterio jurisprudencial
obligatorio lo establecido en la parte
final del inciso segundo del art. 185
de la CRE, que al texto dispone lo
siguiente: “Para cambiar el criterio
jurisprudencial obligatorio la jueza o
juez ponente se sustentara en razones
juridicas motivadas que justifiguen el
cambio, y su fallo debera ser aprobado
de forma unanime por la sala".

La situacion es distinta para el
caso de los fallos emitidos por la CNJ
gue no cumplen con el presupuesto
constitucional previsto en el art
185 de la CRE. En estos casos no

constituye jurisprudencia obligatoria
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para los grados menores de la justicia
ordinaria®; ni para los futuros jueces
de la CNIJ?. Al respecto, la sentencia
1791-15-EP/21 expresamente senala lo

siguiente:

No obstante, dicho cargo no atiende
que la vinculatoriedad horizontal de las
decisiones de la Corte Nacional de Justicia
estd sujeta a regulaciones hechas por el
propio constituyente y que, fuera de esas
reglas, los jueces tienen libertad decisional
para resolver las controversias puestas a su
conocimiento de acuerdo a su comprension
e interpretacion del ordenamiento juridico
y las constancias procesales, como parte de
la independencia judicial de la que gozan
segun el articulo 168.1 de |la Constitucion de
la Republica®.

Para el caso de la justicia
ordinaria, por fuera de la CNJ, en la
sentencia 1035-12-EP/20 (parr. 18) se
observa que a nivel de las decisiones
de los tribunales de las salas de las
Cortes Provinciales (y otros o6rganos
jurisdiccionales de instancia), no se
ha instituido el precedente horizontal
hetero-vinculante: asi por ejemplo, un
fallo de una de las salas especializadas
de la Corte Provincial de Pichincha
no podria tener efectos autoritativos
Nni obligatorios sobre las decisiones
que a futuro adoptara la misma sala
pero con otra conformacion; en el
caso de los organos jurisdiccionales
de instancia, verbi gratia, el fallo de
un juez multicompetente tampoco
tendria efectos obligatorios sobre las

futuras decisiones de un nuevo juez
gue actuara en la misma judicatura.

A mas de lo indicado se suma
el hecho de que los precedentes
horizontales no vinculantes (como
es el caso de los fallos de Corte
Provincial y juzgados de instancia, o
de la Corte Nacional que no cumplan
con el art. 185 de la CRE), pueden
ser validamente utilizados por las
partes con finalidad persuasiva pero
Nno autoritativa, correspondiendo al
juez o tribunal pronunciarse sobre
tal argumento cuando sea relevante
en el debate procesal® A esto se
debe agregar la circunstancia de que
para que un dictamen, resolucion o
sentencia no hetero-vinculante sea
objeto de pronunciamiento, debe
ser expresamente alegado; aspecto
necesario debidoa que noesrazonable
exigir al juzgador que conozca la
existencia del pronunciamiento de
otro juzgador gue no es vinculante
para el primero.

En este punto de analisis es
importante senalar la relacion que se
puede dar entre los pronunciamientos
dela CCE yla CNJsegun lo prescrito en
la sentencia 1797-18-EP/20 (pérr. 56 vy
57),en el sentido de que un precedente

26 En la sentencia 1035-12-EP/20, segunda parte del parr. 20, se establece que en este caso la existencia del precedente vertical no
vinculante puede esgrimirse dentro de un proceso judicial como argumento persuasivo, pero no autoritativo.

27 En la sentencia 1035-12-EP/20, parr. 18 parte final, se indica que la regla indicada para la Corte Provincial se aplica para el caso de
la CN3J; esto es, que cuando el fallo no constituye precedente horizontal hetero-vinculante, estos pueden ser invocados con finalidad

persuasiva pero no autoritativa.

28 CCE, Sentencia 1791-15-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 28.

29 CCE, Sentencia 1035-12-EP/20, 22 de enero de 2020, parr. 20.

30 CCE,, Sentencia 1791-15-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 25.
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de la CCE puede dejar sin efecto un
fallo que constituya jurisprudencia
obligatoria por triple reiteracion de la
CNJ, emitida validamente al amparo
del art. 185 de la CRE. Esto no sucederia
cuando la jurisprudencia obligatoria
de la CNJ se haya constituido con
base en mas de tres sentencias,
pues revirtiéendose una de ellas
mediante una resolucion de la Corte
Constitucional, aquella continuaria
subsistiendo, al seguirse cumpliendo
con el presupuesto constitucional del
citado art. 185 de la CRE, de reiteracion

del mismo criterio por tres ocasiones.

Uno de los principales problemas
que se puede observar a nivel
de la justicia ordinaria tiene que
ver con terminar de concretar la
obligatoriedad de aplicacion de los
precedentes vinculantes de la CCE.
La dificultad residiria a nivel practico,
puesto que tedricamente este aspecto
va ha sido superado en virtud de que
la jurisprudencia ha dejado de ser
concebida como mera fuente auxiliar
O subsidiaria -propio del estado legal-
positivista-, para ser considerada
actualmente como una verdadera
fuente de derecho, como corresponde
en un Estado constitucional de
derechos.

31 CCE, Sentencia 034-16-SIS-CC, 29 de junio de 2016, p. 7.
32 CCE, Sentencia 3-15-15/21,13 de enero de 2021, parr. 21y 22.

En lo que atane a la \via
constitucional para exigir el
cumplimiento de los precedentes
vinculantes, la anterior conformacion
de la Corte mantuvo el siguiente
criterio:

[E]l incumplimiento de una norma o regla
creada mediante jurisprudencia vinculante
constitucional, se instituye en derecho
objetivo y por lo tanto puede exigirse su
cumplimiento por intermedio de una
accion por incumplimiento de norma o
en su defecto a través de una accion de
incumplimiento de sentencia dictada por
la Corte Constitucional, previa estricta
observancia de los requisitos exigidos para
el efecto y previstos para cada una de estas
acciones constitucionales®.

La actual conformacion de la CCE, en la
sentencia 3-15-1S/21, categdricamente
Mmanifesto:

Esta Corte considera pertinente aclarar
que la accion de incumplimiento de
sentencias no puede ser utilizada para
perseguir el “cumplimiento” general de
precedentes dictados por este Organismo.
Como se sefald previamente, el alcance
de esta garantia es proteger a las personas
ante el incumplimiento total o parcial de
obligaciones concretas dispuestas en una
decision constitucional (..) Si bien existen
decisiones de la Corte Constitucional
gue consideran lo contrario, es necesario
apartarse de este criterio, en aras de proteger
la naturaleza propia de esta garantia
jurisdiccional®?.

Por tanto, la accion extraordinaria
de  proteccion es la  garantia
jurisdiccional pertinente, adecuada
y eficaz cuando se pretende el

cumplimiento de precedentes
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emitidos por la CCE, que se traducen
principalmente en una violacion
de los derechos constitucionales a
la igualdad formal y a la seguridad
juridica. Todo ello en conformidad con
los presupuestos legales de admision
establecidos en el art. 62.8 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (en adelante,
LOGICC), que al texto dispone que:

La accion extraordinaria sera presentada
ante la judicatura, sala o tribunal que dicto
la decision definitiva; este ordenara notificar
a la otra parte y remitir el expediente
completo a la Corte Constitucional en un
término maximo de cinco dias. La sala de
admision en el término de diez dias debera
verificar lo siguiente (..) 8. Que el admitir
un recurso extraordinario de proteccion
permita solventar una violaciéon grave de
derechos, establecer precedentes judiciales,
corregir la inobservancia de precedentes
establecidos por la Corte Constitucional y
sentenciar sobre asuntos de relevancia y
trascendencia nacional®>.

En cuanto a los fallos dentro de
procesos constitucionales organicos,
como el caso del control concreto
de constitucional, la actual CCE en
la sentencia 37-14-1S/20 (parr. 21),
establecio la procedencia de la accion
de incumplimiento de sentencias y
dictamenes constitucionales, cuando
en ellos conste un mandato claro
de hacer o no hacer determinado;
situacion qgque no es procedente
cuando se pretende, a través de la
accion de incumplimiento, el exigir

el cumplimiento de una sentencia en

donde se ejercio control constitucional

sobre una norma juridica en concreto.

Finalmente, a pesar de que las
disposiciones normativas que dotan
de vinculatoriedad a los precedentes
de la Corte se fundan en la igualdad
formal y la seguridad juridica, no
siempre su inobservancia por parte de
los operadores de justicia se traduce en
unaviolacion de ambas. De hecho,enla
sentencia 1797-18-EP/20 textualmente

se lee lo siguiente:

Asimismo, este Organismo reitera
que la observancia de los precedentes
constitucionales  permite asegurar la
vigencia de los derechos a la seguridad
juridica y a la igualdad. Sin embargo,
esta Corte estima que la vulneracion del
derecho a la seguridad juridica por la
presunta inobservancia de un precedente
constitucional no necesariamente acarrea
de forma automatica la vulneracion del
derecho a la igualdad y que el anélisis de
presunta vulneracion de estos derechos
debe ser individualizado®*.

4. Implicaciones de Ila auto-
vinculatoriedad del precedente

judicial

Como se ha reiterado en varios
fallos de la Corte, los precedentes
judiciales se clasifican en dos
dimensiones, dependiendo del tipo de
tribunal de procedencia: verticales u
horizontales. Dentro de la dimension
de los precedentes horizontales, la
sentencia 1035-12-EP/20 hace una

diferenciacion entre hetero-vinculante

33 LOGICC, Registro Oficial Segundo Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.

34 CCE. Sentencia 1797-18-EP/20, 16 de diciembre de 2020, parr. 66.
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y auto-vinculante. En este apartado se
examinara sucintamente la segunda
categoria, sus implicaciones y las
referencias utilizadas en jurisprudencia

comyparada.

El principio de stare decisis
fue incluido en el sistema juridico
ecuatoriano a partir de la adopcion
de la CRE® en 2008. En sus inicios,
la CCE lo interpretdé como una
innovacion constitucional y lo explico
como el “deber de las juezas y jueces
de adherirse a lo decidido por ellos
mismos en el pasado o por las juezas
y jueces superiores de la misma
jurisdiccion™e. Sobre este mismo
principio, se ha referido la profesora
Maria Angeles Ahumada, razonando

que:

(..) ladinamica que impone el stare decisis es
facil de describir. En virtud de este principio
los jueces han de decidir los casos del
presente atendiendo a como se decidieron
casos iguales o semejantes en el pasado.
En sentido horizontal, el stare decisis fuerza
la vinculacién del juez a sus decisiones
anteriores®.

Dicho esto, se reitera el
reconocimiento tanto del principio
stare decisis en el sistema juridico
ecuatoriano, como a la jurisprudencia
como una fuente directa del Derecho
que formula criterios universales

vinculantes. Ahora bien, entre sus

35 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 436, nUm. 1y 6.
36 CCE. Sentencia 001-10-PJO-CC, 29 de diciembre de 2010, parr. 27.

fallos recientes, la Corte se pronuncio
respectoalosprecedenteshorizontales,
expresando lo siguiente:

(...) el precedente horizontal auto-vinculante
es una necesidad racional y juridica. Dicha
auto-vinculatoriedad quiere decir que
el fundamento (centralmente, la ratio
decidendi) en cuya virtud una decisidon
judicial ha sido tomada por los jueces que
componen un cierto tribunal obliga a esos
mismos jueces cuando, en el futuro, tuvieren
que resolver un caso analogo; de manera
que dichos jueces pueden apartarse de
su propio precedente solo si lo justifican
suficientemente,

Posteriormente, la CCE
profundizé su razonamiento juridico,
y explicd que de esta manera se
universaliza el fundamento evitando
incoherencias en  futuros  casos
analogos. Es importante resaltar que,
con la finalidad de enfatizar en que
este tipo de precedentes son aplicados
por el mismo tribunal del que en su
momento emanaron, la Corte recurre
a la denominacion de auto-vinculante,
lo que implica una obligacion de
los tribunales a construir una linea

jurisprudencial congruente.

Sobre este punto, es interesante
el criterio formulado por la Corte
Constitucional de Colombia, que
concretamente ha sostenido lo

siguiente:

37 Maria Angeles Ahumada. Stare decisis y creacién judicial de Derecho Constitucional. A propésito del precedente constitucional en el
sistema judicial norteamericano, de Ana Laura Magaloni Kerpel. Revista Espariola de Derecho Constitucional, 23(67) (2003), p. 356; citada
por Carlos Manuel Echeverri Cuello. La obligatoriedad del precedente judicial frente a las autoridades administrativas colombianas.

Revista Vis luris, 1 (2014), 89-116.
38 CCE, Sentencia 1035-12-EP/20, 22 de enero de 2020, parr. 19.
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En el caso del precedente horizontal, es
decir aquel determinado por un mismo
cuerpo colegiado o por una misma
autoridad judicial de igual jerarquia, se
concluye que tanto los jueces, como los
magistrados pueden apartarse sabiamente
del precedente de otra sala o de un
pronunciamiento establecido por si mismos,
siempre y cuando se expongan argumentos
razonables para ello. De alli que se requiera
que el juez en su sentencia, justifique de
manera suficiente y razonable el cambio de
criterio respecto de la linea jurisprudencial
que su mismo despacho habia seguido
en casos sustancialmente idénticos,
quedando resguardadas con ese proceder
tanto las exigencias de la igualdad y como
las garantias de independencia judicial
exigidas®®.

Dicho esto, se infiere que las
juezas y jueces deben guiar sus
decisiones respecto a lo previamente
actuado para preservar la coherencia
y consistencia en sus fallos. A pesar de
aquello, no se descarta la posibilidad
de apartarse de un criterio tras una
argumentacion  contundente que
evidencie la necesidad de apartarse o
matizar la linea jurisprudencial de un

tribunal.

Otro ejemplo a resaltar en el
manejo de precedentes horizontales
es el del Tribunal Constitucional
Aleman. Para el pleno de dicho
organo, la jurisprudencia no tiene
un grado de vinculatoriedad: de
hecho, ésta puede variar en funcion
de las actualizaciones del Derecho#.
Evidentemente, de existir variaciones

constantes, se podria poner en duda
un actuar arbitrario por parte del
Tribunal; por lo que la modificacion de
las lineas jurisprudenciales es posible
Unicamente cuando la decision es
tomada en sala plena y se realiza con
el objeto de aplicar nuevos desarrollos
del Derecho. No obstante, para los
senados y camaras pertenecientes
al Tribunal Constitucional Aleman,
la  jurisprudencia tiene caracter

vinculante y es invariable4.
5. Conclusiones

La jurisprudencia en general,
y el precedente judicial en
particular, constituyen fuentes del
Derecho cuyo valor intrinseco ha
sido tradicionalmente discutido
en los sistemas juridicos civilistas
romano-germanicos. Sin embargo,
con el paso del tiempo y sobre
todo la creciente incorporacion

de los elementos axioldégicos vy

normativos propios del Estado
constitucional, los precedentes
judiciales -especialmente en

materia constitucional-, han ido
cobrando cada vez mas relevancia
y eficacia juridica. En este contexto,
la actual conformacion de la CCE
ha venido desarrollando una linea
jurisprudencial homogénea Y
clarificadora respecto al concepto de

precedente y su vinculatoriedad en

39 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-698/04, 22 de julio de 2004, parr.12.

40 Jorge Ricardo Palomares Garcia. El caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el derecho aleman. Revista virtual Via
Inveniendi et ludicandi, 2 (2015), https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=6132860.

41 Ibidem.
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funcion de las principales categorias
en que se clasifica.

En las sentencias que se han
analizado en el presente articulo,
ha sido posible identificar dos
grandes distinciones del precedente
judicial: hetero vs. auto-vinculante y
horizontalvs.vertical. Conel proposito
de tener un mejor entendimiento
del sentido y alcance de cada unoy
su interrelacion, en primer lugar, se
ha reflexionado brevemente sobre el
concepto especifico de precedente
judicial en sentido estricto. A
continuacion, el estudio se ha
centrado ya de forma particular en
desentranar el significado de dichas
categorias, a partir de lo establecido
por la Corte en sus fallos pertinentes.
En suma, se ha podido constatar
la necesidad de tener claros los
conceptos sobre estas cuestiones
para poder resolver adecuadamente
los casos concretos en los cuales se
ponen en aplicacion, y que exigen
un ejercicio de argumentacion
riguroso y ajustado a los parametros

constitucionales.
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El proceso de ratificacion del Convenio
190 de la OITy la obligacién de prevenir,
erradicar y sancionar el acoso laboral y
garantizar los derechos de la mujer

Resumen

En este articulo se examina
el rol la Corte Constitucional en la
ratificacion por el Ecuador de tratados
internacionales.Enestesentido,se hace
alusion al control constitucional que
realiza dicho organismo jurisdiccional
a los instrumentos internacionales y
se refiere, especificamente, al proceso
derivadoporlaratificaciondelConvenio
190 sobre la eliminacion de la violencia
y acoso en el mundo del trabajo de
la OIT. Adicionalmente, se aborda la
violencia y el acoso en el ambiente
laboral, resaltando la importancia del
tema abordado en el mencionado
Convenio, y se presentan perspectivas
del desarrollo, tanto normativo como
de politica publica, que el pais debe
implementar a partir de la entrada en
vigor de dicho instrumento.

Por: Byron Villagomez Moncayo,
Rubén Calle Idrovo,

Valeria Garrido Salas

Palabras clave

Control constitucional de tratados
internacionales, Convenio 190, violencia
y acoso laboral, violencia contra la

mujer
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1. Introducciéon

El 4 de marzo de 2020, Ia
Corte Constitucional del Ecuador
(en adelante, la CCE o la Corte)
37-19-T1/20,
decision mediante la cual declaro la

emitid el dictamen
constitucionalidad del Convenio 190
sobre la eliminacion de la violencia
y el acoso en el mundo trabajo (en
adelante, C190). EI CI190 es el primer
tratado internacional que establece
como derecho tener un ambiente
laboral libre de violencia y acoso,
constituyéndose en un instrumento

historico del derecho internacional.

Desarrollado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT), el mencionado convenio presenta
la  primera definicion  normativa
internacional de violencia y acoso en el
ambitolaboral,incluyendoalaviolencia
de género, lo que pone en evidencia la
omnipresencia del fendmeno a nivel
mundial. En este sentido, la adopcidon
del mismo representa la oportunidad
de configurar un futuro laboral con
un enfoque inclusivo basado en
consideraciones de género, dignidad
y respeto, libre de violencia y acoso2
Asimismo, la ratificacion del C190

supone que los Estados miembros

adopten medidas apropiadas,
orientadas a prevenir y proteger a lasy
los trabajadores, formales e informales,
de la violencia y el acoso, mitigando

sus efectos en el ambiente laboral:.

Durante el ano 2020, la Comision
de Relaciones Internacionales de la
Asamblea Nacional (en adelante, AN)
analizéd el CI90 en mesas técnicas
conformadas por representantes del
Ministerio de Relaciones Exteriores
y Movilidad Humana, Ministerio del
Trabajo, Consejo Nacional para Ia
Igualdad de Género, y Comité Nacional
de Mujeres de la Internacional de
Servicios Publicos Tras la presentacion
de informes técnicos desarrollados
en jornadas de trabajo en paralelo
con organizaciones sindicales de
trabajadoras remuneradas del hogar,
la Universidad Andina Simdén Bolivar,
CARE Ecuador y ONU

los comisionados

Mujeres,
destacaron la
importanciay los beneficiosde ratificar
el instrumento internacional, entre los
que resalta la creacion de programas
de formacion y sensibilizacion sobre
la importancia de erradicar los casos

violentos en el ambito laborals.

El 17 de enero de 2021, en la
sesion 691, el pleno de la AN ratifico

1 OIT. El Convenio de la OIT sobre la violencia y el acoso entrard en vigor en junio de 2021, 25 de junio de 2020, https://Awww.ilo.org/global/

about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_749161/lang--es/index.ntm.

2 OIT. Lacontribucion del didlogo social a la igualdad de género. Global Deal Pacto Mundial juntos por el trabajo decente y el crecimiento
inclusivo. (2020), https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_679961.pdf.

3 Ibidem.

4 AN. Ratificacion del Convenio Internacional sobre acoso y violencia en el trabajo se analiza en relaciones internacionales”, Ultima
modificacion 21 de octubre, 2020, https://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/69241-ratificacion-del-convenio-internacional-sobre-

acoso-y.

5 Ibidem.
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por unanimidad el CI190, después de
verificar su relevancia para alcanzar la
igualdad de género y la validacion de
su compatibilidad con la Constitucion
de la Republica del Ecuador (en
adelante, CRE) por parte de la CCE. De
manera que el Estado se comprometio
a adoptar medidas legislativas vy
desarrollar politicas publicas que
garanticen el pleno goce de un ambito
laboral libre de violencia y acoso para
las y los trabbajadores, haciendo énfasis
en la erradicacion del acoso sexual en

el mundo del trabajo®.

El presente articulo enfocara
su analisis en la relevancia de la
ratificacion del C190 para el pais. Para
ello, en la primera seccion se aludira
al control constitucional realizado
por la Corte en el dictamen 37-19-
TI/20. Seguidamente, se abordard la
problematica de la violencia y el acoso
enelambitolaboral. Posteriormente, se
presentaran algunas perspectivas de
desarrollo normativo y politica publica
en el Ecuador con relacion a la entrada
en vigor del C190. Para finalizar, se
presentaran lasconclusionesgenerales

del analisis propuesto.

2. El control constitucional de
instrumentos internacionales:

En el Ecuador el control de
constitucionalidad a los tratados
internacionales se establecid por
primera vez en la Constitucion de
1998:; en el art. 276.5 se preveia como
una atribucion del extinto Tribunal
Constitucional “[d]ictaminar de
conformidad con la Constitucion,
tratados o convenios internacionales
previo a su aprobacion por el Congreso
Nacional™. En términos generales, para
el profesor Hernan Salgado Pesantes
el control de constitucionalidad de
tratados internacionales  “consiste
en examinar si el tratado o convenio
contiene clausulas que contradigan las
normas de la Constitucion o si esta en

armonia con ella”s.

De una atenta lectura de los
arts. 107 y 110 de la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® (en adelante, LOGJCC),
se observa que los mecanismos de
control de constitucionalidad de
tratados internacionales operan
sobre: i) tratados internacionales que
requieren de aprobacion legislativa;

ii) resoluciones legislativas expedidas

6 Asamblea Nacional Republica del Ecuador. Asamblea aprobd la ratificacion del convenio sobre la eliminacion de la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, Gltima modificacion 17 de enero, 2021 https:/www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/70263-asamblea-

aprobo-la-ratificacion-del-convenio-sobre-la.

7 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Registro Oficial 1,11 de agosto de 1998.

8 Hernan Salgado Pesantes. Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana. Corporacién Editora Nacional: Quito (2005), p. 63. El art.
108 LOGICC (Registro Oficial Segundo Suplemento 52, 22 de octubre de 2009), dispone lo siguiente: “El control constitucional de los
tratados internacionales comprende la verificacion de la conformidad de su contenido con las normas constitucionales, el examen del
cumplimiento de las reglas procedimentales para su negociacion, suscripcion y aprobacion, y el cumplimiento del tramite legislativo

respectivo”.

9 LOGICC, Registro Oficial Segundo Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.
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previo a la ratificacion; iii) tratados
internacionales que no requieren
aprobacion legislativa; vy, iv) tratados
internacionales que fueren objeto
de referendo de conformidad con lo
previsto en el art. 420 de la CRE.

En el primer caso, el dictamen
gue emite la CCE para los tratados
internacionales que requieren
de aprobacion legislativa tiene |la
caracteristica de ser vinculante,
preventivo o previo, y automatico.
La condicion de vinculante, al ser
emitido favorablemente, debe ser
entendida Unicamente en el sentido
de no contradecir los postulados
de la CRE, dejando en manos de la
Asamblea Nacional la libertad para
aprobar o no el tratado internacional.
Es preventivo o ex ante porque la
revision del convenio se efectla antes
de que forme parte del ordenamiento
juridico, a fin de determinar si dicho
instrumento es acorde o no con
los postulados constitucionales,
adquiriendo a posteriori el caracter de
vinculante. Finalmente, el control es
automatico u obligatorio por cuanto
indefectiblemente los contenidos de
los tratados internacionales deben ser
examinados por la CCE, sin necesidad
de que el proceso de revision
constitucional sea activado a peticion

de parte.

La actual Constitucion, en el
art. 419, establece taxativamente los

134

IUS Constitutionale

casos en los que se requiere, luego
del control de constitucionalidad
respectivo, la aprobacion legislativa
para perfeccionar la ratificacion de
un instrumento internacional. Estos
casos se circunscriben a tratados
que contengan aspectos relativos
a: i) materia territorial o limitrofe; ii)
establecimiento de alianzas politicas o
militares; iii) compromisos de expedir,
modificar o derogar una ley: iv)
derechosy garantias establecidas en la
Constitucion;v)jcomprometanlapolitica
econdmica del Estado, determinada
en su Plan Nacional de Desarrollo,
a condiciones  de instituciones
financierasinternacionales o empresas
transnacionales; vi) comprometan al
pais en acuerdos de integracion y de
comercio; vii) atribuyan competencias
propias del orden juridico interno
a un organismo internacional o
supranacional; y, viii) comprometan
el patrimonio natural y en especial el
agua, la biodiversidad y su patrimonio
genético. Fuera de estos casos, no
se requiere de aprobacion legislativa

previa.

Antes de realizar el control de
constitucionalidad de un tratado
internacional, la CCE emite un primer
dictamen para constatar la necesidad
decumplironoconlafasedeaprobacion
legislativa prevista para los casos
del art. 419 de la CRE; y, Unicamente
cuando se dicta pronunciamiento

favorable en el sentido de requerirse



tal aprobacion legislativa, se efectua
en un segundo dictamen el control
de constitucionalidad del respectivo
instrumento internacional, tanto en su
aspecto formal como de contenido™.
Para el caso presente, el tramite a
seguirse a lo interno de la Corte se
encuentra previsto principalmente
en el art. 111, num. 2, letras a), b) c) y d)
de la LOGICC; con el aditamento de
que, de no resolverse en el término de
treinta dias luego de la publicacion del
convenio en el Registro Oficial -a fin
de cumplir con la fase de impugnacion
ciudadana-, se entendera que se ha
emitido pronunciamiento favorable de

constitucionalidad (dictamen ficto).

En cuanto a aquellos tratados que
Nno requieren aprobacion legislativa,
la Corte debe verificar previamente,
mediante dictamen, la necesidad o
no de aprobacion legislativa previa,
disponiendo de un término de ocho
dias desde su recepcion para resolver
(art. 109 de la LOGICC). En este
examen, la CCE toma como canon de
constitucionalidad el art. 419 de la CRE;
para en un segundo dictamen ejecutar
el control de constitucionalidad a
los tratados en su forma y contenido,
conforme se indicdé anteriormente,
en atencion a lo prescrito en los arts.
1101 y 111.2 de la LOGICC. Igualmente,
el art. 110.4 de la LOGICC dispone que
los tratados internacionales, una vez

suscritos y cuando no requieren de
aprobacion legislativa, pueden ser
demandados en su constitucionalidad
dentro del plazo de seis meses.

En lo que atane al control de
constitucionalidad a las resoluciones
legislativas aprobatorias de tratados
internacionales, se observa que se
refiere a un control de naturaleza
posterior. Ademas, este mecanismo
se encuentra sujeto a su vez a un
periodo de dos meses a partir de su
expedicion, y procede Unicamente por
vicios formales y procedimentales (art.
110.3 de la LOGICC); esto se verificaria,
por ejemplo, cuando en la fase de
aprobacion legislativa no se observaren
aspectos como los indicados en el art.
108, inciso final, de la Ley Organica
de la Funcion Legislativa®, en cuanto
a la wvotacion necesaria (mayoria
absoluta) para aprobar los tratados
internacionales.

Con relacion a los efectos de
la decision de inconstitucionalidad
de la CCE para estos casos, los arts.
1M2.3 y N2.4 de la LOGICC establecen,
respectivamente, que se deberd
enmendar el vicio procedimental por el
6rgano que lo produjo; o, en el caso de
haberse ratificado el tratado, el Estado
debera denunciarlo ante el o6rgano
correspondiente, propiciar vy lograr

10 Elart. 12 numerales 2y 4 de la LOGJICC en su orden manifiestan: Las sentencias y dictdmenes correspondientes tendran los mismos
efectos de las de constitucionalidad abstracta en general, y en particular, los siguientes: 2. Cuando se declara la inconstitucionalidad de
uno de dichos tratados por razones de fondo, la Asamblea Nacional se abstendra de aprobarlo hasta tanto se produzca la enmienda,
reforma o cambio constitucional. De ser procedentes las reservas, se podrd aprobar cuando se las formule; 3. Cuando se declara la
inconstitucionalidad por razones de forma, se deberd enmendar el vicio por el érgano que lo produjo.

T Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial Suplemento 642, 27 de julio de 2009.
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la renegociacion del instrumento,
O promover la enmienda, reforma o

cambio constitucional2

Finalmente, la cuarta modalidad
de control de constitucionalidad
de instrumentos internacionales se
refiere a aquellos tramitados a través
de referendo (art. 420 de la CRE). En
estos casos, el art. 110 num. 2 de la
LOGICC establece la regla de que
dnicamente pueden ser demandados
por vicios de procedimiento ocurridos
con posterioridad a la convocatoria
respectiva. La iniciativa en cuanto a la
ratificacion mediante referéndum de
los tratados internacionales la tiene,
en este caso, tanto el presidente de la
Republica como la ciudadania.

En todos los tres ultimos casos,
el procedimiento para su control
constitucional por parte de la Corte
se realizara de conformidad con las
disposiciones previstas para la accion
de inconstitucionalidad en general
(art. 111, num. 1 de la LOGICC). Estas
reglas corresponden a las establecidas
desde el art. 74 al art. 98 inclusive de
la LOGICC; sin dejar de mencionar,
ademas, la regulacion general prevista
-para todos los cuatro casos- en los
arts. 80 a 83 de la Codificacion del
Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional®.

Adicionalmente, cabe indicar que
en el art. 422 de la CRE se establece
la prohibicion de celebrar tratados
internacionales en los cuales el
Ecuador ceda jurisdiccion soberana a
instancias de arbitraje internacional,
para el caso de controversias
contractuales o de indole comercial
entre el Estado y personas naturales
o juridicas privadas; con la salvedad
de los conflictos entre el Estado vy
ciudadanos latinoamericanos, que
pueden ser solventadas por instancias
arbitrales regionales, o por organos
jurisdiccionales de designacion de los

correspondientes paises signatarios.

En el caso 37-19-Tl, la Corte emitio
dosdictamenes. Enel primero,defecha
8 de enero de 2020, la CCE examinod
la necesidad o no de aprobacion
legislativa del C190; a través de este
pronunciamiento, luego del analisis
correspondiente y la confrontacion
con lasocho causalescontempladasen
el art. 419 de la CRE, la Corte concluyo
gue el convenio se encontraba inmerso
en los presupuestos de los numeros
3y 4 del mencionado art. 419, por lo
gue considerd que para la ratificacion
presidencial se requeria previamente
de la aprobacion legislativa.

En cuanto al ndmero 3 del art.
419 de la CRE, la Corte verificd que se

12 Para el caso de las denuncias de tratados internacionales en el campo de los derechos humanos, se recomienda la lectura del
esclarecedor trabajo de la actual vicepresidenta de la Corte Constitucional del Ecuador: Daniela Salazar Marin. La denuncia de tratados
internacionales de derechos humanos. Revista luris Dictio de la Universidad San Francisco de Quito, 15 (17) (2016), https://revistas.usfq.
edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/739/808.

13 Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional. Registro Oficial Suplemento 613,22 de octubre
de 2015.
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exige, conforme a los contenidos del
Convenio, reformas legales tanto a la
LOSEP como al Codigo del Trabajo,
que obligan a los empleadores vy
trabajadores a instaurar normativa
internadestinadaa prevenirlaviolencia
y el acoso™. En referencia al num. 4 del
art. 419 de la CRE, se constata que el
convenio prevé y regula el derecho
humano a un ambiente de trabajo
libre de violencia y acoso, siendo la
referencia al régimen de derechos
inmediata.Eneste punto,laCCEdejoen
claro que, conforme su jurisprudencia,
se excluyen los casos en los que no se
requiere aprobacion legislativa previa,
como son: i) no modificacion en forma
alguna del régimen de derechos; ii)
Unicamente reproduce un derecho
previamente garantizado;y, iii) dispone
la implementacion de politicas de

proteccion.

Como resultado de la decision
de la Corte de requerirse aprobacion
legislativa previa, se emitio un segundo
dictamen con fecha 4 de marzo de
2020, dentro de la mencionada causa
37-19-Tl, en atencion a lo previsto en el
art. 438.1de la CRE y arts.107.2,108,110.1
y 1.2 de la LOGICC. En este dictamen,
la CCE verificd -en primer término- que
la autoridad que suscribio el Convenio
fue el presidente de la Republica, por
lo que no era inconstitucional por

14 CCE, Dictamen 37-19-TI/20, 8 de enero de 2020, parr. 11.
15 Ibid., parr. 8.

16 CCE. Dictamen 37-19-Tl/20, 4 de marzo de 2020, parr.13.
17 Ibid., parr. 21.

la forma al cumplirse lo previsto en
los arts. 14710 y 418, inciso primero,
de la CRE® En cuanto al control de
los contenidos del C190, la Corte
divide su analisis en tres apartados: i)
definiciones y ambito de aplicacion
(arts. 1-3); ii) obligaciones de acciones,
politicas publicas y normativas (arts.
4-11); vy, 1ii) mecanismos de denuncia,
entrada en vigencia y revision del
tratado por los Estados contratantes
(arts. 13-20).

En el control constitucional a los
contenidos del primer apartado, la CCE
determino que el ambito de aplicacion
de las obligaciones estatales, al ser
favorables a los trabajadores, no
contrarian la CRE™ En el control al
apartado segundo -en armonia con el
dictamen de fecha 8 de enero de 2020-
, la CCE declaro su conformidad, con la
advertencia a la Asamblea Nacional de
qgue implemente y adecue, a través de
su capacidad normativa, loscontenidos
del Convenio por no contradecir
los mandatos constitucionales”. En
el control al tercer apartado, que
hace relacion a los mecanismos de
denuncia, entrada en vigencia vy
revision del tratado, la CCE considerd
gue dichas regulaciones son propias
del derecho internacional de los
tratados (contenido basicamente en la

Convencion de Viena sobre el derecho

137

IUS Constitutionale



de los tratados, ratificado por Ecuador
el 11 de febrero de 2005); vy, llegd a la
conclusion que en este acapite no
existian aspectos que contravinieran la
CRE®.

En consecuencia, en la parte
resolutivadeldictamen,laCortedeclaro
gue el C190 no es incompatible con la
CRE; disponiendo ademas notificar
al presidente de la Republica o a su
delegado a fin de que se haga conocer
el mismo a la Asamblea Nacional. A la
fecha, el mentado Convenio, tras haber
superado el control constitucional, ha
sidoaprobadoporlaAsambleaNacional
mediante resolucion legislativa de 17
de enero de 2021; y, con posterioridad,
ratificado en su integridad por el
presidente de la Republica mediante
decreto ejecutivo 1237 de 2 de febrero
de 2021.

3. La problematica de la violencia y el
acoso laboral

Dentro de un ambiente laboral
ideal se interactua con cordialidad vy
por medio del dialogo. Sin embargo,
los malentendidos o desacuerdos,
gue pueden terminar en discusiones
y confrontacion, también forman
parte del mundo del trabajo. Estas
distintas formas de interaccion son

el resultado de los desafios diarios de

18 Ibid., parr. 21

toda profesion, que pueden provocan
presion o ansiedad en las y los
trabajadores, y se manifiesta en sus
relaciones entre colegas, o inclusive
con sus superiores. Tradicionalmente,
estos comportamientos conflictivos
han sido un problema oculto en el
mundo del trabajo, pues las actitudes
de enfrentamiento han solido ser
enmascaradas como competitividad
o0 entrega al trabajo® Es importante
sefnalar que las denuncias por violencia
0 acoso laboral tampoco son comunes,
debido entre otros posibles motivos,
al temor que pudieran enfrentar las y
los trabajadores a perder su puesto de

trabajo.

El acoso laboral cobra especial
relevancia al tratarse de un fendmeno
social que no solamente abarca un
hostigamiento a la o el trabajador, sino
guetambiénconllevaunaafectacionde
la vida cotidiana de sus victimas; pues
consiste en unaamenaza a su dignidad
Yy que, en casos graves, puede llegar a
desestabilizarlas psicologicamente,
desencadenando en las circunstancias
mas extremas hasta el suicidio®. Cabe
destacar que el mundo del trabajo
es un escenario mas donde se puede
evidenciar la violencia de género; de
hecho, la legislacion que busca la
erradicacion de este tipo de violencia

tiende a incluir a los actos que se

19 Mara Trujillo, Maria Valderrabano y René Hernandez. Mobbing: historia, causas, efectos y propuesta de un modelo para las
organizaciones mexicanas. Innovar, 29 (2007): 71-99, https://www.redalyc.org/pdf/818/81802905.pdf.

20 Vanessa De Miguel Barrado y Jorge Prieto Ballester. El acoso laboral como factor determinante en la productividad empresarial: El
caso espafiol. Perspectivas, 38 (19) (2016): 25-44, https://www.redalyc.org/pdf/4259/425948032003.pdf.
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desarrollan en el ambito laboral?. Esto
se debe a que en dicho contexto no
es infrecuente encontrar escenarios
con violencia o acoso sexual, donde las
mujeres son las principales victimas
y los perpetradores en su mayoria

varones.

En el informe “Violence at work”,
elaborado por la OIT, se explica que
aun cuando la violencia en el ambiente
laboral se presenta como un problema
oculto, con un analisis individual
de casos se puede evidenciar una
problematica generalizada y poco
denunciada®. En el mismo informe se
menciona gue la violencia puede ser
fisica o psicologica, y que, si bien la
primera es mas visibilizada, la segunda
puede tener un efecto de abuso
emocional en las victimas, causando
un impacto igual o mas danino que la
primera. Entre las conductas violentas
mMas comunes se encuentran el acoso
sexual, el bullying, y el denominado

mobbing?.

La primera definicion legal de
acoso laboral o mobbing data de 1993;

Suecia fue el Estado pionero al incluirla

en su legislacion y, fue en ese mismo
pais que, ya en 1996, se empezaron a
realizar campanas que cuestionaban
el ambiente laboral de al menos 300
empresas privadas®. No fue sino hasta
2001 que el Parlamento Europeo llevo
a cabo sus primeras consideraciones
sobre el acoso laboral. La institucion
propuso redactar el Libro Verde
sobre el estado del acoso moral en el
trabajo, documento donde se recogen
lineamientos que permitirian definir
al  acoso laboral uniformemente
en la Union Europea, y presentar
posibles medidas a adoptar para

contrarrestarlo?.

En América Latina y el Caribe
no hay evidencia de que el acoso
laboral sea considerado como una
problematica social de tratamiento
urgente. De hecho, segun la estrategia
de la OIT para la region, teniendo en
cuenta los desafios en materia laboral
de los Estados que la conforman, se
constatan tres prioridades: i. Politicas
de desarrollo productivo para mas y
mejores empleos; ii. La transicion de la
economia informal hacia la formalidad;
y, iii. La aplicacion y respeto de las
normas internacionales de trabajo?. A

21 Oficina Internacional del Trabajo. Acabar con la violencia y el acoso contra las mujeres y los hombres en el mundo del trabajo.
Informe V (1), reunién nam. 107 (2018), https://www.ilo.org/wcmspS/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/

wcms_554100.pdf.
22 Ibidem.

23 Duncan Chappely Vittorio Di Martin. Violence at work, 3era edicion. Ginebra: OIT (2006), https://Awww.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-
--dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_publ_9221108406_en.pdf.

24 El bullying se refiere a comportamientos ofensivos, crueles o maliciosos tendentes a humillar a una o un trabajador o grupo de
trabajadores/as. El mobbing en cambio alude al acoso psicoldgico, una critica negativa constante que tiende a aislar a la o el trabajador.
Ambos tipos de acoso causan similar impacto psicolégico en lasy los trabajadores; su principal diferencia es que el bullying es una accion
perpetuada por una sola persona, mientras que el mobbing es colectivo.

25 José Vicente Rojo y Ana Maria Cervera. Mobbing o acoso laboral. Madrid: Tébar (2005).
26 Ibidem.

27 OIT. Prioridades regionales en América Latina y el Caribe, https://www.ilo.org/americas/prioridades/lang--es/index.ntm.
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pesar de este déficit, existen algunos
Casos gue merecen ser resaltados.
Asi, por ejemplo, en Argentina se han
emitido multiples fallos en los que se
reconoce al acoso moral dentro del
derecho laboral, siendo uno de los
primeros y mas conocidos el “caso
Dufey” de 2005%. De igual manera, en
Colombia su Constitucion reconoce en
el art. 53 como garantia fundamental
el derecho a la integridad, tanto fisica
como moral, en el ambito laboral;
ademas, en 2006 se aprobo la Ley No.
88 de acoso laboral, por medio de la
cual se adoptaron medidas dirigidas
a prevenir, corregir y sancionar el
acoso laboral y hostigamientos en
las relaciones de trabajo, lo que se
complementa con la Ley No. 1010 que
reglamenta al acoso laboral®®.

En el caso ecuatoriano, el art. 331

de la CRE prescribe lo siguiente:

El Estado garantizara a las mujeres igualdad
en el acceso al empleo, a la formacion
y promocion laboral y profesional, a la
remuneracion equitativa, y a la iniciativa
de trabajo auténomo. Se adoptaran todas
las medidas necesarias para eliminar las
desigualdades. Se prohibe toda forma de
discriminacioén, acoso o acto de violencia de
cualquier indole, sea directa o indirecta, que
afecte a las mujeres en el trabajo®'.

Del mismo modo, en 2017 se
aprobo la Ley Organica Reformatoria
a la Ley Organica del Servicio Publico
(en adelante, LOSEP) y al Codigo del
Trabajo, para prevenir el acoso laboral.
Mediante esa reforma, se agrego un
articulo innumerado con la siguiente

definicion de acoso laboral:

(..) todo comportamiento atentatorio a
la dignidad de la persona, ejercido de
forma reiterada, y potencialmente lesivo,
cometido en el lugar de trabajo o en
cualquier momento en contra de una de
las partes de la relacion laboral o entre
trabajadores, que tenga como resultado
para la persona afectada su menoscabo,
maltrato, humillacion, o bien que amenace
o perjudique su situacion laboral. El acoso
podra considerase (sic) como una actuacion
discriminatoria cuando sea motivado por
unade lasrazonesenumeradasen el articulo
1.2 de la Constitucion de la Republica,
incluyendo la filiaciéon sindical y gremial®2.

En lo que respecta a acciones
ejercidas a nivel internacional, se
destaca que en 2004 la OIT adoptd
el Repertorio de recomendaciones
prdcticas sobre la violencia en el lugar
de trabajo en el sector de los servicios,
documento que brindd una definicion
de violencia exclusiva para el sector de
servicios®. Dicha definicion sirvio como
base para que en 2016 los expertos
de la OIT sobre la violencia contra las

28 Andrea Mac Donald. El mobbing o acoso moral en el derecho laboral. Sistema Argentino de Informacion Juridica (2008), consultado
el 25 de marzo de 2021, http:;/www.saij.gob.ar/doctrina/dacf080081-mac_donald-mobbing_acoso_moral_en.htm#:~text=En%20
Argentina%2C%20el%20mobbing%200,hace%20lugar%20a%20la%20figura.

29 Fernando Motta. El acoso laboral en Colombia. Via luris, 4: (2008). pp. 93-105, https:/Mwww.redalyc.org/pdf/2739/273921002006.pdf.

30 Ibidem.
31 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 331.

32 Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Servicio PUblicoy al Cédigo del Trabajo para prevenir el acoso laboral. Registro Oficial

Suplemento 116, 9 de noviembre de 2017: arts. 1y 4.
33 Supra 9.
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mujeres y hombres en el mundo del
trabajo concibieran a la violencia vy
al acoso como un rubro indivisible,
entendiéndolos como “un continuo
de comportamientos y practicas
inaceptables que probablemente se
traduzcan en sufrimiento o danos
fisicos, psicologicos o sexuales™*. Asi
también, en el Informe Acabar con la
violencia y el acoso contra las mujeres
ylos hombres en el mundo del trabajo,
suscrito en 2018, se recogieron datos
de la legislacion de 60 paises®;, de
estos, 6% reconoce Unicamente la
existencia del acoso y violencia fisica
en el mundo del trabajo, mientras que
un 67% emplea términos que hacen
referencia a la violencia y acoso laboral
tanto fisico como psicologico, y 27% no
tiene términos especificos para definir

la problematica®.

Ahora bien, las estadisticas sobre
tendencias de violencia y acoso en el
mundo del trabajo son escasas debido
a las distintas denominaciones de
la problematica a nivel global. No
obstante, ningun pais puede afirmar
con certeza que esta completamente
libre de cualquier forma de violencia y
acoso laboral, pues como se menciond

previamente ésteesunfendmenosocial

34 Ibidem.

mundial que trasciende fronteras¥. En
este punto, es necesario resaltar que
en varias normas internacionales del
trabajo® formuladas por la OIT, se hace
referencia a la importancia de la salud
mental de los trabajadores, e incluso al
respeto a su dignidad y honor; pero no
es hasta 2019, con la adopcion del C190,
que la violencia y el acoso pasan a ser
el tema central de un instrumento de
derecho internacional, ratificado al
momento Unicamente por Uruguay,
Fiji, Namibia, Somalia, Argentina vy

Ecuador=.

4, Perspectivas de desarrollo
normativo y politica publica a partir

del C190

Eneldictamen 37-19-T1/20,la Corte
analiza no solamente las definiciones
y ambito de aplicacion del C190, sino
también las obligaciones de acciones,
politicas  publicas y normativas
emanadas de dicho convenio, y que
tras su ratificacion se han tornado
obligatorias para el Estado ecuatoriano.
La CCE considerd que tales medidas
se ajustan plenamente a la CRE,
guardando consonancia con varias
disposiciones atinentes al principio

de igualdad y no discriminacion,

35 De los 60 paises: 22 son de Europa y Asia Central, 15 de Africa, 11 de América, 10 de Asia del Pacifico, y 2 arabes.

36 Supra 9.

37 OIT. Entornos de trabajo seguros, saludables, libres de violencia y acoso. lera edicion. Ginebra: OIT (2020), https:/Awww.ilo.org/
wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_751837.pdf.

38 Ver Convenio 155 sobre la seguridad y la salud de los trabajadores y el medio ambiente de trabajo, la declaracion de la OIT de 1998

sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo, entre otros.

39 Ratificacion del Convenio C190 - Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (nim. 190), https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NOR

MLEXPUB:T1300:0:NO::PT1I300_INSTRUMENT_ID:3999810.
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libertad de contratacidon colectiva,
prohibicion de precarizacion laboral,
trabajo igualitario, entre  oftras.
Ademas, la CCE toma en cuenta de
manera explicita lo dispuesto por
la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contrala Mujer* (en adelante,

CIPSEVM).

Como lo recoge el propio
dictamen, elart. 331de la CRE proscribe
toda forma de discriminacion, acoso o
acto de violencia de cualquier indole,
directa o indirecta, en contra de las
mujeres en el trabajo. En este sentido,
si bien el C190 se refiere a todo tipo de
acoso en contra de cualquier persona
trabajadora,ensu Preambuloreconoce
expresamentequelaviolenciayelacoso
“pueden impedir que las personas,
en particular las mujeres, accedan al
mercado de trabajo, permanezcan en

el o progresen profesionalmente”.

La violencia contra la mujer en
el ambito laboral continda siendo
una de las principales problematicas
sociales en el Ecuador. Segun las mas
recientes cifras del Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos (2019), el 20%
de mujeres en el Ecuador afirman
haber sufrido violencia laboral a lo

largo de su vida®;, de ese porcentaje,

17% manifestd haber sufrido violencia
sexual, 14% violencia psicologica, y 1%
violencia fisica. Asimismo, en el ambito
laboral, 88% de las victimas de violencia
fisica y 97% de victimas de violencia
sexual y psicologica no denunciaron a

SUs agresores.

De conformidad con el art. 12 del
C190, el mecanismo preferente para la
aplicacion de sus disposiciones es la
legislacion nacional, sin perjuicio de
emplear otras vias como convenios
colectivos o politicas publicas. En este
sentido,elart.66.3.b)delaCREestablece
como obligacion del Estado, a fin de
garantizar el derecho a la integridad
personal, adoptar medidas necesarias
“para prevenir, eliminar y sancionar
toda forma de violencia, en especial
la ejercida contra las mujeres”"#, entre
otros grupos de atencion prioritaria. Al
respecto, se debe recordar que en su
Titulo 1l la CRE regula las “garantias
constitucionales”, que no se limitan
a las de caracter jurisdiccional sino
también y primigeniamente a las de
naturaleza normativa (art. 84) y de

politica publica (art. 85).

En lo que respecta a las
garantias normativas, el art. 84 de
la CRE prescribe que la Asamblea

Nacional y todo 6rgano con potestad

40 Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Registro Oficial Suplemento 153, 25 de

noviembre de 2005.

41 C190. 21 de junio de 2019, Preambulo, https://mwww.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C190.

42 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos. Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra la Mujer,
Boletin: (Noviembre 2019), pp. 8-10, https:/mwww.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/Violencia_de_

genero_2019/Boletin_Tecnico_ENVIGMU.pdf.
43 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
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normativa tienen la “obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion
vy los tratados internacionales” . Como
normativa general sobre la materia, hay
qgue remitirse en primer lugar al Codigo
del Trabajo, que en el ano 2017 fue
reformadoespecificamenteparaincluir
una serie de disposiciones orientadas
a prevenir y sancionar el acoso laboral,
incluyendo una definicion expresa de
este comportamiento, como se recogio

en la segunda seccion de este articulo.

Entre las multiples normas sobre
esta materia, el art. 42.36 de dicho
Codigo establece, como obligacion de
las y los empleadores, “implementar
programas de capacitacion y politicas
orientadas a identificar las distintas
modalidades de acoso laboral, para
prevenir el cometimiento de toda
forma de discriminacion, intimidacion
Yy perturbacion”™s. Igualmente, al tenor
del art. 44.m) del mismo cuerpo legal,
se prohibe a las y los empleadores
el cometimiento de actos de acoso
laboral, o la autorizacién de los
mMismMos por accion u omision; similar
prohibicion se contempla para lasy los
trabajadores en el art. 46.j). Asimismo,
conforme a los arts. 172 y 173, el acoso
laboral es causal de visto bueno, tanto
a favor de las y los empleadores como

de las vy los trabajadores.

44 |bidem.

En lo concerniente a la violencia
contra la mujer, en materia legislativa
el punto de referencia ineludible es
la Ley Organica Integral para Prevenir
y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres. Este cuerpo legal, entre
su amplio catalogo de medidas vy
lineamientos institucionales, contiene
tambiéen directrices especificas para
el ente rector en materia laboral;
concretamente, el art. 28 de la citada
ley determina la aplicacion de este tipo

de medidas*:

Politica publica de trabajo con enfoque
de género, que incluya la prevencion y
erradicacion de la violencia contra las
mujeres.

Normativa secundaria para sancionar
administrativamente la violencia contra
las mujeres en el ambito laboral, en los
sectores publico y privado.

Programas de prevencion y erradicacion
de la violencia contra las mujeres en el
ambito laboral, en los sectores publico,
privado y gremial.

Medidas para evitar la discriminacion en
laseleccion, permanencia,remuneracion
y ascenso laboral de las mujeres.

Politicas y programas especificos para
la incorporacion de las mujeres victimas
de violencia al pleno empleo.

Programas de sensibilizacion \Y
formacion en materia de derechos
humanos y enfoque de género dirigido
a los sectores publico y privado.

Permisos vy licencias laborales con
remuneracion a las mujeres victimas

45 Codigo del Trabajo. Codificacion 2005-017. Registro Oficial Suplemento 167,16 de julio de 2005.

46 Ley Organica para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres. Registro Oficial S. 175, 5 de febrero de 2018.
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de violencia, motivadas por los
procedimientos judiciales que siguieran
por tal motivo.

Implementacion de acciones que
permitan regularyequipararlostiempos
de cuidado entre hombres y mujeres.

Fortalecimiento a inspectoras e
inspectores del trabajo en la deteccion y
remision de los casos de violencia contra
las mujeres.

Medidas administrativas de proteccion
establecidas en dicha ley, dictadas por la
autoridad competente.

Vigilancia del cumplimiento de la
normativa vigente relacionada con el
ejercicio de los derechos de las mujeres
en el ambito laboral.

Protocolosinstitucionales para promover
denuncias de violencia, acoso laboral y
sexual, en el ambito laboral en contra de
las mujeres.

Comose puedeobservar,enloque
concierne al ambito laboral la referida
ley se centra fundamentalmente en
erigir lineamientos de politica publica.
En este sentido, resulta de particular
relevancia el Acuerdo Ministerial No.
MDT-2020-244, de 25 de noviembre de
2020, por medio del cual el Ministerio
del Trabajo expidié el Protocolo de
prevencion y atencion de casos de
discriminacion, acoso laboral y/o toda
forma de Violencia contra la mujer
en los espacios de trabajo*. El art. 2
de este Protocolo determina gue su
ambito de aplicacion abarca tanto al
sector publico, conforme a lo dispuesto

en el art. 225 de la CRE, como al sector
privado y las y los empleadores vy
trabajadores sujetos al réegimen del

Codigo del Trabajo.

El protocolo en referencia
contempla una serie de lineamientos y
medidasorientadasaprevenir,erradicar
y sancionar todo tipo de violencia
en el ambito laboral, incluyendo el
acoso. Se debe relievar que en su
mayor parte el protocolo se enfoca en
establecer y regular un procedimiento
administrativo para la denuncia de los
casos de discriminacion, acoso laboral
y toda forma de violencia contra la
mujer en los espacios de trabajo, tanto

en el sector publico como privado.

Con la ratificacion del C190 se
ha incorporado en el ordenamiento
juridico ecuatoriano una serie de
obligaciones, en materia legislativa vy
de politica publica, relacionadas con
la necesidad de prevenir, erradicar
y sancionar el acoso laboral. Este
cometido tiene particular relevancia
con respecto a las mujeres, tal y como
lo enfatiza el propio Convenio y el
dictamen de constitucionalidad de la
CCE.Entalvirtud, el Estadoecuatoriano
ha asumido el compromiso de
desarrollar medidas orientadas hacia
esos fines, lo que implica profundizar
aun mas los contenidos concretados
y avanzados en materia normativa y
programatica que han sido detallados
en esta seccion.

47 Protocolo de prevencion y atencion de casos de discriminacion, acoso laboral y/o toda forma de violencia contra la mujer en espacios

de trabajo. Registro Oficial 355, 22 de diciembre de 2020.
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5. Conclusiones

La ratificacion del CI90 ha
puesto nuevamente de relieve la
necesidad irrestricta de combatir la
violencia contra la mujer en todos
los ambitos, particularmente, en el
ambito laboral. Si bien el objeto del
Convenioabarca atodaslas personas,
desde su Preambulo se destaca
la especial importancia brindada
a la proteccion de las mujeres
trabajadoras. Este aspecto ha sido
también explicitamente recogido
en el Dictamen 37-19-T1/20, en el
cual ademas de aludir a las normas
pertinentes de la CRE, se hace
expresa referencia a la CIPSEVM.
Como se ha examinado a lo largo de
este articulo, el afdn de erradicar la
violencia contra la mujer tiene un
alcance mundial y se verifica por la
continua aprobacién de normas vy
compromisos internacionales por
parte de los diferentes Estados, a
partir de la constatacion de una
realidad social problematica y que
requiere atencion.

En el referido Dictamen
37-19-TI/20, la CCE también ha
precisado y efectuado un repaso
del procedimiento de ratificacion
y control constitucional de un
instrumento internacional. En
este sentido, se destaca la fase

de impugnacion ciudadana

48 CCE, Dictamen 37-19-T1/20, 4 de marzo de 2020, parr. 4.

instrumentalizada con la publicacion
del texto integro del tratado suscrito
en el Registro Oficial, “a fin de que
en el término de 10 dias.. cualquier
ciudadano intervenga defendiendo
o impugnando la constitucionalidad
parcial o total"*® del convenio. Este
aspecto es quizas uno de los que
menos atencion ha recibido en torno
al proceso de ratificacion de un
tratado internacional, y que puede
serconsideradocomoun mecanismo
de participacion ciudadana directa

en el control constitucional.

En definitiva, la refrendacion
constitucional del C190 y su posterior
aprobacion por parte de la Asamblea
Nacional ha reflejado la especial
significacion que la CRE otorga, tanto
a la ratificacion de instrumentos
internacionales en determinadas
materias, como a la proteccion
de los derechos de la mujer en el
ambito laboral. Como se enfatiza en
el Dictamen, el Estado ecuatoriano
ha asumido un nuevo compromiso
a nivel convencional con el propdsito
de alcanzar dichos objetivos.
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Resumen

En este articulo se analiza Ia constitucionales realizada por la
sentencia 34-19-IN/21 y acumulados, Corte, el derecho a la igualdad y no
fallo histérico mediante el cual Ia discriminacion en el aborto en caso de
Corte  Constitucional declaro la violacién a mujeres con discapacidad
inconstitucionalidad de fondo de la mental, y los parametros y efectos que
parte pertinentedelart.150.2del COIPYy, la sentencia produce.

en consecuencia, despenalizd el aborto
consentido en casos de violacién. Para Palabras clave

el efecto, se abordan temas como la

libertad de configuracion legislativa Aborto, violacion, derechos de

. las mujeres, derechos sexuales vy
en materia penal y los derechos de las

. : . reproductivos, derecho a la igualdad
mujeres relativos a la libertad sexual,

. . no discriminacion accion de
integridad personal, derechos sexuales Y '

. S . inconstitucionalidad
y reproductivos. Asimismo, se examina

la ponderacion de derechos
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docente de la Freie Universitat Berlin y la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Autor y editor de varios textos académicos.
Actualmente es Director del Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador.

2 Master of Fine Arts en Escritura Creativa en Esparfiol en la Universidad de Nueva York. Abogado por la Universidad San Francisco
de Quito. Ha publicado libros (poesia y no ficcion), ensayos literarios, politicos y juridicos en libros colectivos y revistas. Actualmente
es columnista de El Universo, profesor de la Universidad de Las Américas, y Coordinador Técnico de Difusién del CEDEC de la Corte
Constitucional.
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1. Introduccion

El 28 de abril de 2021, la Corte
ConstitucionaldelEcuador(enadelante,
la CCE o la Corte) emitio la sentencia
34-19-IN/21yacumulados, fallo histérico
que analizd la constitucionalidad del
art. 150.2 del Codigo Organico Integral
Penal (en adelante, COIP)® relativo a
la penalizacion del aborto consentido
por mujeres victimas de violacion;
mediante esta resolucion, la Corte
declard la inconstitucionalidad por
el fondo de la frase “en una mujer
que padezca de una discapacidad
mental”, contenida en dicha norma.
Adicionalmente, la CCE dispuso que,
en un plazo de dos meses a partir
de la notificacion de la sentencia, el
Defensor del Pueblo debera presentar
un proyecto de ley para regular la
interrupcion consentida del aborto
en casos de violacion. De manera
que, la Asamblea Nacional, en el plazo
maximo de seis meses a partir de la
presentacion de dicho proyecto de ley,
debera conocerlo y aprobarlo teniendo
en cuenta los mas altos estandares de

deliberacion democratica.

La sentencia en comento

acumuld siete casos* de demandas

3 COIP. Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero de 2014.

presentadas entre 2019 y 2021 por
varias mujeres, representantes
de movimientos de mujeres
Y organizaciones de derechos
humanos®, incoando sendas acciones
de inconstitucionalidad en contra de
los arts. 149 y 150 del COIP. Debido
a la complejidad e importancia del
tema abordado en la sentencia, se
presentaron multiples amici curiae,
a favor y en contra de las normas
impugnadas, motivo por el cual Ia
Corte priorizd la resolucion de estas
causas y se nutrio de los principales
argumentos juridicos y sociales que
le permitieron desarrollar su analisis

constitucional.

libertad

de configuracion legislativa de la

Tras reconocer la

Asamblea Nacional, la CCE hizo énfasis
en que ésta no es absoluta, pues “debe
ejercitarse dentro del marco de los
principios y valores consagrados en la
CRE [Constitucion de la Republica del
Ecuador] y en respeto a los derechos
constitucionales de las personas’s.
Asimismo,laCorterecorddqueel Estado
es garante de derechos y condiciones
minimas de vida compatibles con
la dignidad humana, por lo que su

poder punitivo debe ser racional vy

4 Los casos son: 34-19-IN, 105-20-IN, 109-20-IN, 115-20-IN, 23-21-IN, 25-21-IN y 27-21-AN.

5 Lasaccionantes incluyeron a: Coalicion Nacional de Mujeres del Ecuador, Fundacion Desafio, Frente Ecuatoriano por la Defensa de los
Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos, SURKUNA, Amazon Frontlines, Comision Ecuménica de Derechos Humanos, Movimiento
de Mujeres del Oro, Fundacion Lunita Lunera, Organizacion Mujeres por el Cambio, Fundaciéon Kintifian, Cabildo de las Mujeres del
cantén Cuenca, BOLENA Género y Diversidades, coordinaciones y direcciones de la Defensoria del Pueblo, Centro Ecuatoriano para la
Promocidn y Accién de la Mujer, Observatorio de Derechos y Justicia, Red de Mujeres Constitucionalistas del Ecuador y 7 mujeres por

sus propios derechos.

6 CCE. Sentencia 34-19-IN/21, 28 de abril de 2021, parr. 104.
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proporcional’. Posteriormente, la Corte
identifico y resolvio tres problemas
juridicos que llevaron a la conclusion
de que la maternidad forzada de las
victimas de violacion atenta contra su
integridad en las cuatro dimensiones
reconocidas en la CRE. De la misma
forma, les provoca danos permanentes
en su salud mental, lo que incluso
puede desencadenar en suicidio,
motivos por los cuales anula el derecho
al libre desarrollo de la personalidad vy

autonomia de las mujeres gestantes®.

El presente articulo
analizard la sentencia 34-19-IN/21 vy
acumulados, decision que declaro
la inconstitucionalidad de la frase
antes mencionada del art. 150.2 del
COIP vy, en consecuencia, despenalizo
el aborto consentido en casos
de violacion. Para ello, en primer
lugar, el estudio se enfocara en la
libertad de configuracion legislativa
en materia penal. Seguidamente,
se abordaran los derechos de las
mujeres relativos a la libertad sexual,
integridad personal, derechos sexuales
y reproductivos. En el tercer apartado,
se examinara la ponderacion de
derechos constitucionales efectuada
por la CCE sobre los aspectos
principales materia de la sentencia

en referencia. A continuacion, se

7 Ibid., parr. 105-109.
8 Ibid., parr. 135-138.

analizara el derecho a la igualdad
y no discriminacion respecto a la
exclusion de la penalizacion del aborto
en caso de violacion a mujeres con
discapacidad mental. Para finalizar, se
explicaran los efectos de |la accion por
inconstitucionalidad y los parametros
para la regulacion del aborto en casos
de violacion, y se presentaran las

conclusiones generales del articulo.

2.Libertaddeconfiguraciénlegislativa
en materia penal

El Legislativo es el poder del
Estado en el que reside la potestad de
hacer y reformar leyes®. En el Ecuador,
esta funcion recae sobre la Asamblea
Nacional, o6rgano unicameral entre
cuyas atribuciones constitucionales
se encuentra, de modo principal,
la de “expedir, codificar, reformar vy
derogar las leyes, e interpretarlas con
caracter generalmente obligatorio™.
La Asamblea Nacional del Ecuador es
el organo representativo y legitimado
democraticamente en el que se
delibera y obtiene consenso entre los
distintos representantes de la sociedad
acercadelostemastrascendentalesdel
pais". La representacion politica en la
Asamblea se da a través de elecciones,
es por eso que sus representantes

tienendistintastendenciasy posiciones

9 Real Academia Espafola: Diccionario de la Lengua Espariola, 232 ed., [version 23.4 en linea). <https://dle.rae.es> [12 de mayo de 2021],

«poder legislativo».
10 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 120.6.
N Ibid., art. 118.
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politicas que lo configuran como un
organo colegiado que personifica a la
sociedad. El procedimiento legislativo
esta precisamente orientado a obtener
esos acuerdos para la aprobacion de

las leyes.

En tiempos pasados, el Estado
Liberal concebia al Legislativo como
el instrumento idoneo en pro de la
libertad de las personas®? por lo que no
admitia Ilimites a su discrecionalidad
para producir leyes. Esta forma de
Estado entendia al poder legislativo
de los Parlamentos, dentro de sus
principiosdogmaticos,como absolutoy
discrecional, lo que se puede constatar
enlostrabajos de Blackstone®y Locke™,
vy asi fue plasmado en el pensamiento
revolucionario francésde finesdel siglo
XVIIs Esta concepcion se mantuvo
hasta mediados del Siglo XX, momento
en el cual el poder legislativo dejo de
considerarse absoluto, al asumirse que
la libertad legislativa tiene como limite
los derechos fundamentales. En tal
virtud, la Constitucion se erigid como
el marco que limita y a su vez ordena
al mismo poder legislativo. Es por esta

cortapisa instituida por los derechos

constitucionales que se relativiza la
discrecionalidad clasica atribuida al

legislador.

El Tribunal Constitucional Federal
Aleman (Bundesverfassungsgericht
—BverfG-) fue

materia, ya que, a través del control

pionero en esta

de constitucionalidad, sustituyd la
discrecionalidad del legislador por la
libertad de configuracion legislativa
(“gesetzgeberische Freiheit")®. Esto fue
resueltoenelcasoBvR205/58yotros,que
llego a dicha Corte por la interposicion
de acciones de queja constitucional
(“Verfassungsbeschwerde”), y en cuya
decision declard inconstitucional” una
norma legal emitida por el Parlamento
aleman e impugnada por vulnerar el
derecho de igualdad y el requisito de
igualdad de trato contenidos en el art.
3 de la Ley Fundamental (en adelante,
GQ)e.

Es asi que, con esta sentencia,
el citado Tribunal plasmo la libertad
de configuracion legislativa,
mostrando que el Legislativo tiene
limitaciones y gue una norma legal

puede ser inconstitucional aun

12 Francisco Fernandez Segado, Francisco, La Evolucion de la Justicia Constitucional (Madrid: Dykinson, 2013), 1020.

13 Sir William Blackstone, Commentaries on the laws of England, 8" ed. (Oxford: Clarendon Press, 1778)

14 John Locke, Second Treatise on Civil Government (Cambridge: 1763).

15 Fernandez Segado, La Evolucion..., 1017 y ss.

16 BVerfG, BvR 205/58, BvR 332/58, BvR 333/58, BVR 367/58, BvL 27/58 y BvL 100/58. Casos acumulados en la resolucion del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, resuelto en sentencia de 29 de julio de 1959, parr. 61y 86. Esto se dio dentro de un caso de patria potestad
que no daba igual tratamiento a padre y madre frente al nifio; y el BVerfG determind que la ley era inconstitucional por no contemplar
el derecho a la igualdad, a pesar de que la norma impugnada era valida por haberse aprobado conforme al proceso legislativo adecuado
para su sancién, notando que los Iimites del legislador estan en los derechos fundamentales contenidos en el catdlogo de derechos del

GG.

17 Eltérminoalemanparadenominarlainconstitucionalidadeselde“Verfassungswidrigkeit”,encontraposicional“Verfassungsmassigkeit”

que significa “acorde a la Constitucion”, acufado por Hans Kelsen.

18 GG. Bundesgesetzblatt 1, 8 de mayo de 1949.
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cuando ha sido aprobada a través del
procedimiento legislativo adecuado.
Asimismo, se constatd que las
cortes y ftribunales constitucionales
también estan llamados a controlar
la constitucionalidad de las omisiones
legislativas®, desde que el Legislativo

estd sometido a la Constitucion.

Una de las materias cruciales en
la actividad legislativa es la penal. Al
respecto, se debe tener en cuenta la
especial relevancia del principio de
legalidad en esta rama del Derecho?,
segun el cual la tipificacion de
infracciones 'y fijacion de penas
tiene reserva de ley. Conforme a la ya
clasica formula desarrollada por el
Tribunal Constitucional de Espana,
y que ha sido también recogida por
la CCE en la sentencia materia del
presente articulo?, el legislador tiene
potestad exclusiva “para configurar
los bienes penalmente protegidos,
los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de
las sanciones penales, y la proporcion
entre las conductas que pretende
evitar y las penas con las que intenta
conseguirlo”™ Como se senala en la

sentencia 34-19-IN/21y acumulados:

LaCRE,ensuarticulo132numeral 2,establece
que ‘tipificar infracciones y establecer las
sanciones correspondientes’ es parte de las
materias reservadas al legislador organico.
En concordancia, el articulo 76 numeral 3
consagra como garantia del debido proceso
que ‘nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicarda una sancién no
prevista por la Constitucion o la ley (..)"%%.

Deestoesdesprendequelareserva
de ley en materia penal corresponde
a la legislacion de caracter organico.
De hecho, incluso hay autores que
plantean la necesidad de una reserva
de codigo, en el sentido de que todas
las infracciones penales deberian
encontrarse tipificadas dentro de un
solo cuerpo normativo o codigo?. Por
otro lado, la CCE vinculd la reserva
de ley con el principio de legalidad,
previsto en el art. 76.3 de la CRE, que
determina que no hay delito ni pena sin
ley previa. Al respecto, son ilustrativas las
explicaciones del reconocido profesor
aleman Claus Roxin, quien sostiene lo
siguiente:

[Uln Estado de Derecho debe proteger al
individuo no sélo mediante el Derecho penal,
sino también del Derecho penal. Es decir,
que el ordenamiento juridico no sélo ha de
disponer de métodos y medios adecuados
para la prevencion del delito, sino que
también ha de imponer limites al empleo de

la potestad punitiva, para que el ciudadano
no quede desprotegido y a merced de una

19 Vid. Fernandez Segado, La Evolucion..., 1062-1070; y especificamente sobre el Tribunal Aleman, 1075-1117.

20 Vid. Rafael Oyarte, Derecho Constitucional, 3ra. Ed. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019), 744-746.

21 CCE. Sentencia 34-19-IN/21, 28 de abril de 2021, parr. 98. Véase también: Sentencia 6-17-CN/19, 18 de junio de 2019, parr. 2; Sentencia

5-13-IN/19, 2 de julio de 2019, parr. 69.

22 Tribunal Constitucional de Espafa. Sentencia 55/1996, 28 de marzo de 1996, FJ 5.

23 CCE. Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 99.

24 Qyarte, Derecho Constitucional..., 754.
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intervencion arbitraria o excesiva del ‘Estado
Leviatan'?.

Para el efecto, el citado tratadista
afirma que se encuentran consagrados
los principios de culpabilidad vy
proporcionalidad, que “pretenden
impedir que dentro del marco trazado
por la ley se castigue sin responsabilidad
individual o que se impongan sanciones
demasiado duras™: vy junto a ellos,
se erige igualmente el principio de
legalidad, cuyo objeto consiste en “evitar
una punicion arbitraria y no calculable
sin ley o basada en una ley imprecisa o

retroactiva’?.

En el Ecuador, de conformidad con
la CRE, el legislador goza de libertad
de configuracion legislativa para la
formulacion de reglas, regulaciones,
requisitos y procedimientos dentro de
la legalidad y la constitucionalidad?.
Esto significa que dicha libertad no
es ilimitada y se encuentra sujeta a las
restricciones previstas por la propia CRE,
sin gue, por lo tanto, tales potestades
legislativas  transgredan el marco
constitucional o vulneren derechos vy
garantias constitucionales. Parte de
estas limitaciones se pueden encontrar
en los arts. 11.3, 11.4 y 84 de la CRE,
estableciendo esta ultima la obligacion

de que el legislador adecue las leyes a

lo determinado en la Constitucion vy
los instrumentos internacionales sobre

derechos humanos.

En esta linea de razonamiento,
la CCE en la sentencia 34-19-IN/21 vy
acumulados citd un criterio relevante
de la Corte Constitucional de Colombia,
expresado en los siguientes términos:

[L]a libertad de configuracion del legislador
se encuentra sometida a ciertos limites
establecidos por la propia Constitucion, de
tal forma que no se trata de una libertad
omnimoda o de una discrecionalidad sin
controles... tales limites estan definidos por los
demas principios constitucionales... los cuales
deben ser considerados por el Congreso
[Asamblea Nacional] al momento de adelantar
el ejercicio de sus funciones legislativa®.

Queda claro, pues, que la libertad
legislativa es limitada y que, por ende,
debe ejercerse dentro del marco de
los principios, valores y garantias que
establecelaCRE,siemprevelandoporel
respeto a los derechos de las personas.
En consecuencia, es Iincompatible
con la Constitucion que el legislador
vacie de contenido los derechos so
pretexto de su libertad legislativa.
En este sentido, es pertinente citar
nuevamente a la Corte Constitucional
de Colombia, que, sobre los limites de
la libertad de configuracion en materia

penal, ha determinado lo siguiente:

25 Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. (Madrid: Civitas, 1997), 137.

26 Ibidem.
27 Ibidem.

28 CCE, Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 98; la Corte afirma en nota a pie de pagina de dicho parrafo que,
“Incluso existen preceptos constitucionales que dirigen una orden expresa de desarrollo legislativo para que asuntos en especifico se

regulen por la ley”.

29 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-828/2002, 8 de octubre de 2002, parr. 10.

30 CCE, Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 104. Véase también: CCE. Sentencia 5-13-IN/19, 2 de julio de 2019,
parr. 69-70; Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-420/02, 28 de mayo de 2022.
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El legislador no tiene una discrecionalidad
absoluta para definir las conductas punibles
y establecer los procedimientos mediante
los cuales tiene lugar su investigacion
Yy juzgamiento.. ya que -—en ejercicio de
dicha facultad- debe respetar los valores,
principios y derechos constitucionales que
aparecen como fundamento y Ilimite del
poder punitivo del Estado?!.

Entonces, queda claro que el
legislador debe enmarcar su actuacion
dentro de los valores y principios
constitucionales. Precisando aun mas,
la CCE se refirio especificamente a
la dignidad humana® como uno de
los principales limites a la libertad de
configuracion legislativa y su ejercicio,
particularmente en materia penal.
Acorde a esto, la Corte determind
qgue: “el ius puniendi Unicamente serd
compatible con los principios, valores
y fines del ordenamiento, si existe una
utilizacion medida, justa y ponderada
de la coercion estatal®®”.

Por lo antes mencionado, el
legislador, en el procedimiento de
creaciondeunaleypenal,especialmente
en su debate y aprobacion, debe
tener en cuenta los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.
Dentro de la proporcionalidad debe
considerar el principio de minima

intervencion penal*, debido a que la

sancion penal es la maxima restriccion
estatalalalibertady dignidad humana;
por ello, “debe ser estrictamente
necesaria y esta reservada a conductas
de trascendencia social, y en todo
caso debe ser proporcionada a la
naturaleza del hecho punible™s La CCE
tambiéen cito al Tribunal Constitucional
de Espana respecto a que la
proporcionalidad debe ser igualmente
analizada al momento de despenalizar

una conducta, en estos términos:

[L]as leyes humanas contienen patrones de
conducta en los que, en general, encajan
los casos normales, pero existen situaciones
singulares o excepcionales en las que
castigar penalmente el incumplimiento de
la Ley resultaria totalmente inadecuado;
el legislador no puede emplear la maxima
constriccion -la sancion penal- para imponer
enestoscasoslaconductaque normalmente
seria exigible, pero que no lo es en ciertos
supuestos concretos®®.

Por lo tanto, es el legislador
qguien debe aplicar los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad al
configurar las normas en el ambito
penal, con el fin de evaluar si el texto
sometido a aprobacion legislativa esta
acorde con la proteccion y garantia
de los derechos constitucionales.
Finalmente, la Corte advirtio
categodricamente que en la sentencia

34-19-IN/21y acumulados no se discutié

31 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-248/04,16 de marzo de 2004, parr. 4.
32 CCE, Sentencia 34-19-IN/21 y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 105. Vid. CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,

Preambuloy art. 1.7
33 Ibidem.
34 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 195.

35 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355-06,10 de mayo de 2006

36 Tribunal Constitucional de Espafa, Sentencia 53/1985, 11 de abril de 1985, FJ 9.
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la constitucionalidad del aborto
consentido y lo explico de la siguiente

forma:

[L]a presente causa no radica en determinar
la constitucionalidad o no del aborto
consentido en el Ecuador, sino por el
contrario en sila configuracion legislativa de
este delito por parte de la Asamblea Nacional
y la consecuente penalizacion de niAas,
adolescentesy mujeres victimas de violacion
que han interrumpido voluntariamente su
embarazo contraviene los limites impuestos
porla CRE ylosinstrumentosinternacionales
de derechos humanos®.

En consecuencia, se concluye
claramente que la sentencia en
comento no resolvic la  validez
constitucional del aborto consentido,
sino que analizo la proporcionalidad
y razonabilidad de la penalizacion de
las mujeres victimas de violacion que

interrumpen su embarazo.

3. La proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos con enfoque
de género:

Como se ha mencionado en

articulos  previos®, los derechos
humanos comprenden un conjunto
de exigencias de dignidad, libertad e
igualdad humana®*frente a potenciales

abusos de poder. Dentro de las

37 CCE. Sentencia 34-19-IN/21, de 28 de abril de 2021, parr. 110

problematicas mas complejas que
afronta la humanidad, se encuentran
las diversas formas de discriminacion
y violencia en contra de las mujeres;
motivo por el cual la comunidad
internacional ha reafirmado que “los
derechos humanos de la mujer y de la
NniNa son parte inalienable, integrante
e indivisible de los derechos humanos
universales"®.  Este reconocimiento,
realizado en 1993, fue un hito que
marcod el inicio de avances, tanto
institucionales como normativos, en
el desarrollo de derechos de nifas y
mujeres a nivel mundial.

En lo que respecta al

reconocimiento formal de los derechos
reproductivos, se debe hacer referencia
a la adopcion del Programa de Accion
de El Cairo, donde se establecioé que:

La salud reproductiva es un estado general
de bienestar fisico, mental y social, y
no de mera ausencia de enfermedades
o dolencias, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo,
sus funciones y procesos. En consecuencia,
la salud reproductiva entrafa la capacidad
de disfrutar de una vida sexual satisfactoria
y sin riesgos y de procrear, y la libertad para
decidir si hacerlo o no, cuédndo y con qué
frecuencia®!.

38 Vid. La proteccion de los derechos humanos de las personas en situacion de movilidad humana en las sentencias 335-13-JP/20
y 897-11-JP/20 de la Corte Constitucional del Ecuador (Boletin Jurisprudencial de diciembre 2020); y Hdbeas corpus y proteccion de
derechos de personas privadas de libertad en un contexto de vulneracion estructural en el sistema nacional de rehabilitacion social

(Boletin Jurisprudencial de mayo 2021).

39 Antonio Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. (Madrid: Tecnos, 1990), 48; citado por Violeta Bermudez
Valdivia, «La violencia contra la mujer y los derechos reproductivos», Derecho PUCP 7, n° 61 (2008): 82, https://doi.org/10.18800/

derechopucp.200801.004.

40 Declaracién y Programa de Accion de Viena, 25 de junio de 1993, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, parr. 18, https://www.

ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA _booklet_Spanish.pdf

41 Programa de Accion de El Cairo, 13 de septiembre de 1994, Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, parr. 7.2,
https:/Awww.un.org/en/development/desa/population/publications/ICPD_programme_of_action_es.pdf
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Mientras que, en la Cuarta
Conferencia Mundial de Beijing sobre
la Mujer, se profundizé respecto a
los derechos sexuales de las mujeres,
sefalando que:

Los derechos humanos de la mujer incluyen
su derecho a tener control sobre las
cuestiones relativas a su sexualidad, incluida
su salud sexual y reproductiva, y decidir
libremente respecto de esas cuestiones, sin
verse sujeta a la coercion, la discriminacion
y la violencia. Las relaciones igualitarias
entre la mujer y el hombre respecto de
las relaciones sexuales y la reproduccion,
incluido el pleno respeto de la integridad
de la persona, exigen el respeto y el
consentimiento reciprocos y la voluntad de
asumir conjuntamente la responsabilidad
de las consecuencias del comportamiento
sexual®,

De manera que, la interpretacion
normativa del Sistema Universal de
DerechosHumanos (SIDH,enadelante)
ha reconocido progresivamente que
los derechos, tanto reproductivos
como sexuales®, son parte integral de
los derechos humanos; y enfatiza en
gue éstos estan interrelacionados con
los derechos a la libertad, a la igualdad

Ahora bien, la violencia contra
la mujer es, sin duda alguna, un
obstaculo para el disfrute efectivo de
los derechos sexuales y reproductivos.
El seno de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas
(en adelante, ONU), ha indicado que la

violencia contra la mujer involucra:

(..) todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga
o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para
la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccidon o la privaciéon arbitraria de
la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada®®.

Por otro lado, a nivel regional,
la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer define a
la violencia contra la mujer como
“cualquier accion o conducta, basada
ensugénero,que cause muerte,danoo
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
a la mujer, tanto en el ambito publico
como en el privado™®é. Es asi que, los

y a la integridad de las personas
gue realizan actividades o tienen

actos violentos contra la mujer tienen

] ] origen tanto en sus caracteristicas
comportamientos sexuales bajo su

consentimiento y responsabilidad#. fisicas y biologicas, su sexo; como por

las expectativas, construcciones vy

42 Declaracion y Plataforma de Accion Beijing, septiembre 1995, Conferencia Mundial sobre la Mujer, parr.96, https:/beijing20.
unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final_web.pdf#page=160.

43 Laabogada, politdloga y feminista, Line Bareiro, profundiza en el bien protegido de los derechos reproductivos y derechos sexuales,
para diferenciarlos. En el caso de los derechos reproductivos, explica que el bien protegido es la libertad personal de decidir sobre el
ndmero y espaciamiento de hijos e hijas, mientras que en los derechos sexuales el bien protegido es la libertad sexual, decidir sobre el
ejercicio de su sexualidad. Vid. Line Bareiro, «Los derechos reproductivos y los derechos humanos universales», en Promocion y defensa
de los derechos reproductivos: nuevo reto para las instituciones nacionales de derechos humanos (San José: Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2003), 119-133 [Acceso: 12 de mayo de 2021], https:/www.iidh.ed.cr/lIDH/media/1832/promocion-y-defensa-de-
derechos-reproductivos-espanol-2006.pdf.

44 Alda Facio, Los derechos reproductivos son derechos humanos (San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008),
24-28 [Acceso: 12 de mayo de 2021], https://lac.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/Libro%201%20Los%20derechos%20reproductivos-
DH.pdf.

45 Naciones Unidas, Asamblea General, Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, 857 sesion plenaria (20 de
diciembre de 1993) [Acceso: 12 de mayo de 2021], https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violenceagainstwomen.aspx.

46 Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Registro Oficial 153, 25 de noviembre
de 2005: art. 1.

156

IUS Constitutionale



prescripciones que la sociedad asigna central del ser humano, presente a
al significado de ser mujer, es decir, su lo largo de toda su vida*. Por lo que,
género¥. el derecho a ejercer la sexualidad,

la salud sexual y reproductiva de

Pese a su reconocimiento forma libre, responsable, sin coaccion,

normativo, el goce de los derechos discriminacion. ni violencia, es
reproductivosy sexuales de las mujeres inherente a todas las personas dentro
se dificulta debido a que los patrones de su entorno. como seres sexuados
culturales 'y sociales repercuten y titulares de derechos sexuales v

directamenteenelaccesoalosmismos. reproductivoss.

El reflejo de valores e ideologias sobre

la sexualidad perpetUan estereotipos Especificamente en el ambito de
sobre lo que es normal y aceptable la salud, la Organizacion Mundial de la
y lo que se rechaza“. De ahi que se Salud (en adelante, OMS) ha precisado

normalice la objetivacién del cuerpo gue la violencia contra la mujer no sélo

de la mujer, manifestdandose como constituye una grave vulneracion a

u " los derechos humanos de las mujeres,
normal” el acoso o abuso sexual

sino que también representa un grave
problema para la salud publica® Segun

sus estimaciones, obtenidas a través

debido a la idea de subordinacion y
control que la sociedad patriarcal tiene

sobre el rol que cumplen las mujeres.
A b ! de datos recogidos por la ONU en 161

. paises entre los anos 2000 y 2018, una
Por este motivo, cuando se .
. ) ) de cada tres mujeres en el mundo

aborda la problematica de la violencia ] o ) )
, (30%) ha sido victima de violencia
contra la mujer, se debe reconocer la . .
. . B fisica y/o sexual en algun momento
persistencia de una vulneracion a sus . .
de su vida y, en la mayoria de casos, el

derechos a la libertad, seguridad e . .
' 9 agresor es la pareja. Las consecuencias

integridad personal (fisica, psicologica, de la violencia contra la mujer tienen

i 49 . P
moral y sexual) y a su libertad sexual“. repercusiones en la salud fisica,
En este punto, es importante destacar mental, sexual y reproductiva de las
que la sexualidad conforma un aspecto victimas, en el cortoy largo plazo; entre

47 Luisa Kislinger y Magdymar Ledn, Manual de derechos sexuales y derechos reproductivos y violencias por razén de género contra
las mujeres (Madrid: AIDOS/MPDL, 2019), 10-11 [Acceso: 11 de mayo de 2021], http:/mwww.mpdl.org/sites/default/files/manual-SRHR-GBV-
espanol.pdf.

48 Rachel Marcus y Caroline Harper. Gender justice and social norms — Processes of change for adolescent girls: towards a conceptual
framework 2. (Londres: Overseas Development Institute, 2014); citado por Organizacion Mundial de la Salud, La salud sexual y su relacion
con la salud reproductiva: un enfoque operativo (Ginebra: OMS, 2018). Licencia: CC BY-NC-SA 3.0 IGO, 9, https://apps.who.int/iris/bitstream/
handle/10665/274656/9789243512884-spa.pdf.

49 Violeta Bermudez, «La violencia contra la mujer y los derechos sexuales y reproductivos», Derecho PUCP, n.° 61 (2008), 81-110, https:/
doi.org/10.18800/derechopucp.200801.004.

50 OMS, La salud sexual..., 3.
51 Kislingery Ledn, Manual de derechos..., 17.

52 OMS, Violencia contra la mujer [Acceso: 10 de mayo de 2021], https:/www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/violence-against-
women.
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las mas graves estan: el homicidio o el
suicidio, la produccion de lesiones, los
embarazos no deseados, los abortos
provocados e involuntarios, los partos
prematuros, problemas ginecolodgicos
e infecciones de transmision sexual, la
depresion, el estrés postraumatico vy
trastornos de ansiedad o alimenticios®.

Ventajosamente, existen
propuestas que han demostrado que
la prevencion de la violencia contra las
mujeres es posible y efectiva. Asi, por
ejemplo, el marco de prevencion de
la violencia contra la mujer de 2019,
RESPECT women®* fue desarrollado
por doce instituciones y cuenta con
siete estrategias principales que
derivan en multiples intervenciones
gque deben ser acompanadas con
legislacion clara y politicas publicas
con enfoque de derechos humanos
y género, que promuevan el
cuestionamiento de los estereotipos
de género, las relaciones basadas en
la igualdad y el consentimiento, y una
educacion participativa que aborde
temas de sexualidad, relaciones de
género y poder. Todo esto, con el
fin de asegurar el disfrute pleno de
los derechos a la libertad y salud
sexual y reproductiva de las mujeres
y efectivizar el cumplimiento de los

derechos humanos

53 Ibidem.

4, Ponderacion constitucional en la
despenalizaciéon del aborto en caso
de violacién:

En la sentencia 34-19-IN/21 vy
acumulados, la CCEanalizdsilasancion
penal impuesta a las mujeres que
interrumpen su embarazo producto
de violacion cuando no tienen una
discapacidad mental, constituia
una medida iddonea, necesaria Yy
proporcional para conseguir un fin
constitucionalmente legitimo. Para el
efecto, previamente la Corte identifico
los bienes juridicos en tension; esto es,
la proteccion de la vida del nasciturus,
por una parte, y el derecho a la
integridad de las ninas, adolescentes
y mujeres victimas de violencia sexual,
por otra. En este sentido, la CCE partio
de la constatacion juridica de que tales
derechos son jerarquicamente iguales,
indivisibles e interdependientes,

conforme al art. 11.6 de la CRE.

En lo que concierne a la
interpretacion constitucional,elart. 427
de la CRE determina que las normas
constitucionales deben interpretarse
por el “tenor literal que Mmas se ajuste
a la Constitucion en su integralidad”s;
y que, en caso de duda, “en el sentido
gue mas favorezca a la plena vigencia

de los derechos y que mejor respete

54 Vid. OMS, Respect women. Preventing violence against women (Geneva: World Health Organization, 2019) (WHO/RHR/18.19) License:
CC BY-MC-SA 3.0 IGO [Acceso: 10 de mayo de 2021], https:/www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/library/
publications/2019/respect-women-preventing-violence-against-women-en.pdf?la=en&vs=5901.

55 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
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la voluntad del constituyente”™s. A
su vez, el art. 3 de la Ley Organica de
Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGICCQC)
establece los meétodos vy reglas
de interpretacion constitucional,
prescribiendo que su aplicacion no es
excluyente y que en un caso concreto
pueden utilizarse uno o varios de
ellos. En este sentido, tras prever
como primera regla la de la norma
jerarquicamente superior, la especial
o la posterior, la citada disposicion
legal contempla los principios de
proporcionalidad y ponderacion, en

virtud de los cuales:

Cuando existan contradicciones entre
principios o normas, y no sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucion
de antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Paratal efecto, severificara
qgue la medida en cuestién proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea iddnea,
necesaria para garantizarlo, y que exista
un debido equilibrio entre la proteccion
y la restriccion constitucional.. Se debera
establecer una relacion de preferencia entre
los principios y normas, condicionada a
las circunstancias del caso concreto, para
determinar la decision adecuada. Cuanto
mayor sea el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un derecho o principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccién del otro®’.

Sobre la aplicacion de estos
principios, la CCE se ha pronunciado de

este modo: “El test de proporcionalidad

56 Ibidem.

tiene, pues, cuatro elementos: a)
Un fin constitucionalmente valido;
b) idoneidad, c¢) necesidad, y d)

la proporcionalidad propiamente

dicha. La ausencia de uno de dichos

elementos seria  suficiente para

considerar que la medida no supera el

test de proporcionalidad”®.

Los principios o test de
proporcionalidad y ponderacion han

sido ampliamente desarrollados

y discutidos en la doctrina. Es asi
como el jurista colombiano Carlos
Bernal Pulido ha conceptualizado al
principio de proporcional como ‘el
limite de los limites de los derechos

fundamentales”™, explicando esta

formulacion en lossiguientes términos:

(..) segun este principio, en el Estado
constitucional no puede valer cualquier
restriccion a los derechos fundamentales
sino sdélo aquellas que sean: iddneas
para contribuir a la obtencién de cierto
fin legitimo; necesarias, es decir, las
mas benignas entre todos los medios
alternativos que gocen de por lo menos
la misma idoneidad para conseguir la
finalidad deseada; y proporcionales en
sentido estricto, es decir, aquéllas que
logren un equilibrio entre los beneficios
gque su implementacidon representa vy
los perjuicios que ella produce. De esta
manera, el principio de proporcionalidad es
la restriccion de la restriccion, el limite de
los limites a los derechos fundamentales,
el criterio que condiciona la validez de los
Iimites que el Estado impone a los derechos
fundamentales®®.

57 LOGJICC, Registro Oficial Segundo Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.
58 CCE, Sentencia 11-18-CN/19,12 de junio de 2019, parr. 88. Véase también: CCE. Sentencia 002-16-SCN-CC, 9 de marzo de 2016; Sentencia

012-17-SIN-CC, 10 de mayo de 2017.

59 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 81y 82.

60 Ibidem.

159

IUS Constitutionale



La procedencia de este principio
O método interpretativo presupone
la existencia de una tension entre
derechos que se consideren
jerarquicamente iguales, lo que es
concordante con lo dispuesto en
el antes mencionado art. 1.6 de la
CRE. En este sentido, es ilustrativo el
criterio del reconocido autor espanol
Luis Prieto Sanchis, quien afirma que,
‘el paso previo a toda ponderacion
consiste en constatar que en el caso
examinado resultan relevantes o
aplicables dos principios en pugna. En
otras palabras, antes de ponderar es
preciso «subsumir», constatar que el
caso se halla incluido en el campo de

aplicacion de los dos principios”e.

Siguiendo esta linea de
razonamiento, la aplicacion de los
principios de proporcionalidad vy
ponderacion necesariamente implica
en la practica la precedencia, en el
caso concreto, de un principio sobre
otro. Esta solucion practica para el caso
especifico ha sido sintetizada a traves
de la nocidon de jerarquia axiologica o
movil, que la explica el mismo profesor

Prieto Sanchis:

Tan soélo cabe entonces formular un
enunciado de preferencia condicionada,
trazar una «jerarquia movil» o «axiolégica»,
y afirmar que en el caso concreto debe
triunfar una de las razones en pugna, pero
sin que ello implique que en otro no deba
triunfar la contraria. La ponderacion intenta

ser un método para la fundamentacion
de ese enunciado de preferencia referido
al caso concreto; un auxilio para resolver
conflictos entre principios del mismo valor o
jerarquia®.

Estas formulaciones
conceptuales parten de clasificar a
las normas juridicas en dos grandes
categorias; en palabras de Alexy:
“Toda norma es o bien una regla o un
principio”®. De esto se deduce que,
prima facie, los conflictos entre reglas
se resuelven mediante la subsuncion,
mientras que las tensiones entre
principios a través de la aplicacion
de un test de proporcionalidad. La
cuestion esencial al momento de
resolver un caso concreto estriba,
pues, en determinar no solamente
qgué se entiende por regla y principio,
sino en qué momento se esta
frente a un conflicto de una u otra
naturaleza. El discernimiento en torno
a esta disquisicion es en la practica la
clave del proceso de interpretacion
constitucional, pues de ello depende
el tono y contenido de la resolucion.

En la jurisprudencia comparada,
son relevantes y clarificadores los
criterios de la Corte Constitucional
de Colombia, que conceptualiza al
test de proporcionalidad como, “un
hermenéutico que
permite establecer si determinada

instrumento

medida resulta adecuada y necesaria
para la finalidad perseguida, sin que

61 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2003), 193.

62 Prieto Sanchis, Justicia Constitucional..., 189 y 190.

63 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de estudios constitucionales, 2003), 87.
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se sacrifiqguen valores, principios
entidad

constitucional para el caso concreto

o derechos de mayor

que se analiza". Agrega la Corte
Colombiana que, tradicionalmente,
“la jurisprudencia constitucional ha
aplicadolaponderacionparasolucionar
colisiones entre derechos y principios
fundamentales"®. Profundizando en
el alcance y sentido de este método,
el citado organismo jurisdiccional ha
sostenido lo siguiente:

El principio de proporcionalidad, entendido
como un derrotero que busca poner en
relacion de equilibrio dos o mas institutos
juridicos que han entrado en contradiccion,
ha sido objeto de numerosos desarrollos
tanto en la jurisprudencia nacional, como
en la doctrina internacional y actualmente
se instituye en una barrera a la imposicion
de limitantes a los derechos fundamentales
y en una garantia de su efectividad. Al
respecto, la jurisprudencia constitucional
ha reconocido que la proporcionalidad..
encuentra sustento como principio de
interpretacion constitucional en su funcion
como el ‘marco del estado de derecho’ que
busca asegurar que el poder publico actue
dentro de sus competencias y sin excederse
en el ejercicio de sus funciones. También,
ha indicado que la proporcionalidad como
juicio rector de las actuaciones publicas
permite establecer, en materia de control
jurisdiccional de constitucionalidad, cuando
una determinada norma genera una
afectacion Jjus fundamental que resulta
excesiva para el beneficio que reporta®®.

Como se senald ut supra, en
el caso de la sentencia 34-19-IN/21 vy
acumulados, el andlisis de la Corte se
centro sobre la denominada libertad

de configuracion legislativa en materia
penal y no sobre la constitucionalidad
del aborto consentido en el Ecuador?.
Esto implica que el examen fue
enteramente de indole constitucional,
en el sentido de que no se discernio
en realidad si una norma legal se
ajustaba o no a la CRE, sino si la
Asamblea Nacional, en el ejercicio
de sus facultades constitucionales,
transgredio los Iimites impuestos por
la misma CRE al momento de tipificar
como delito el aborto en los casos de
violacion cuando no se trate de una
mujer con discapacidad mental.

Concebido de esta manera el
control constitucional en este caso
concreto, el escrutinio efectuado por
la Corte ineludiblemente partid de
resolver-comosesenaldaliniciodeesta
seccion- una tensién entre principios/
derechos constitucionales. Para el
efecto, la CCE considerd, en primer
lugar, que el propdsito de la tipificacion
del delito de aborto consentido es
evitar que las mujeres |lo practiquen
y, con ello, proteger al nasciturus;
dicha medida tendria, por tanto, una
finalidad constitucionalmente valida.
Sin embargo, la Corte senald que esta
constatacion no es suficiente, ya que
‘deben existir razones de peso gue
justifiguen de forma exhaustiva como,
para este caso, el usodel poder punitivo

del Estado no es arbitrario o excesivo

64 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-835/13, 20 de noviembre de 2013, parr. 6.4.

65 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-027/18,12 de febrero de 2018, parr. 108.

66 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-144/15, 6 de abril de 2015, parr. 4.

67 CCE, Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 110.

161

IUS Constitutionale



al punto gue vacia de contenido a sus
derechos constitucionales”s®. Por ello,
la CCE prosiguio el analisis con el test

de proporcionalidad.

Enloconcernientealaidoneidad
de la medida, la Corte aseverd que no
evidencio que la imposicion de una
sancion penal evitara que las mujeres
violadasincurrieran en laconducta que
se pretendia impedir®. De hecho, la
CCE advirtio que “la medida promueve
gue la conducta se realice por parte de
muchas mujeres en la clandestinidad y
con procedimientos de alto riesgo que
ponen en peligro su salud y su vida.
Ademas, impide que ante situaciones
de emergencia acudan a hospitales
o centros de salud por temor a ser
denunciadas’™. Para sustentar este
argumento, la Corte citdé una serie de
datos estadisticos que confirmaron la
prevalencia del aborto en condiciones
inseguras e insalubres, que incluso
ponen en riesgo la vida de las mujeres.
Portales motivos, la CCE determind que
la penalizacion del aborto en casos de
violacion es “una medida inadecuada
gue genera afectaciones y perjuicios a

otros derechos constitucionales"”.

A continuacion, la Corte examino
si la criminalizacion de esta conducta
y la imposicion de una pena privativa

68 Ibid., parr. 141.
69 Ibid., parr.143.
70 Ibidem.

71 Ibid., parr. 145.
72 Ibid., parr.147.
73 Ibid., parr.149.
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de libertad era la Unica medida para
proteger efectivamente la vida del no
nacido,partiendodelabasedequeelart.
45 de la CRE no establecia la obligacion
de tipificar penalmente estos casos.
Con estas premisas, la CCE manifesto
gue para concretizar la proteccion
constitucional del nasciturus pueden
existirotras medidas masidoneasy que
no lesionen otros derechos y valores
constitucionales. Asi, la Corte aludio
a “un adecuado diseno de politicas
publicas y medidas legislativas de tipo
prestacional que, en determinadas
circunstancias, podrian proteger de
mejor forma el fin que persigue el
legislador con la configuracion actual
del tipo penal en cuestion"2

En esta linea de razonamiento,
la CCE enfatizd, que, de acuerdo con
la CRE, el derecho penal se debe
guiar por el principio de minima
intervencion en el sentido de que
la “coercion estatal penal no puede
ser vista como la solucion para toda
situacion, pues por su afectacion a
la libertad el derecho penal es de
dltima ratio””?. Para sustentar estos
argumentos, la Corte hizo referencia
a su propia jurisprudencia, en la que
ha sostenido que la intervencion del
Estadoatravésdel poder punitivo debe

ser una medida excepcional, “escogida



solamente si se demuestra su estricta
necesidad respecto de otras medidas
que logren el objetivo constitucional
propuesto””. Ademas, la CCE cito
criterios jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH)” vy de la Corte
Constitucional de Colombiae.

Efectivamente, el art. 195 de
la CRE consagra el principio de
minima intervencion penal en el
ejercicio de la accion penal publica,
y el art. 76.6 del mismo cuerpo
constitucional determina que debe
haber proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales.
En la doctrina, el principio del Derecho
Penal como ultima ratio ha sido
ampliamente desarrollado, concebido

de esta manera:

La proteccion de los bienes juridicos no se
realiza solo por medio del Derecho penal,
sino gque la intervencidon punitiva constituye
un medio de proteccidn subsidiario cuando
se ha demostrado la ineficacia de otros
sectoresdel ordenamiento juridico (la accidn
civil, sanciones administrativas, etc.) para la
solucidon judicial del problema. Por tanto, la
pena es la «ultima ratio de la politica social»,
y el Derecho penal s6lo protege parte de
los bienes juridicos, y en ocasiones, incluso
los bienes protegidos soélo lo son frente a
determinadas modalidades de ataque, porlo
que se habla de la naturaleza «fragmentaria»
del Derecho penal”.

74 CCE, Sentencia 001-18-SIN-CC, 27 de febrero de 2018, 28.

La sancion penal en general
es el medio de coercion mas severo
gue posee el Estado, por lo que su
aplicacion debe estar suficientemente
justificada y sometida a una serie de
filtros y controles propios de un Estado
Constitucional. En palabras del citado
profesor Prieto Sanchis, “la pena es
siempre un mal, una inmoralidad
prima facie que requiere razones
justificatorias de cierto peso que
permitan compensar su original falta
de legitimidad (..) la pena representa
un ilicito moral, algo que no se justifica
por si mismo, sino que requiere de
ciertas razones complementarias"?.
Como se senald anteriormente, el
legislador tiene amplias prerrogativas
constitucionales en ejercicio de su
libertad de configuracion legislativa
penal, pero igualmente sometidas a

estrictos limites y controles.

En su voto concurrente, el juez
Ramiro Avila Santamaria recogio estos
criterios y los profundizé aun mas,
formulando una serie de reflexiones
al respecto. Es asi que, en primer
lugar, el citado juez afirmo que la ley
penal no protege realmente bienes
juridicos, sino que “interviene cuando
hay derechos ya lesionados y para

proteger a la persona procesada vy

75 Corte IDH. Caso I.V. V5. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie

C No. 329, parr. 300.

76 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-365/12,16 de mayo de 2012, parr. 3.3.1.

77 Angel Calderén Cerezo y José Antonio Choclan Montalvo, Derecho Penal, Parte General | (Barcelona: Bosch, 1999), 47.

78 Prieto Sanchis, Justicia Constitucional..., 262 y 263.
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condenada del poder punitivo”. En tal
virtud, argumento que el bien juridico
debe entenderse como un digque mas
para limitar el poder punitivo estatal®,
y que por lo tanto la ley penal solo
puede intervenir cuando se lesionan
bienes juridicos reconocidos en la
CRE, pues de lo contrario careceria
de legitimidad®. Con base en estas
premisas, el juez Avila concluyd citando
a la Asamblea General de Naciones
Unidas:  “La

aborto, junto con una reglamentacion

despenalizacion  del

adecuada y la prestacion de servicios
seguros y accesibles, es el método mas
expeditivo para proteger integramente
el derecho a la salud contra posibles
violaciones cometidas por terceras

partes”®

Finalmente, en lo
concerniente al ultimo umbral del
test de proporcionalidad, esto es la
proporcionalidad en sentido estricto,
la CCE concluyd que “lo poco que
logra la ley penal para proteger al
nasciturus mediante la disuasion de la
interrupcion voluntaria del embarazo;
no justifica lo mucho que se pierde al
permitir el ejercicio del poder punitivo
del Estado contra mujeres victimas

de violacion en detrimento de su

integridad personal, autonomia sexual
y reproductiva y libre desarrollo de
la personalidad”®. Como también se
explicod anteriormente, estos derechos
de las mujeres son fundamentales y se
encuentran rigidamente protegidos
por la CRE; por consiguiente, su
limitacion en cualquier instancia debe
estar exhaustivamente motivada, en
conformidadconlapropia Constitucion
y los instrumentos internacionales. La
Corte agrego, como corolario de estos
razonamientos, que la “tipificacion de
este delito en casos de violacion de
mujeres sin una discapacidad mental,
la balanza se inclina exclusivamente
hacia el nasciturus dejando de
lado la proteccion de los derechos
constitucionales de las victimas de
violacion, pese a que estos tienen igual
jerarquiay aplicabilidad"e4 Por lo tanto,
la medida sometida a examen no era

proporcional.

Este pronunciamiento es
similar al que hace algunos anos
emitid la Corte Constitucional de
Colombia, cuando también resolvid
la constitucionalidad del aborto en
casos de violacion. Concretamente,
dicho organo jurisdiccional arrib¢ a las

siguientes conclusiones:

79 CCE. Sentencia 34-19-IN/21 y acumulados, voto concurrente del juez constitucional Ramiro Avila Santamaria, 28 de abril de 2021,

parr. 38.
80 Ibid., parr. 35.
81 Ibid., parr. 40.

82 Asamblea General de las Naciones Unidas. El derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental,

A/66/254,3 de agosto de 2011, parr. 28.

83 CCE. Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 155.

84 Ibid., parr.158.
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[S]i bien no resulta desproporcionada la
proteccidndel nasciturus mediante medidas
de caracter penal y en consecuencia la
sancion del aborto resulta ajustada a la
Constitucion... la penalizacion del aborto en
todas las circunstancias implica la completa
preeminencia de uno de los bienes
juridicos en juego, la vida del nasciturus,
y el consiguiente sacrificio absoluto de
todos los derechos fundamentales de
la mujer embarazada, lo que sin duda
resulta a todas luces inconstitucional (..)
una regulacion penal que sancione el
aborto en todos los supuestos, significa la
anulacion de los derechos fundamentales
de la mujer, y en esa medida supone
desconocer completamente su dignidad vy
reducirla a un mero receptaculo de la vida
en gestacion, carente de derechos o de
intereses constitucionalmente relevantes
gue ameriten proteccion (...) Una intromision
estatal de tal magnitud en su libre desarrollo
de la personalidad y en su dignidad
humana, privaria totalmente de contenido
estos derechos y en esa medida resulta
manifiestamente desproporcionada e
irrazonable. La dignidad de la mujer excluye
gque pueda considerarsele como mero
receptaculo, y por tanto el consentimiento
para asumir cualquier compromiso u
obligacion cobra especial relieve en este
caso ante un hecho de tanta trascendencia
como el de dar vida a un nuevo ser, vida que
afectara profundamente a la de la mujer en
todos los sentidos®®.

En suma, la CCE contrastd de
manera concreta los bienes juridicos,
principiosy/oderechosconstitucionales
en tension respecto a la penalizacion
del aborto en casos de violacion en
general. A través de este analisis
la Corte examind si dicha medida
resultaba legitima y constitucional, en
tanto fuera idénea para perseguir un

fin legitimo, necesaria y proporcional.
Tras efectuar este escrutinio, la CCE
concluyo que tal restriccion resultaba
inconstitucional. Por otro lado, la Corte
también considero el argumento de
gue dicha penalizacion podia resultar
contraria al derecho a la igualdad vy
no discriminacion, en lo atinente a
la excepcion prevista para el caso de
mujeres con discapacidad mental.
Precisamente este aspecto se analizara

en la siguiente seccion.

5. Igualdad y no discriminacién en el
aborto en caso de violacién a mujer
con discapacidad mental:

Un tema central en el analisis
realizado por la Corte, a efectos de
motivar adecuadamente su sentencia
34-19-INC/21 vy
examinar si el art. 150.2 del COIP era

acumulados, fue

contrario al art. 66.4 de la CRE, que
reconoce y garantiza el derecho a la
igualdad formal, igualdad material
y no discriminacion®. En realidad,
la frase que requirid un examen
de constitucionalidad, dentro de
la referida disposicion, fue: “en una
mujer que padezca de discapacidad
mental”®. La formulacion gramatical
de esta locucion se concreto en el
COIP, aprobado por la Asamblea
Nacional en 2014; sin embargo, esta
causal de exclusion de penalidad

estuvo contemplada en el art. 447.2 del

85 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355/06,10 de mayo de 2006, parr. 10.

86 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 66.4.

87 COIP, Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero de 2014, art. 150.2.

165

IUS Constitutionale



Codigo Penal vigente desde 1971, con
un estilo de redaccion que da cuenta
del sentir y la percepcion deontologica
del legislador ecuatoriano frente a un
tema pertinente en este analisis, que
es el consentimiento de la mujer®, vy
gue evidencia el complejo contexto
historico ante el cual arriba esta
sentencia: “Si el embarazo proviene
de una violacion o estupro cometido
en una mujer idiota o demente. En
este caso, para el aborto se requerira
el consentimiento del representante

legal de la mujer”®,

Ese antecedente permite
entender la pertinencia de analizar
el derecho a la igualdad y no
discriminacionalaluzdelasentenciaen
comentoy de una configuracion penal
qgue fue declarada inconstitucional
por la CCE. Se trata, ademas, de un
derecho fundamental consagrado
en instrumentos internacionales®,
gue se incorpora al bloque de
constitucionalidad, como el art.1.1de la
Convencion Americanasobre Derechos
Humanos (en adelante, CADH)?y el art.

2.1 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles 'y Politicos (en adelante,
PIDCP) %, considerado ya como una
norma de jus cogens que requiere
del Estado, conforme al art. 3.1 de la
CRE, una garantia sin discriminacion
para el “efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales™::
asi como la erradicacion de toda
norma que impligue desigualdad o
discriminacion, sin perjuicio de que
puedan existir tratos diferenciados
debidamente justificados de forma
objetiva y razonable®. De hecho, el art.
11.2 del texto fundamental es aun mas

taxativo:

Nadie podra ser discriminado por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condiciéon
socio-econdmica, condicion migratoria,
orientacién sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos®®.

Cabe en este punto, previo

a analizar la materia de los casos

88 Corte IDH. Caso V.R.P,, V.P.C. y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018. Serie C No. 350, parr. 156; Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vis. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 394.

89 Cddigo Penal, Registro Oficial 147, 22 de enero de 1971, art. 447.2.

90 Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Registro Oficial Suplemento 153, 25 de
noviembre de 2005, art. 1: “(...) la expresion ‘discriminacion contra la mujer’ denotard toda discriminacion, exclusion o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

91 CADH, Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

92 PIDCP, Registro Oficial 101, 24 de enero de 1969.

93 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 3.1.

94 Vid. CCE. Sentencias 10-18-CN/19, 11-18-CN/19, 7-11-1A/19, 603-12-JP/19, 1894-10-JP/20, 751-15- EP/21.
95 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 11.2.
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acumulados en la sentencia 34-19-
INC/21, entender los alcances juridicos
de la nocion de igualdad, a partir del
estandar instituido por la Corte IDH en
una de sus opiniones consultivas, con

el siguiente tenor:

La nocion de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la
cual esincompatible toda situaciéon que, por
considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen
a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. No es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres
humanos que no se correspondan con su
Unica e idéntica naturaleza®®.

El derecho a la igualdad y no
discriminacion constituye un principio
fundamental que se relaciona vy
extiende a todas las disposiciones
constitucionales y los instrumentos
internacionales de derechos
humanos?. En este sentido hay que
recordar que, de acuerdo a la Corte
IDH, “[ll]a no discriminacion, junto
con la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de ley a favor de todas las

personas, son elementos constitutivos

de un principio basico y general
relacionado con la proteccion de los
derechos humanos”™®, por cuanto
se debe garantizar el principio de
igualdad ante la ley sin discriminacion
alguna.Enelcasodelasmujeresynifas
victimas de violacion, el derecho a la
igualdad y no discriminacion implica
la posibilidad de reconocimiento
y ejercicio de derechos humanos
conexos, como, por ejemplo: a la
salud®, a la integridad personal™®, a la
toma de decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su

sexualidad y su vida™.

A fin de

constitucionalidad de una distincion

examinar la
que implicaba consecuencias
juridicas diferenciadas para mujeres
en situaciones analogas, la CCE
realizd un profundo analisis®® a partir
del principio de proporcionalidad
reconocido en el art. 3.2 de la LOGICC;
y, de esta manera, pudo determinar si
un trato diferenciado era justificado o
discriminatorio, a las luces del derecho
alaigualdadynodiscriminacion™ Este
analisis busco establecer si la medida
impugnada era idonea, necesaria

y guardaba un debido equilibrio

96 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica

relacionada con la naturalizacion. Serie A No. 4, parr. 55.

97 CCE, Sentencia 34-19-INC/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 163.

98 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

Serie A No. 18, parr. 83.

99 CCE, Sentencia 319-JP/20 y acumulados, 5 de agosto de 2020.

100 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 66.3.
101 Ibid., art. 66.9.

102 CCE, Sentencia No. 7-11-1A/19, 28 de octubre de 2019, parr. 31.

103 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-4/84..., parr. 56.
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entre la proteccion y la restriccion
constitucional©s,

Entonces, en primer lugar, analizo
gue paraelcaso®delasninasy mujeres
gue no poseen una discapacidad
mental, la norma penal prescribia,
por interrumpir voluntariamente el
embarazo producto de la violacion, una
pena privativa de libertad; mientras
gue excluia la penalizacion a las ninas
y mujeres con discapacidad mental.
La Corte identifico que este trato
diferenciado no gozaba de justificacion
juridica objetiva o razonable, ya que la
excepcion a la penalizacion, a partir
de la redaccion del art. 150.2 del COIP,
habria pretendido proteger a una
mujer en situacion de vulnerabilidad y
de supuesta imposibilidad de brindar
consentimiento. Sin embargo, en el
casodelasninasy mujeres que quedan
emlbarazadas como resultado de una
violacion, su condicion o capacidad
mental resultaba irrelevante a la hora
de analizar la configuracion del delito
de violacion, cuyo elemento esencial
en cualquier caso es la ausencia del

consentimiento de la victima's,

En segundo lugar, la Corte
observd que ambos grupos de

mujeres ven vulnerados los mismos

104 LOGICC. Registro Oficial 52, 22 de octubre de 2009, art. 3.2.

derechos constitucionales y sufren
las mismas graves consecuencias vy
secuelas como consecuencia de una
violacion. Por lo tanto, como senald la
CCE, la discapacidad mental no tiene
relacion con las consecuencias del
delito tipificado en el art. 171 del COIP.
Por el contrario, es la tipificacion penal
sobre el aborto la que, conforme a lo
expresado en la sentencia 34-19-IN/21y
acumulados, en el caso de las mujeres
gque no poseen una discapacidad
termina revictimizandolas al

criminalizarlas.

En tercer lugar, la Corte arribo a
la conclusion de que la discapacidad
mental® no es la Unica situacion
de vulnerabilidad que enfrentan las
mujeres; por tanto, pretender una
proteccion a ese grupo de atencion
prioritaria, ante un delito atroz que
provoca un embarazo no deseado,
tampoco puede ser una justificacion
constitucionalmentevalidaosuficiente
para un trato diferenciado. La CRE,
de hecho, establece como grupos
de atencion prioritaria a las ninas,
adolescentes, mujeres embarazadas,
mujeres en situacion de movilidad,
libertad vy
mujeres victimas de violencia®. Todos

mujeres privadas de

105 European Court of Human Rights. Case of Fabidn v. Hungary. Judgment of 5 September 2017, parr. 121.

106 Rita Segato, Las estructuras elementales de la violencia: ensayos sobre género entre la antropologia, el psicoandlisis y los derechos

humanos (Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes, 2003), 40-44.

107 CCE, Sentencia 34-19-IN/21y acumulados: Voto concurrente del juez Ramiro Avila, 28 de abril de 2021, parr. 25.

108 Corte IDH. Caso V. V. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2016. Serie

C No. 319, parr. 240.
109 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 35.
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estos grupos de mujeres tienen,
constitucionalmente, una proteccion
especial por su vulnerabilidad, por lo
gue su situacion en este sentido es
equiparable a la de las mujeres con
discapacidad mental. A esto se puede
sumarquehaymujeresque pertenecen
a mas de un grupo de atencion
prioritaria, dado que pueden padecer

doble o multiple vulnerabilidad.

A fin de profundizar en este
punto del analisis, la CCE reviso las
conclusiones del Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INEC) el cual, en
un estudio del 2011, informd que una
de cada cuatro mujeres ecuatorianas
ha sufrido violencia sexual durante su
vida™; mientras que segun la Fiscalia
Ceneral del Estado (FGE), de 2015 a
2018, se denunciaron 18.184 violaciones,
de las cuales el 80% fueron sufridas
por mujeres. Con base en estos datos,
la Corte observo que 14500 mujeres
fueron violadas en ese periodo, es
decir, 10 violaciones por dia™ De las
violaciones diarias denunciadas, el
7.5% corresponde a nifas menores de
9 anos, el 40% entre 10 y 14, el 41,5%
entre 15y 20, el 4% de 21 a 29, y un 7%
a mujeres mayores. La CCE ademas

hizo notar que, segun la Fiscalia, las

denuncias corresponden Unicamente
al 10% de los casos efectivamente

ocurridosm,

A esas cifras hay que sumar que
42 denuncias diarias se registran en el
pais por violacion, abuso y acoso sexual
a ninas y adolescentes™; y que en la
mayoria de los casos el agresor es un
familiar o persona cercana a la victima.
Este aterrador contexto explica los
datos presentados por ONU Mujeres
en 2020: el 49,3% de los nacimientos
en Ecuador corresponden a madres
adolescentes™. Es decir, no hay una
justificacion en la pertenencia a un
grupodeatencion prioritariaespecifico,
como las mujeres que poseen algun
tipo de discapacidad mental, para un
trato diferenciado respecto al resto de
mujeres victimas de violacion, porque
la situacion devulnerabilidad es mucho
mas compleja y todas requieren un

igual nivel minimo de proteccion.

Entendida la importancia
del derecho a la igualdad y no
discriminacion, sobre todo para
el ejercicio de otros derechos
fundamentales en los casos de ninas y
mujeres victimas de violacion, resulto
imperante para la Corte verificar

que la distincion que hacia la ley era

10 INEC. (2011). Encuesta Nacional de Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las mujeres.

M «Violencia de género, aborto y derechos humanos», El Telégrafo, 16 de noviembre de 2018, acceso el 11 de mayo de 2021, https://www.
eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/15/violencia-genero-aborto-derechos-humanos

112 «El abuso sexual infantil en la mira de la Fiscalia», Fiscalia General del Estado, 11 de marzo de 2017, acceso 12 de mayo de 2021, https://

www fiscalia.gob.ec/el-abuso-sexual-infantil-en-la-mira-de-la-fiscalia/

113 «En Ecuador se registran 42 denuncias diarias por violacion o agresion sexual: Informe del General Carlos Alulema, Director Nacional
de la Policia Judicial», EI Comercio, 12 de mayo de 2019, acceso 12 de mayo de 2021, https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-

denuncias-abuso-sexual-menores.html

T4 UNICEF Ecuador. Dossier informativo sobre la campafia #AhoraQueloVes #DiNoMds, agosto 2017.
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injustificada, por cuanto constituia
un trato desfavorable en perjuicio
de una persona frente a otra, en
circunstancias similares™. Es asi que
la norma penal respecto al aborto,
cuando el embarazo era producto
de una violacion, fue declarada
inconstitucional por adjudicar

consecuencias  juridicas distintas
para mujeres que se encontraban en
una situacion analoga: ser victimas
de un delito aberrante contra su
integridad fisica y sexual, como es
la violacion. La norma impugnada,
entonces, contravenia el principio de
igualdad en sus dos dimensiones: la no

discriminacion y el no sometimiento™.

El analisis para verificar si el
trato diferenciado fue justificado o
discriminatorio, de hecho, le permitio a
la Corte concluir que la configuracion
legislativa del tipo penal impugnado
no cumplia un fin constitucionalmente
valido, basado en un criterio objetivo.
En realidad, se evidencio que, al aplicar
el poder punitivo del Estado a mujeres
sindiscapacidad mental que quedaron
embarazadas como resultado de una
violacion, se producia en el Ecuador
una grave discriminacion que, al
obligarlas a enfrentar un proceso y
una sancion penal, las revictimizaba;
por tanto, la frase “en una mujer que

padezca de discapacidad mental”

N5 CCE, Sentencia 1894-20-JP/20, 04 de marzo de 2020, parr. 53.

fue necesariamente declarada

inconstitucional.

Ademas, en el sentido de las
consecuencias penales del impugnado
art. 150.2 del COIP, la Corte aclard que
deja de ser punible el delito de aborto
consentido en casos de violacion para
todos los sujetos activos del mismo; es
decir, para las mujeres que han sido
violadas y para los meédicos u otros
profesionales que las asisten en el
procedimiento de la interrupcion de
ese embarazo. El propdsito de esta
resolucion es evitar que el personal de
salud sea sancionado, lo cual afectaria
sus propios derechos constitucionales
y el derecho a la salud de las victimas
de violacion™, que necesitan contar
con personal meéedico que les realice
procedimientos de forma segura, vy
no en clinicas clandestinas y/o con
meétodos que pueden provocar graves

danos a la saludm,

La declaratoria de
inconstitucionalidad de la citada frase
del art. 150.2 del COIP por parte de la
CCE, finalmente, protege el derecho
a la igualdad y no discriminacion de
las mujeres victimas de violacion que
no poseen una discapacidad mental,
tanto en la prohibicion de diferencias
arbitrarias

(concepcion  negativa),

comoenlaobligacionde los Estadosde

116 Roberto Saba, «lgualdad de trato entre particulares», Lecciones y Ensayos, n.° 89 (2011): 230.

N7 CCE, Sentencia 34-19-INC/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 183.

118 Elsa Guerra, «Implicaciones de la criminalizacion del aborto en Ecuador», Foro Revista de Derecho 29 (2018): 117-134.
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crear condiciones de igualdad real para
grupos gue han sido histéricamente
excluidos y que se encuentran en
mayor riesgo de ser discriminados
(concepcion positiva)™. En todo caso,
no es menor la decision de la Corte
de expulsar del ordenamiento juridico
una distincion incluida en el Codigo
Penal de 1971 y que se mantuvo en el
COIP aprobado en el 2014, es decir,
dentro de un periodo historico en el
que el Estado, mediante sus cartas
fundamentales e instrumentos
internacionales de derechos humanos
ratificados, ya tenia la obligacion de
velar por el derecho a la igualdad vy
no discriminacion. Esto nos trae a
colacion el planteamiento de Bobbio
sobre la urgencia del fundamento
tedrico y politico para lograr la efectiva
aplicacion de los derechos, pues “[e]
| problema de fondo relativo a todos
los derechos es hoy no tanto el de
justificarlos sino el de protegerlos.
No es un problema filosofico, sino
politico™.

6.-Efectosdelasentenciayparametros
para la regulacién legal del aborto en
casos de violacion

En principio, las sentencias
emitidas en procesos de control
constitucional, en wuna clasificacion

harto simplista y tipica, la podemos

distinguir en: a) estimatoria,
qgque comprende la expulsion del
ordenamiento juridico de los preceptos
legales declarados inconstitucionales;
y, b) desestimatorias, en donde se
presenta una reconfirmacion de la
adecuacion a la Constitucion de la
norma impugnada. Sin  emlbargo,
esta clasificacion dicotomica en los
momentos actuales puede provocar
dificultades practicas en aspectos que
tienen que ver con los efectos de la
sentencia en el tiempo, alcance de la
fuerza anulatoria de la declaracion de

inconstitucionalidad, entre otros?2.

En tal virtud, en el juicio de
constitucionalidad a los actos
normativos en el marco del control
abstracto que realiza la CCE, podemos
identificar, entre algunas opciones,
las siguientes: a) Eliminar las normas
cuando exista incompatibilidad con
la Constitucion (invalidez); b) declarar
la norma conforme a la Constitucion
(validez);c)cuandonosehadesarrollado
una norma, debiendo hacerlo, se
declara la omision constitucional; d)
inconstitucionalidad por conexidad;
e) sentencias atipicas/manipulativas
(y dentro de estas, las interpretativas
o de constitucionalidad condicionada,
exhortativas o monitorias, aditivas o
normativas, reductoras o sustractivas,

sustitutivas).

19 Corte IDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 267.
120 Norberto Bobbio, L'etd dei diritti. (Turin: Einaudi, 1997), 16.

121 Luis Aguiar de Luque, “Control de normas en modelo europeo de justicia constitucional”, en La justicia constitucional en la
actualidad, coord. Luis Lopez Guerra (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2002), 219 y 220.
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En el caso de la sentencia 34-
19-IN/21 vy acumulados se realiza un
control a posteriori como resultado de
varias acciones de inconstitucionalidad
en contra de los vigentes arts. 149 vy
150 del COIP, observandose que la
decision de la Corte es estimatoria,
declarando la inconstitucionalidad
por el fondo (contenido material de la
norma juridica) de la frase del art. 150
del COIP “en una mujer que padezca
de una discapacidad mental”; y, en
consecuencia, se declara su invalidez y
su expulsion delordenamiento juridico,
enlostérminos del art. 436.2 de la CRE,

gue al texto indica:

La Corte Constitucional ejercerda, ademas
de las que le confieran la ley, las siguientes
atribuciones (..) 2. Conocer y resolver las
acciones publicas de inconstitucionalidad,
por el fondo o por la forma, contra actos
normativos de caracter general emitidos
por érganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto normativo
impugnado’??.

La invalidez como consecuencia
del juicio de constitucionalidad en
abstracto se concibe en términos
de ser expulsado del ordenamiento
juridico. En palabras del maestro
Hernan Salgado Pesantes™®, el vocablo
invalidez es mas preciso que el de

122 CRE, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.

suspender, como estaba contenido en
el art. 276.1 de la Constitucion Politica
del ano 1998,

En atencion a la disposicion
enunciada de la CRE, el acto normativo
sujeto ajuicio de constitucionalidad en
la sentencia 34-19-IN/21 y acumulados
tiene efectos erga omnes y ex nunc,
es decir, "efectos generales hacia el
futuro”. De lo manifestado se extrae
su caracter vinculante general, no
existiendo personas u 6rganos exentos
de su observancia y cumplimiento.
En cuanto a los efectos ex nunc y por
regla general previsto en el art. 96.4 de
la LOGICC, las sentencias de control
abstracto de constitucionalidad
producen sus efectos a relaciones
futuras, y solo por excepcion se puede
diferir o retrotraer (efectos ex tunc)
en atencion a preservar la fuerza
normativa y superioridad jerarquica
de las normas constitucionales, asi
como la plena vigencia de los derechos

humanos.

Ademas,enconsideracionaquelas
declaratorias de inconstitucionalidad
producen efectos por lo general a
partir de su publicacion en el Registro

Oficial?s, la CCE en la sentencia en

123 Hernan Salgado Pesantes, Lecciones de derecho constitucional, 4ta. ed. (Quito: Ediciones Legales, 2012), 148.

124 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 1,11 de agosto de 1998.
125 CCE, Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 191.

126 En el parrafo1ldel auto 8-16-IN/19 de 17 de abril de 2019 se manifiesta este particular. Por su parte, el art. 278 de la Constitucion de 1998
contemplaba expresamente la entrada en vigencia de la declaratoria de inconstitucionalidad a partir de su promulgacion en el Registro
Oficial; lo hacia en los siguientes términos (a pesar de la confusién en la redaccion de los vocablos “promulgacion” y “publicacion”): “La
declaratoria de inconstitucionalidad causard ejecutoria y serd promulgada en el Registro Oficial. Entrard en vigencia desde la fecha
de su promulgacion y dejara sin efecto la disposicidon o el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no tendra efecto retroactivo,
ni respecto de ella habra recurso alguno”. En el marco normativo actual, ni en la CRE ni en la LOGICC se establece una regulacion
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analisis considera que el efecto
retroactivo ipso iure previsto a fin de
viabilizar la aplicacion del principio de
favorabilidad penal, se circunscribe
Unicayexclusivamenteaaquelloscasos
en etapa preprocesal o procesal penal
(es decir, en tramite), o en los que se
haya dictado sentencia condenatoria

por el delito de violacion?.

En consecuencia, se puede decir
que, por regla general, no se puede
revisar las sentencias ejecutoriadas
y emitidas al amparo de la norma
declarada inconstitucional; sin
embargo, para el presente caso, la
favorabilidad penal constituye una
plena excepcion a la regla general
que se debe aplicar para los casos ya
resueltos y pasados en autoridad de
cosasjuzgada,como forma de observar
irrestrictamente este principio
constitucional expresamente previsto
en el art. 76.5 de la CRE.

En Ila misma linea de lo
manifestado, en el actual diseno
constitucional otro de los efectos
importantes de una sentencia emitida
como consecuencia del control
abstracto de constitucionalidad por
accion de inconstitucionalidad, es
la de constituir cosa juzgada, de
conformidad con lo dispuesto por el
art. 96.1 de la LOGICC, que al texto

dispone:

Las sentencias que se dicten sobre las
acciones publicas de inconstitucionalidad
surten efectos de cosa juzgada, en virtud de
lo cual: 1. Ninguna autoridad podra aplicar
el contenido de la disposicion juridica
declarada inconstitucional por razones de
fondo, mientras subsista el fundamento de
la sentencia'?®.

Con la sentencia 34-19-IN/21
y acumulados, la Corte establecio
un mandato expreso prohibitivo de
no penalizar el aborto consentido
en casos de violacion, dirigido a
la Asamblea Nacional en cuanto
organo competente dentro  del
Ecuador para tipificar e instaurar
sanciones mediante ley, en atencion
a la proteccion de bienes juridicos
constitucionales. Esta disposicion de
naturaleza mandatoria y vinculante
da por cerrada una posible discusion
gue pudiera volver a generarse en el
seno de dicho 6rgano, que en uso de
su libertad legal configurativa pudiese
considerar reinsertar nuevamente la
penalizacion del aborto consentido
por parte de mujeres que no padezcan
de una discapacidad mental, lo que
ha sido el objeto de la sentencia en

comento™,

Como se senald anteriormente,
la CCE reconoce la facultad de la
Asamblea Nacional de legislar, con
sujecionalascondicionesdispuestasen

la sentencia 34-19-IN/21y acumulados;

similar en cuanto a la entrada en vigencia de la declaratoria de inconstitucionalidad.

127 CCE. Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 191.

128 LOGICC. Registro Oficial Segundo Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.

129 Ibid., parr.192.
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y, para el caso concreto de aborto por
violacion, le corresponde generar el
marco regulatorio apropiado en el
cual se incluyan los derechos de las
ninas, adolescentes y mujeres victimas
de este delito. Agrega la Corte que
mientras no exista dicha regulacion, la
sentencia en referencia se debe aplicar
con todos sus efectos -descritos lineas
arriba-, a partir de su publicacion en el
Registro Oficial; en consecuencia, no
se podra, so pretexto de la inexistencia
del marco regulatorio, sancionar
a mujeres o personal médico que
interrumpan  voluntariamente  un
emlbarazo resultado de una violacion

sexual®o.

Previo a la parte resolutiva
de la sentencia, la CCE desarrolla
parametros minimos con la finalidad
de implementar en la practica la
inconstitucionalidad declarada,
dirigidos tanto a jueces y tribunales
cuando le

como al legislador

corresponda disenar el marco
normativo regulatorio. Asi, la Corte
advierte, en atencion a la duracion del
tiempo de sustanciacion de las causas
penales por el delito de violacion, que
en general puede superar al proceso
de gestacion del embarazo, no se
puede penalizar durante ese periodo
el aborto consentido; debiendo ser
viabilizado a través de opciones tales

como la denuncia penal, examen

130 Ibid., parr.193.
131 Ibid., parr.194. a.
132 Ibid., parr.194. b.

174

IUS Constitutionale

meédico o declaracion jurada, que en
su momento deberan ser también
apropiadamente reguladas por la

Asamblea Nacional®.

Para el caso concreto de ninas y
adolescentesse dispone que actuen las
autoridades competentes (sanitarias,
Fiscalia, Policia, Juntas Cantonales de
Proteccion de Derechos, Defensoria
del Pueblo, entre otras), a fin de que
se pueda realizar la denuncia, examen
meédico, declaracion jurada o lo que se
determine normativamente,y también
con el objeto de que sean asistidas
meédica y psicologicamente ante un
embarazo producto de una violacion.
La CCE deja en claro la especial
atencion que se sabra dar cuando la
violacion se haya producido dentro del
circulo intimo o familiar de la nina o
adolescente, en donde los victimarios
ejercen poder sobre ellas, pudiendo
inclusive tener su representacion legal.
Lo indicado se complementa con
la obligacion de las autoridades de
analizar caso por caso y de acuerdo a
las condiciones especificas de la nina
o adolescente, tomandose en cuanta
su participacion en el proceso, segun
corresponda, en la determinacion de
sus derechos™,

En la regla a seguir, a fin de
interrumpir validamente el embarazo

como consecuencia de una violacion,



la Corte dispone a la Legislatura que
determine los limites objetivos vy
técnicos dentro de los cuales puede ser
legalmente realizada la interrupcion,
en donde se incluira -como se lo ha
hecho en otros paises- la fijacion de
un tiempo maximo de gestacion
permitido en semanas; con ello se
podria decir que el sistema o modelo
ecuatoriano corresponderia a uno de
plazos con expresion de causa. Ello es
concordante con la jurisprudencia de
la Corte IDH desarrollada en el caso
Artavia Murilloy otros Vs. Costa Rica, en
donde la proteccion de la vida del que
esta por naceresgradual eincremental
segun el desarrollo del nasciturus™. Asi
las cosas, de las aproximadas cuarenta
semanasde gestacionde unembarazo,
sélo en las primeras semanas que
determine el legislador prevaleceran,
entre otros, los derechos reproductivos
de la mujer; y con posterioridad a este
plazo, estos derechos u otros asociados
a la mujer, como la integridad fisica o
libertad reproductiva, prevalecerian
solo en casos excepcionales (como los
indicados en el art. 150 del COIP)®.

En cuanto a los lineamientos de
caracter normativo a ser observados
por las autoridades publicas en la
aplicaciéon de la sentencia 34-19-IN/21y
acumulados, la CCE acudio al blogue

de constitucionalidad, fijando los

133 Ibid., parr.194. c.

estandaresy parametrosguesederivan
del Derecho Internacional, asi como
de las organizaciones internacionales
como la Organizacion Panamericana
de la Salud o la OMS, y otros como
el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, el
Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. En este punto,
la Corte recordd la importancia que
desempena la implementacion de las
politicas publicas a fin de asegurar una
“atencion médica, psicologica, legal y
de trabajo social que sea inmediata,
segura y digna para aquellas mujeres
victimas de violacion que han
interrumpido  voluntariamente  su

embarazo.

En atencion a la vinculatoriedad
de las sentencias constitucionales,
se dispuso al Defensor del Pueblo,
de conformidad a su competencia
constitucional prevista en el inciso
primero del art. 215 de la CRE
(proteccion y tutela de derechos), la
presentacion a la Asamblea Nacional
en el plazo maximo de dos meses
desde la notificacion de la sentencia de
un proyecto de ley -que sea producto
de una participacion ampliay activa de
la ciudadania y de manera coordinada
con los distintos organismos estatales-
gue desarrolle los parametros vy

criterios de la sentencia 34-19-IN/21 y

134 José Angel Fernandez Cruz y Yanira ZUfAiga Aflazco, “¢ Resulta constitucional un sistema de plazos sin expresién de causa en el
ordenamiento juridico chileno?”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 24 (1): 198, doi: https://doi.org/10.18042/cepc/

aijc.24.06.
135 CCE. Sentencia 34-19-IN/21y acumulados, parr. 194. d.
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acumulados, buscando propiciar un
adecuado balance entre la proteccion
del nasciturus y los derechos de
las mujeres victimas de violacion.
Igualmente, la Corte determind que,
presentado el proyecto de ley, Ia
Asamblea Nacional dispone de un
plazo de maximo de seis meses para
aprobarlo, sin contrariar los estandares
fijados en la sentencia 34-19-IN/21
y acumulados®®. En lo demas, el
tramite de creacion de la ley seguira el
procedimiento regular previsto en la
CRE, v que debera tener la condicion
y jerarquia de organica en razon de lo

prescrito por el art. 133.2 de la CRE.
7. Conclusiones

La sentencia 34-19-IN/21

y acumulados  constituye un
precedente jurisprudencial de
singular trascendencia historica,
ya que ha determinado Ia
inconstitucionalidad de una norma
penal acerca de cuya legitimidad se
habiavenidodesarrollandounamplio
debate en diversos foros académicos
y sociales. Esta decision ha supuesto
la despenalizacion del aborto
voluntario en los casos de violacion,
lo que ha sido consecuencia de un
profundo analisis sobre los derechos
constitucionales en cuestion, en el
que se han considerado aspectos
de gran relevancia para la definicion

de esta causa, como son la libertad

136 Ibid., parr.195.
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de configuracion del legislador,
los principios de proporcionalidad
y  razonabilidad, los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer,
y el principio de igualdad y no
discriminacion.

En el presente articulo se
analizaron las principales cuestiones
juridicas abordadas por la Corte en
la sentencia en referencia, con el
proposito de enfatizar y profundizar
los aspectos esenciales de los puntos
argumentativos centrales de cada
una. En este sentido, se efectud una
revision del concepto de libertad
de configuracion del legislador,
que constituye, en el fondo, la
cuestion medular dilucidada por
la CCE en el fallo en comento. En
tal virtud, se constatd que dicha
prerrogativa constitucional tiene
limites impuestos por la propia CRE
y las obligaciones en materia de
derechos humanos emanadas de
los instrumentos internacionales
sobre la materia. Teniendo en
cuenta estas premisas, se resaltd
el razonamiento y conclusion de la
Corterespectoaque en latipificacion
de las conductas previstas en el
art. 150.2 del COIP, el legislador
transgredié dichos limites por no
haber ponderado debidamente los
derechos constitucionales en liza.



Dentro de su analisis, la CCE se
enfoco primeramente en especificar
el contenido y alcance de los
derechos sexualesy reproductivos de
la mujer, con el objeto de puntualizar
la extrema gravedad de la violacion
como generador de multiples
transgresiones a los derechos
humanos, y remarcar el caracter
revictimizador de la penalizacion
de la mujer que interrumpe su
embarazo como consecuencia de
tal vulneracion. En este sentido,
se realiz6 un sucinto analisis
juridico, con base en la doctrina vy
la jurisprudencia, sobre la prioridad
gue debe darse a la proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos
de la mujer, adoptando siempre un
enfoque de género.

Siguiendo esta linea
argumental, también se destaco y
examino el test de proporcionalidad
desarrollado por la CCE para la
resolucion del caso. Para el efecto,
se efectud un recorrido a través de la
doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional a fin de conceptualizar
de manera clara y precisa los
meéetodos de interpretacion
constitucional implicados, esto es la
proporcionalidad y la ponderacion.
Con base en estas reflexiones, a
continuacion, se examino el ejercicio
argumentativo concreto efectuado
por la Corte para determinar la
inconstitucionalidad de la frase
pertinente contenida en el art. 150.2

del COIP, lo que permitio resaltar el
contraste realizado entre derechos
de igual jerarquia y determinar
la precedencia especifica de uno
de ellos, en conformidad con los
principios juridicos que rigen la
hermenéutica constitucional.

Dentro de la misma toénica,
tambiénsereflexiondsobre elanalisis
efectuado por la Corte acerca de la
vulneracion al principio de igualdad
y no discriminacion, que provocaba
la exclusion de la penalizacion
a las mujeres con discapacidad
mental que interrumpian su
embarazo en casos de violacion.
Es asi que, la CCE, determind que
este trato diferenciado no estaba
justificado constitucionalmente v,
por tanto, resultaba discriminatorio.
Finalmente, también se examinaron
los efectos inmediata y directamente
aplicables de la declaratoria de
inconstitucionalidad, y la obligacion
conjunta de la Defensoria del Pueblo
y la Asamblea Nacional de tramitar
y aprobar la correspondiente
ley que regule la interrupcion
voluntaria del embarazo en casos de
violacion, conforme a los parametros
especificos sentados por la Corte.

En conclusion, en el presente
articulo se reflexiond sobre el valor
juridico y social de la sentencia 34-
19-IN/21 y acumulados, examinando
las cuestiones principales tratadas y
destacandolosargumentoscentrales
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de la resolucién. Se trata, sin duda,
de un precedente jurisprudencial de
notable significaciéon, cuyos efectos
aun estan en plena ejecucion vy
deberan instrumentalizarse a través
de la respectiva ley que debera ser
aprobada por la Asamblea Nacional
en el plazo correspondiente. La Corte
seerigenuevamentecomoguardiana
de la Constitucion, coadyuvando a
través de sus sentencias al respeto,
garantiay progresion de los derechos
humanos.
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RESENAS

Atravésde laconvocatoria abierta parala publicacion
detextosen lalusConstitutionale, Revista de Derecho
Constitucional, se escogieron los mejores trabajos
de resefnas. Por lo tanto, en esta seccion se podra
encontrar informacién sobre obras de actualidad
sugestivas, con alto valor académico e interesantes
frente a los debates juridicos del momento.
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Reeleccidn presidencial y democracia:

La evasion de los limites constitucionales

La obra escrita por el juez de
la Corte Constitucional del Ecuador
Agustin  Grijalva Jiménez y por el
magister en investigacion de Derecho
ConstitucionalJosélLuisCastroMontero,
titulada Reeleccion presidencial vy
Democracia 3 fue publicada como
primera edicion en febrero del 2021 en
Quito, Ecuador, en colaboracion con el
Instituto lberoamericano de Derecho
Constitucional-Seccion Ecuador.

Este libro es el resultado del
profundo interés por comprender
cuales fueron las condiciones
que llevaron a ciertos paises de
Latinoamérica a adoptar la reeleccion
presidencial indefinida, en conjunto
con la reeleccion de legisladores vy
autoridades locales, en Venezuela,
Nicaragua, Bolivia y Ecuador. La obra

parte de dos puntos de vista marcados:

Por: Ariana Tapia SancheZz,

Doménica Lara Andrade?

el primero direccionado hacia el
derecho constitucional y el segundo,
una vision de los hechos por parte de
la Ciencia Politica.

Como consecuenciadeldesarrollo
de esta investigacion, el libro se
divide en nueve capitulos en donde
se comienza con una explicacion de
conceptos que llevaran al lector a una
mejor comprension del tema. Se parte
de la teoria para, finalmente, aterrizar
en casos concretos y reales en los

paises antes mencionados.

Los autores inician la obra con la
explicacion del origen de la reeleccion,
elcualseremontaalaantigua Grecia.VYa
desde entonces, Aristoteles precisaba
gue no se puede ejercer un Mismo
cargo dos veces. Con las diferentes
aportaciones de reconocidos autores,
se presentan argumentos a favor vy

en contra de la reeleccion indefinida;

1 Estudiante de Derecho con subespecializacion en Derecho Penal en la Universidad San Francisco de Quito. Becaria por la Universidad
San Francisco de Quito, reconocimiento en el cuadro de honor-lista del canciller.

2 Estudiante de Derecho y Ciencias Politicas en la Universidad San Francisco de Quito. Becaria de excelencia académica por la
Universidad San Francisco de Quito, reconocimiento en el cuadro de honor-lista del canciller

3 Agustin Grijalva Jiménez, José Luis Castro Montero, Reeleccion Presidencial y Democracia: la eliminacion de los Iimites constitucionales
a la reeleccion en Ecuador, Bolivia, Venezuela y Nicaragua (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2021).
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entre estos autores se encuentran:
Thomas Jefferson, Madison y Adams
quienes estaban a favor de establecer
imites a la reeleccion; vy, por otro
lado, Hamilton y Hume, quienes
consideraban que la reeleccion traeria
beneficios importantes y que, al ser
limitada, se atentaba contra varios
derechos. Ante esto, Grijalva y Castro
explican que el constitucionalismo
tiene una importancia significativa,
ya que esta encaminado a limitar la
concentracion de poder politico para
fomentar la alternancia y competencia

politica, evitando la desigualdad.

Tomando como ejemplo a cuatro

paises de Latinoamérica, Bolivia,
Nicaragua, Venezuela 'y Ecuador,
se refleja el patron en comun que
direcciondalareeleccionindefinida. En
todos los casos las caracteristicas que
presentaron los gobernantes fueron
su popularidad, el poder presidencial
que les otorgaba la Constitucion, la
situacion economica que atravesaba
el pais y la independencia judicial de
los 6rganos de control constitucional y
tribunales de justicia.

Tanto Agustin  Grijalva como
José Castro, a lo largo de su libro,
presentan una postura clara en contra
de la reeleccion indefinida, basdndose
en dos argumentos principales. El
primero se focaliza en el concepto de
democracia, en el sentido de gque las
elecciones deben ser transparentes,

celebradas enigualdad de condiciones
vy revestidas de caracter temporal y
competitivo en ejercicio del poder
politico. Por otro lado, la segunda
postura se enfoca en que la reeleccion
indefinida llevaria a resultados poco
positivos y desfavorecedores, como
son la corrupcion, el autoritarismo, la
ruptura del orden democratico, entre

otros.

Es importante resaltar que en
los casos de reeleccion indefinida que
analizaron los autores percibieron tres
vias que facilitaron que se produjera
este escenario. Enelcaso de Venezuela,
la reeleccion indefinida fue aprobada
a través de una consulta popular en el
2009, a través del cual se enmendo la
Constitucion gue antes Unicamente
permitia la reeleccion consecutiva.
En cuanto a Nicaragua y Ecuador,
la reeleccion indefinida se adoptd a
través de enmiendas constitucionales
gue se aprobaron por parte de la
Asamblea Nacional, especificamente
en Nicaragua en 2014 y Ecuador en el
2015. Finalmente, en Bolivia se aprobo
la reeleccion indefinida mediante
una interpretacion del  Tribunal

Constitucional.

Una tematica importante que
se presenta por parte de los autores
en el libro es el conocido socialismo
del siglo XX| representado en figuras
politicas como Chavez, Morales, Correa

y Ortega. Los mandatarios justificaron
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la adopcion de la reeleccion indefinida
en la necesidad de consolidar un
modelo firme, tanto en el area social
como en el de politicas publicas,
respecto a la economia de cada uno de
los paises; sin embargo, esto ocasiono
un debilitamiento en la democracia
debidoaladependenciaenelliderazgo

de una sola persona.

Adicionalmente, dichos politicos
argumentaban que la posibilidad de
la reeleccion indefinida podria ser
entendida como un derecho humano,
ya que amplialba la participacion de
los ciudadanos y se conjugaba con el
derecho de elegir y ser elegido. Esto
fue desechado por Grijalva y Castro, ya
gue tanto la Corte como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
afirmaron que los derechos a elegir
y ser elegido tienen limitaciones
que deben ser observadas en una
sociedad democratica, ademas que
son necesarias para la conservacion de
la forma republicana de un gobierno.

Por otro lado, el libro menciona
dos ideas importantes respecto a
los poderes politico-partidarios del
presidente. La primera gira en torno
a gue la autoridad presidencial debe
tener suficiente apoyo en la Asamblea
Nacional para que, de esta manera,
pueda atravesar los posibles bloqueos
por parte de la oposicion; la segunda
idea estda encaminada a que los
gobiernos con pluralidad legislativa
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podran controlar en su mayoria los
votos que le permitan lograr una
reforma constitucional para adoptar
la reeleccion indefinida. Otro factor
importante que los autores consideran
en su libro es |la falta de independencia
judicial como clave que facilitd la
reeleccion indefinida, ya que tanto
las cortes y tribunales de los paises
de estudio fueron fundamentales
en la flexibilizacion de los Iimites a la

reeleccion.

El libro concluye expresando un
punto de vista muy determinante,
en el cual se plantea la principal
consternacion de los autores sobre el
peligro que representa la reeleccion
indefinida para la democracia
y la estabilidad de las normas
constitucionales. Es lo comunmente
conocido como sed de poder a lo
gue hacen referencia Grijalva y Castro
cuando hablan de los gobernantes
que pretendieron disfrazar a la
reeleccion indefinida de democracia
constitucional, generando confusion
en el pueblo sobre un derecho
inexistente como lo es el “derecho a la

reeleccion indefinida”.

El libro evidencia la ardua
investigacion 'y el conocimiento
profundo de los autores sobre el
tema. Los conceptos utilizados
fueron claramente explicados vy
desarrollados en todos los puntos

quesetrataronalolargodesusnueve



capitulos. Grijalva y Castro logran
contestar a todas las preguntas
planteadas como tesis al inicio de la
obra, dando argumentos a favor y en
contra de este tema tan debatible y
gue es de suma importancia en la
actualidad, especialmente en paises

gue se consideran democraticos.

Es necesario destacar la
inteligibilidad del texto debido
a su coherencia y unidad, lo que
incita al lector a la lectura continua
sin  convertirse en una lectura
monoétona. No hace falta ser
alguien experimentado en Derecho
Constitucional para entender |Ia
obra en su totalidad, y el lenguaje
empleado es claro y preciso. Es
un libro altamente recomendado
para todos quienes presenten un
interés en esto de la (no) reeleccion
indefinida.
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Financiar la Constitucion

En medio de la incertidumbre
ocasionada por el desequilibrio social,
econdomico y politico que enfrenta la
humanidad a causa de la presencia de
la pandemia COVID-19 y sus variantes,
asi como la desesperada exigencia
de proteccion de derechos sociales y
la implementacion de mecanismos
publicos que permitan su ejercicio,
se devela la limitacion de ingresos
econdmicos y una caja fiscal en crisis
gue plantea el dilema de como se han
de financiar los derechos segun el
derechoconstitucional, presupuestario

vy gasto publico.

En ese sentido, el objetivo de
la resena aqui expuesta es dar a
conocer a la comunidad académica
y juridica especializada en derecho
constitucional vy  financiero, las
principalesreflexiones, planteamientos
vy hallazgos encontrados en el libro
Financiar la Constitucion desarrollado
enelcampodel derecho constitucional
y financiero comparado, escrito por

Horacio Cortiy publicado precisamente

Por: Pamela Escudero Soliz'

en el ano del desate de la pandemia,
por la Editorial Universitaria de Buenos
Aires-Argentina (EUDEBA), en agosto
de 2020.

En la obra que aquil se resena,
el autor desempolva los escenarios
sociales agravados por los planes
de ajuste econdmico, las politicas
de  estabilizacion  peridodicamente
aplicadas vy las recurrentes crisis
vinculadas al endeudamiento externo
gue ponen de manifiesto las politicas
de reduccion del gasto social y el
constante aprieto de la caja fiscal que
pone al Estado a resolver el dilema

“‘derechos y restricciones financieras”.

Con caracter parcial Y
propedéutico, como resultado de un
trabajo en progreso, el autor de la obra
Financiar la Constitucion redne cinco
ensayos analiticos que exponen lo que
ha llamado “efervescencia intelectual”
gue tienen origen en diferentes
hechos historicos, asi como el lugar
politico que ocupa el litigio judicial
en la sociedad estadounidense, el

1 Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica por la Universidad Central del Ecuador (2008); y, Magister en Derecho con
mencion en Derecho Tributario por la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede-Ecuador (2012). Actualmente, cursa la fase de investigacion
del programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar Sede-Ecuador (ciclo 2017-2022). Ha ejercido su profesion
como abogada en libre ejercicio, servidora publica, investigadora y docente. Es autora de obras escritas como libroy articulos juridicos de
contenido constitucional, tributario, técnica legislativa y otros. Correo electrénico: pamelaescuderosoliz@gmail.com
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distanciamiento que existe entre las
declaraciones constitucionales y la
cruda realidad social de Latinoamérica,
la movilizacion social que reclama
derechos desde |los anos sesenta del
siglo pasado, las decisiones judiciales
sobre restricciones financieras, litigios
vinculados a las condiciones de vida
digna en asilos, centros penitenciarios
vy lugares de encierro. Asi como la
segregacion de la educacion publica
gue indican que despertar el debate
de las restricciones financieras es
central y ha revelado la erosion de la
efectividad de los derechos socialesy la
creciente desigualdad que se verifica
en la sociedad.

De la ausencia de una relacion
estable entre derechos sociales vy
financiamiento, Horacio Corti en esta
obra se pregunta (A qué corresponde
darles mas peso, a los derechos o a
las restricciones financieras alegadas
por el Estado? ;Como debe pensarse
la politica fiscal, dada la existencia
de un sistema de derechos cada
vez de mayor importancia? ¢Como
deben pensarse los derechos, dada su
dependencia causal respecto de los
recursos publicos? (Cual es el valor
que en definitiva les acordamos a los
derechos? ¢Es inmune la dignidad de
la persona consagrada en tratados
y constituciones, a los calculos
financieros? ;Es posible argumentar
a partir de las restricciones financieras
o se trata de una via oblicua para
el ejercicio de la razén del Estado?

En palabras del autor, este hilo de
interrogantes le lleva a pensar que
la respuesta podria revelar el valor
real que el Estado esta dispuesto a
concederles a los derechos.

Elautorsostieneque paraalcanzar
la comprension de la problematica
planteada y construir una respuesta
que se acergue a proteger la dignidad
de las personas, se requiere de la
consolidacion de un horizonte teodrico
gue construya lo que ha denominado
Teoria General de la Constitucion
Financiera.

Partiendo de que la complejidad
del abordaje del problema
implica enfrentarse a un conflicto
metodologico explica que al menos
existen cinco dimensiones de analisis
tedrico diferentes que son: a) la teoria
general de la constitucion financiera;
b) la teoria general del derecho
aplicada al derecho financiero; c) la
teoria de la justicia financiera; d) las
ciencias sociales financieras; y e) la

comprension historica.

Los principios que guian la
buUsqueda de una Teoria General de
la Constitucion Financiera son unidad
disciplinaria y objetividad. Mismos que
consisten en unir el rompecabezas de
materiales doctrinarios, normativos
y jurisprudenciales dispersos en la
realidad americana, latinoamericana
y europea, que una vez completos
le permiten al autor identificar una
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relacion estrecha entre el derecho
constitucional y el derecho financiero
conloscualesponeadiscutirelvalorreal
gue los Estados han otorgado y estan
dispuestos a asumir para garantizar los
derechos constitucionales.

A partir de la consolidacion de
fuentes doctrinarias de vertiente
constitucional, financiera, derechos
humanos y de una propuesta de
comprender la Constitucion con un
punto de vista financiero que implica
responder ¢cuanto cuesta financiar la
Constitucion? En la busqueda de una
respuesta, los ensayos Horacio Corti
muestran los procesos historicos del
derechopositivoyladoctrinafinanciera,
asi: a) la constitucionalizacion del
derecho financiero, b) la practica del
derecho internacional de los derechos
humanos sobre politica fiscal, c) la
Creciente incorporacion de reglas
fiscales a los derechos positivos vy; d)
la experiencia judicial comparada que
radica en el control efectuado por los
tribunales de justicia frente al conflicto
“derechos y restricciones financieras”,
asi como observa el comportamiento
de la jurisprudencia de Ila Corte
SupremaArgentinaen casosconcretos.

Dejando claro que no puede
comprenderse una constitucion
contemporanea sin  pasar  por
la  constitucion  financiera, las
conclusiones que el autor plasma
en Financiar la Constitucion
se ocupan de: a) la vinculacion
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entre el presupuesto publico y los
derechos humanos; b) los efectos
presupuestarios que pueden
tener las decisiones judiciales; c) la
especificaciondequelasinstituciones
financieras conforman un sistema
que tiene su logica al interior del
pensamiento  constitucional;  d)
la compleja jurisprudencia de las
decisiones financieras que ameritan
que el Estado pueda actuar de forma
razonable y aplique tres modelos de
control constitucional clasificados
asi: fuerte (primacia de los derechos
constitucionales), moderado
(reserva de lo posible, minimo
sustentable con disponibilidad
financiera) y deferente (primacia de
las restricciones financieras); y e)
un acercamiento a la construccion
de principios de politica fiscal Utiles
para la proteccion de los derechos
humanos.

La provocacion de afrontar
el dilema de la proteccion de
los derechos constitucionales vy
humanos frente a las restricciones
presupuestarias que implique una
interpretacion de la Constituciony las
capacidades financieras del Estado,
se plantean en esta obra y esta
abierta a la discusion de la academia,
a los investigadores, defensores de
derechos humanos, entendidos en
estudios fiscales y a los actores de |a
creacion de las politicas fiscales en
particular.



ENTREVISTAS

En esta seccidon se encuentran entrevistas a profesionales,
académicos vy personas de interés en el mundo juridico
para poder acercarnos a distintas facetas de su vida vy, asi
conocer, como han logrado aunarla al Derecho. En esta
ocasion, contamos con las voces de dos juezasy unjuez de
la Corte Constitucional del Ecuador, quienes nos permiten
conocer su trayectoria, sus pasiones y desafios.

Las entrevistas fueron realizadas por Miguel Molina Diaz,
Cristina Pazmino Carrera'y Gandhi Vela Vargas.

1 Abogada por la Universidad San Francisco de Quito y Licenciada en Periodismo Multimedios por
la misma universidad. Ha escrito para diversos medios nacionales e internacionales como EFE,
El Comercio, La Hora, entre otros. Actualmente es Analista Técnico de Difusiéon de Derecho
Constitucional del CEDEC en la Corte Constitucional del Ecuador.
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Daniela Salazar Marin:

“El coraje si que es un requisito
de la descripcion de funciones

para ser jueza o juez”

Daniela Salazar es una mujer
profundamente apasionada. Resulta
inevitable percibir su intensidad vy
lucidez frente a los temas que mas le
cautivan: el Derecho, la docencia, la
academia, pero, sobre todo, la defensa
de los derechos humanos. Su vida se ha
entrelazado intimamente a esta Ultima
buUsqueda, desde sus primeros pPasos
como estudiante universitaria hasta su
posicionactualcomovicepresidentade
la Corte Constitucional. Una clase sobre
“Temas de América Latina”, tomada en
la Universidad San Francisco de Quito
(USFQ) e impartida por el profesor José
Julio Cisneros, le acercd a la historia de
las graves violaciones a los derechos
humanos en la region. Estudid su

maestria en Derecho en la
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Universidad de Columbia, en Nueva
York, ha sido merecedora de Ilas
becas Fulbright y Romulo Gallegos, vy
ha ejercido la catedra en la USFQ, la
Universidad Andina Simon Bolivar y
en la Maestria de Derechos Humanos
y Democratizacion en Ameérica Latina
y el Caribe, del Centro Internacional
de Estudios Politicos (CIEP) de |la
Universidad Nacional de San Martin
(Buenos Aires).

¢Cual es la motivacién personal que la
llevo al estudio del Derecho?

Mi papa es abogado, aungue es
un arquitecto frustrado, y él siempre
me recomendaba que no me hiciera
abogada.Creoqueen parteesarebeldia
gue me caracteriza y, al mismo tiempo



el haber crecido viéendolo a él ejercer la
profesion, me generd esta fascinacion
por el Derecho. Asi que es mi papa mi

inspiracion para seguir esta carrera.

Luego de convertirse en abogada,
estudidé su postgrado en Columbia,
universidad que haformado agrandes
juristas. En ese contexto, ;qué implicé
para usted la experiencia en Nueva
York?

Fue intensa, demasiado breve.
Los LL.M en Estados Unidos tienen esa
caracteristica de durar Unicamente
diez meses y eso genera gue Uuno no
alcance a procesar todo el aprendizaje
Nni la experiencia, sino sélo a través de
los anos. En lo personal, fue mi primera
vez viviendo lejos, solay por un periodo
largo, asi que fue un mMmomento de
asumir mi independencia. A esa época
le tengo mucha gratitud, ademas,
porgue alli conoci a quien es hoy mi
compafneroy mi sostén, y no creo que
podria desempenar el cargo que ejerzo
y dedicarle tanto tiempo si no tuviera
el apoyo de alguien tan comprometido
con la igualdad como es mi pareja. En
mi casa hay una igualdad completa,
no existe la division sexual del trabajo
qgue tantas desventajas genera a las

mujeres.

¢Cual seria el aporte fundamental que
dejo su paso por la CIDH?

La comprension qgue tengo

hoy del Derecho y de las fuentes

del Derecho en particular esta muy
marcada por el aprendizaje que tuve al
trabajar enla Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) hasta
el ano 2009; y no solo la comprension
del Derecho, de cdémo funciona el
Sistema Interamericano, y de las
sentencias de la Corte |IDH, sino que
también para mi fue una época de
consolidacion de mis instintos iniciales
respecto de los derechos humanos.
Una cosa es estudiar estos temas y
ser una estudiante a la que le gustan
los derechos humanos, y otra cosa
es ejercer la defensa de los derechos
humanos, estar en contacto con las
victimas, escuchar sus testimonios y
tratar de producir proyectos, informes,
demandas que realmente tengan
impacto en la vida de las victimas. Fue
también una época de inspiracion,
en la que me nutri del ejemplo de
quienes entonces eran mis colegas en

la Comision Interamericana.

Un tema sobre lo que ha escrito
bastante es la libertad de expresién,
cqué despertd su interés en este

aspecto?

Uno de mis primeros casos
grandes al trabajar para la CIDH tenia
gue ver con la libertad de expresion de
disidentescubanos.Erauncasoenorme,
gue trabajé a cuatro manos con uno
de mis grandes amigos, Carlos Zelada,
gue hoy es un reconocido acadéemico

en Perld. Asi, empecé a involucrarme
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con la libertad de expresion a partir
de la coincidencia o suerte de que
me hayan asignado ese caso en
particular, al que luego le siguieron
otros casos. Cuando regresé a Ecuador
en 2010, el derecho a la libertad de
expresion era uno de los derechos mas
amenazados constantemente a través
de las leyes, como la Ley Organica de
Comunicaciéon, asi como a través de
practicas de la Superintendencia de
Comunicacion y de las expresiones
de las mas altas autoridades publicas.
Esa situacion de derechos humanos
en Ecuador a mi regreso al pals,
generd que varios de los casos en los
gue trabajé en el ejercicio privado de
la profesion, asi como a través de la
Clinica Juridica de la Universidad San
Francisco de Quito, se relacionen con
la defensa del derecho a la libertad de
expresion y de alguna forma, condujo
a que siga especializandome en esta
area.

(Coémo fue su decantacién hacia la
docencia?

Siempre me gustd mucho la
docenciay al mismo tiempo la practica
del Derecho; no queria dejar ninguno
de los dos. Cuando era estudiante
tuve la posibilidad de ser parte de la
clinica juridica de la Universidad San
Francisco de Quito. Cuando fui a hacer
mi maestria en Columbia tomé la
clinica de mediaciéon y la de derechos
humanos; ademas, tomé una clase
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gue se abrid de manera especial sobre
educacion clinica y esto me marco.
Me di cuenta que era el camino para
mi, es decir, poder ensenar a través de
la practica de casos reales, de interés
pubico, con clientes de verdad; es
una forma muy especial de ensenar y
decidi que era algo que queria hacery
empecé a formarme para ello.

¢Cuales han sido los mayores
sacrificios que le han implicado

asumir el rol de jueza constitucional?

Sin duda hay un sacrificio de
tiempoyquien mas paga posiblemente
es mi hijo Lucas, aunque siempre
busco la manera de no descuidar mis
responsabilidades y sobre todo de no
perderme de estos anos tan preciosos
de su vida. También el ser funcionaria
publica implica un sacrificio en la vida
familiar, pues muchos aspectos de
nuestravida dejan deserestrictamente
privados. Mas alla de esos sacrificios,
ciertamente en este cargo he
debido sacrificar algunas posiciones
personales. Desde la academia podia
cuestionar incluso la Constitucion,
hoy mi rol es defenderla. Es mucho
mas comodo estar en la academia,
criticando las sentencias de la Corte
Constitucional desde posturas mas
puras o mas radicales, que ser parte
de un organo colegiado en donde
mis opiniones académicas muchas
veces las tengo que dejar de lado,

ceder y llegar a consensos mMinimos



con el fin de que la Corte pueda
emitir una sentencia respecto de la
cual puedo tener ciertos desacuerdos,
siempre y cuando contenga criterios
basicos en los que la mayoria de
jueces pueda confluir. También se
sacrifica, logicamente, un ambito de
la libertad de expresion, pues como
jueces debemos autorestringirnosy no
podemos salir a responder las criticas;
por el contrario, nuestro deber es
mostrar tolerancia, y absoluto respeto,
porque esascriticasalalargafortalecen
ala Cortey nos fortalecen como jueces,
por mas qgue momentaneamente
duelan. Finalmente, retomando el
lado mas personal, muchas veces las
criticas provienen de personas que
me juzgan no soélo como jueza, sino
también como madre de familia,
que al no estar de acuerdo con las
decisiones controversiales que yo
tomo como jueza, con las que a veces
la mayoria de la poblacion discrepa,
de alguna forma tampoco estan de
acuerdo con mantener una relacion
de amistad conmigo o con mi familia.
Asi, he comprendido que los sacrificios
gue yo he aceptado, y que los asumo
como naturales al ejercicio de la
funcion publica, también tienen un
impacto en mi familia, en particular
en mi hijo Lucas. En todo caso,
mas alla de los sacrificios que a él
también le han tocado, creo que algun
dia comprendera las razones que
motivaron a su Mmama a aceptar este

desafio, si no lo ha hecho ya.

;Qué atributos deberia tener la
persona que ocupe el rol de jueza o
juez?

Creo que la lista es interminable
y por dicha estoy rodeada de colegas
gueencarnan muchasdeesasvirtudes.
Empezaria la lista por la honestidad,
pero si tuviera que escoger uno de esa
larga lista, escogeria el coraje. El coraje
si que es un requisito de la descripcion
de funciones para ser jueza o juez
en Ecuador y en cualquier lugar del
mundo. Es indispensable tener valor,
gue no te tiemble la mano al momento
de decidir,sobretodo porqueeres parte
de un organismo contra mayoritario, y
ello implica que tus decisiones no van
a ser populares para la mayoria, sino
lo contrario, pero ese justamente es tu
rol: emitir decisiones para proteger a
las minorias. Entonces, no es un cargo
para ganar amigos ni popularidad, sino
lo contrario. Ademas, tus decisiones
pueden tener un impacto enorme
en el ejercicio de los derechos de
las personas y en la consolidacion
de la democracia, y para tomar esas

decisiones se necesita coraje.

:{Qué mensaje les daria usted a las
joévenes que quieren estudiar Derecho,
y quieren ser abogadas, desde el rol
suyo que tiene ahora, pero en general,
desde su experiencia?

Les diria que el cielo es el Iimite,

pero que no se dejen desanimar ante
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la adversidad. Les advertiria que va a
ser mas dificil, que no todo va a ser
color de rosa y que no siempre las van
a tratar con respeto e igualdad, eso no
va a ser asi. Las mujeres enfrentamos
siempre mas obstaculos, la violencia y
la discriminacion estan tan arraigadas
gue incluso aquellas que hemos sido
privilegiadas de muchas maneras
experimentamos cotidianamente las
distintas manifestaciones de la cultura
machista que nos rodea. Sin emlbargo,

con perseverancia y trabajo se puede

Cuestionario de Proust

¢Coémo definiria cudl es el principal
rasgo de su caracter?

Apasionada.

¢Cual es la cualidad que aprecia

mas en otro ser humano?

Diria que la humildad, empatia, y

compasion.

(Cual es el defecto que mas
cuestiona en los demas seres

humanos?

El fanatismo, la intolerancia; en
definitiva, el fanatismo que lleva a la

intolerancia.

¢Cual eslaprofesién uoficiofavorito,
pero ajeno al suyo?

La medicina, sin duda.
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llegar tan lejos como una se propone.
Les recomendaria que cuando estén
ante personas que duden de sus
capacidades por el solo hecho de ser
mujeres, porgque sé que esas personas
van a aparecer en Ssus caminos,
simplemente dejen que su trabajo

hable por ellas.

A criterio personal, ¢cudl seria la
peor desgracia para una persona?

La privacion de libertad, sobre todo
en condicionescomo lasdel Ecuador,
en donde estar privado de la libertad
involucra tantas otras formas de
perder tu dignidad y conlleva
someterte a multiples formas de
violencia, inclusive violencia sexual,

tortura, entre muchos otros.

¢Cual es su compositor y género
musical predilecto?

Soy muy ecléctica en cuanto a mis
gustos musicales. Lo que me gusta
de la musica es esa capacidad que

tiene de cambiarme el animo.



¢(Cuales serian sus autores favoritos
de literatura?

Hay libros que te marcan y a los que
regresas, como El Principito, que es
un libro al que uno siempre regresa
y sorprende. Me gustan libros que no
son puramente ficcion, por ejemplo,
El olvido que seremos de Héctor

Abad, y me encanta leer biografias.

¢Cudl seria su la heroina o héroe del
mundo real?

Mas que escoger una heroina o héroe,
yo prefiero las luchas colectivas,
sobre todo aquellas que transforman
realidades y conquistan derechos,
desde abajo, desde las calles, desde

el anonimato.

¢Su pintor preferido?

Mi pintora predilecta es mi mama.
Es artista, pinta, hace también
esculturas en ceramica y, pues, no
puedo pensar en alguien mas: Alba

Maria Marin.

¢Cual es la figura histérica que mas
detesta?

En general, pasan por mi mente
personasque han abusado del poder,
los clasicos dictadores: Mugabe,
Husein, obviamente Hitler y Stalin,
y todos sus aprendices en América

Latina.

¢Un hecho histérico que admire?

Se me ocurren la lucha por alcanzar
el voto de las mujeres o por dar de
baja leyes de segregacion racial,
como el Apartheid; en definitiva, los
momentos en que la humanidad se
ha unido para cambiar situaciones
de discriminacion.

(Como le gustaria que sea su

muerte?

Hace unos meses perdi a mi abuelita
y cuando fallecié estabamos todos
junto a ella. Ella en su cama, rodeada
de sus cinco hijos, y estabamos las
nietas y nietos, todos alrededor de
ella, tomandole la mano, cantando,
acompanandola porque sabiamos
que eran sus Ultimos minutos.
Cuando paso6 esto me dije: que lindo,
me encantaria morir asi. Que me
mimeny me beseny metomen de la
mMano Mis seres mas queridos y mas
cercanos mientras me apago. Fue
una muerte muy bonita.

(Qué defectos le inspiran mas
tolerancia?

Dirfa que la ambicion es un defecto
que tolero, tal vez la entiendo mas
que otros.

¢(Tiene un lema de vida?

No tengo uno, pero tengo ideas

gue siento que repito casi todos
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los dias, sobre todo en los Ultimos
dos anos como jueza: “pagina en
blanco”, “babysteps”; “escoge tus
batallas”. Asi, empiezo todos los
dias con la pagina en blanco, sin
guardar rencores, dispuesta a dar
pequenos pasos y convencida de
qgue para dar esos pequenos pasos
es necesario escoger las batallas.
Sé que falta mucho por construir
y a veces eso es frustrante; una
quiere cambiar muchas realidades
a través de las sentencias, pero yo
parto del reconocimiento de que
las realidades no se cambian desde
arriba, sino desde abajo, entonces
YO misma me regulo un poco esas
expectativas y me concentro en que
estamos dando pasos pequenos.
Sigo escogiendo batallas, pasando
paginas. No sé si es un lema de vida,
pero es como estoy viviendo estos
anos particulares de mi vida.
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Ali Lozada Prado:

“La independencia es lo que
hace que tenga legitimidad
el ser juez, que tenga sentido”

All Lozada ama genuinamente
la filosofia. Tras dialogar con &,
resulta inevitable advertir como su
caracter reflexivo, inquisitivo y avido
de respuestas se presenta en todas las
areas de su vida. Sin embargo, estas
caracteristicas no lo convierten en
un ser ajeno y distante, en un mero
observador externo; por el contrario,
logra cuestionamientos desde su
propia humanidad y muestra una
auténtica preocupacion  por las
distintas realidades. Estudi® Derecho
en la Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador v, posteriormente,
continud sus estudios superiores en
Espafa donde vividé por catorce anos.
Hizo su Maestria en Argumentacion
Juridica en la Universidad de Alicantey,
en la misma universidad, obtuvo su
doctorado (equivalente a PhD) en
Derecho Publico y Método Juridico.
Adicionalmente, se ha dedicado a la

docencia universitaria y ha realizado
distintas publicaciones académicas,
una de ellas con el jurista y filosofo del
derecho espanol Manuel Atienza.

¢Cuales son esas otras disciplinas o
areas que hay aparte del Derecho con
las que usted dialoga?

Parto de una distincion que hacia
Bobbio entre lo que seria la Filosofia
del Derecho de los filosofos y la de los
juristas; me interesa la Filosofia del
Derecho de los juristas. En ese sentido,
mi perspectiva iusfilosofica es desde el
Derecho, aunque en dialogo con otras
disciplinas: desde luego con la Filosofia
general, pero también con las ciencias
sociales. La Filosofia del Derecho
me parece relevante para la practica
porque los problemas importantes
en el Derecho terminan siendo
problemas filoséficos. Las grandes
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discusiones que hay a nivel de cortes
constitucionales, por ejemplo, acerca
de la constitucionalidad del aborto o
sobre el matrimonio entre personas
del mismo sexo, son cuestiones que,
finalmente, terminan correspondiendo
a un determinado problema filosofico;
ya sea desde la perspectiva de la
Teoria de la Justicia, de cuestiones
morales, de |la Teoria del Derecho y de
la Teoria de la Argumentacion Juridica.
Entonces, el dialogo con la Filosofia
es importantisimo,
y deberia estar en la base de Ia
formacion del jurista. Dworkin tiene

imprescindible

un articulo que se titula “.Deben los
jueces ser filosofos, pueden serlo?”
alli se plantea esta cuestion de la
relacion del razonamiento judicial
con el razonamiento filosdéfico y llega
a concluir, desde una perspectiva
estricta,queunjueznotiene porquéeser
un filosofo profesional; pero que, sobre
todo en las cortes constitucionales, en
los casos mas dificiles, el razonamiento
juridico termina conectandose con
la ética, la moral y el la Filosofia del
Derecho.

(Cual es la retroalimentacién entre
ética moral y Derecho?

Mi concepcion es post positivista
y consiste en ver al Derecho como una
practica social en la que por supuesto
se va construyendo y reconstruyendo
un sistema de normas. Pero,
fundamentalmente, el Derecho es esa
praxis social de tipo argumentativo,

es decir, que consiste en plantearse
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preguntas, problemas, cuestiones
y en responder a esas cuestiones a
través de tesis que se defienden con
fundamento en ciertas razones; ese es
el juego del Derecho. Quien presenta
una demanda, por ejemplo, lo que
propone esuna pregunta, un problema
juridico. El juez cuando dicte sentencia
tendra que hacerse cargo de la misma
pregunta y tendra gque sostener una
tesis y tendra que dar razones para
eso en la motivacion; ese es el juego
argumentativo. Podemos ver incluso el
proceso judicial como un gran debate
complejo que se da entre las partes y

los juzgadores.
¢Cémo vivioé el retorno a Ecuador?

Estuve quince anos fuera del pais:
elultimoanoestuveenChileylosdemas
en Espana. En algun sentido, nunca me
fui del Ecuador, mis preocupaciones
estaban aqui, en los problemas que
afrontaba el pais; no hubo en todo ese
tiempo un dia que no pensara en el
Ecuador. Siempre tuve en mente que
los anos que estuve fuera me alejaron
de determinadas experiencias, pero
al mismo tiempo me permitieron
tener una perspectiva externa de
lo que pasaba y eso es algo que en
algunos casos me daba una ventaja
frente a quien estaba sumido en una
perspectiva exclusivamente interna.
Ademas, fueron anos politicamente
mMuy intensos y, entonces, las personas
gue eran lideres de opinion y que eran
actores institucionales formalban parte
de discursos que estaban en tension



con otros. Yo, de alguna manera, era
forzosamente un analista externo y
esto no quiere decir que no tuviera
posiciones, convicciones, sobre lo que
pasaba o sobre lo que dejaba de pasar,
pero sime dio esa perspectiva de quien
ve las cosas desde afuera. Por eso,
cuando regreseé para incorporarme a la
Corte, no me resulté muy complicado
adaptarme porque Ecuador no era
un pals extrano para mi, era un pais
que lo tenia pensado. De alguna
manera, aunque suene paraddjico, la
distancia me permitié poder operar
con conocimiento de causa, de lo que
ocurria. Desde luego, también fue un
procesodeadaptacioncondificultades,
porgque claro, catorce anos son muchos,
pero también en este tiempo me
habia hecho de muchas herramientas
conceptuales, tedricas para poder
leer los problemas del Ecuador, leer
las dificultades institucionales que
atravesaba. Una cosa que me favorecio
mucho en esa reinsercion es que se
trataba de la Corte Constitucional, si
hubiese sido un organo distinto, un
organo que estuviera mas vinculado
a las politicas publicas, hubiese
sido mucho mas dificil; pero al ser
la Corte Constitucional, es decir,
al ser un organo de dirimencia de
conflictos institucionales y no un actor
institucional democratico como tal,
creo que los anos fuera me ayudaban
para reforzar mi independencia.

¢Qué atributos debe tener un juez?

Un juez debe perseguir un
cumulo de virtudes que mas o menos
son conocidas en la deontologia
judicial. Mas bien quisiera recalcar
algunas que me parecen importantes
en el contexto ecuatoriano, sobre todo.
La primera que debo mencionar es la
independencia. Un juez debe tener el
atributo de la independencia, esa es
una cuestion constitutiva de ser juez,
significa que la fuente de legitimacion
de sus decisiones es su adhesion al
Derecho. La independencia es lo que
hace que tenga legitimidad el ser juez,
que tenga sentido. Si alguien esta
representando intereses particulares,
pues entonces es un infiltrado. La
segunda cosa, especialmente en un
juez constitucional, es la prudencia
dentro de la cual tiene que haber una
actitud de auto-restriccion. También,
en nuestro contexto, la valentia, que
significa que el juez no debe ceder
al peso de la opinion publica; que
cuando tenga una conviccion, puede
gue esta sea impopular, pero si es
independiente, no va a ceder porque
un juez no representa a nadie, solo
responde al Derecho. Esto no es
sencillo porque tampoco hay que
ser temerario, un juez también debe
se prudente. El juzgador debe ser
consciente que si una decision va
a incendiar completamente al pais
también debe tener auto-contencion.
Entonces, fijense que es un juego de
equilibrio entre distintas virtudes.
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¢Escucha musica para trabajar y qué
tipo de musica es de su preferencia y
por qué?

Escucho mucha musica cuando
trabajo. Dependiendo del grado de
concentracion gue requiera, escucho
diversidad de géneros. Hay momentos,
por ejemplo, que me anima mucho
y que me viene bien escuchar salsa.
Pero, lo mas frecuente es la musica
clasica. Me gusta de todos los periodos,
pero cuando tengo que escoger por
donde empezar a escuchar, me viene
bien empezar con el barroco, Bach,
por ejemplo, es algo que me inspira
bastante para empezar a trabajar. No
sé por qué de unos cinco anos aca es
como una necesidad vital esto de Ia
musica y, lamentablemente, no tengo
una gran cultura musical, sobre teoria
musical, técnica de la musica, pero soy
muy aficionado vy, la verdad, es que
SOy mMuy promiscuo en cuanto a los
géneros musicales, puedo escuchar
de todo.

Cuestionario de Proust

¢Cual es el principal rasgo de su
caracter?

La busqueda de precision.

¢Qué cualidad es la que mas aprecia
en otro ser humano?

La bondad.
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(Qué peliculas considera
fundamentales para reflexionar sobre

Derecho?

“Docehombressinpiedad”’esfantastica
para ver al Derecho como practica
argumentativa en casos penales. Todo
se desarrolla practicamente en una
sola locacion, todo el color que tiene la
pelicula y la trama, todo se basa en la
palabra. Otra estupenda es “Amistad”,
es la obra de un barco que trasladaba
esclavos, esa me parece extraordinaria
desde el punto de vista de los temas
sustantivos que estan implicados: la
libertady lajusticia. También, una serie
formidable es “The good wife” o “La
buen esposa”, el tema es la litigacion,
pero cada episodio parece hecho
por un profesor de Derecho; es como
una clase para alumbrar algun tema
en particular. Hay temas de los mas
variados, que tienen que ver con la
propia litigacion, con el interrogatorio,
la controversia entre derechos; en fin,
es una serie que recomiendo mucho.

;Cudl es el defecto que mas
cuestiona en los seres humanos?

La deslealtad.



¢Cual es su profesion fuera del
que ejerce o ha tenido vinculacién
directa?

Me habria gustado ser un meéedico
clinico, no un cirujano, sino uno que

diagnostica.

¢Cual es la peor desgracia que le
puede suceder a un ser humano?

Una discapacidad profunda.

¢Cudl es su compositor predilecto?

Bach, el clasico barroco.

¢(Cudles son sus autores favoritos de

literatura?

Garcia Marguez porgue recrea en
sus novelas a Latinoamérica, a ese
mundoenigmatico; porextension, los
autores del boom latinoamericano.
También disfruto mucho de las
novelas historicas, especialmente, de
Vargas Llosa.

¢Cuadl es su héroe o heroina

predilecta de la vida real?

Sin duda, son mis padres, no porgue
sea una respuesta prefabricada,
sino que me han hecho disfrutar
de la vida, sentir que vale la pena.
No solamente cumplieron con sus
deberes de padres, sino que hubo un
elemento de heroicidad, de ir mas
alla del deber.

¢Cudles son sus héroes del mundo
de la ficciéon?

Ninguno porque para evaluar la
heroicidad es necesario referirse a
algo real.

¢Cual seria su pintor predilecto?

Van Gogh, porque de alguna manera
construye un universo que se explica,
gue se auto-contiene. Sus cuadros no
solamente presentan un cromatismo
extraordinario, genial, sino que
trasmiten textura por la técnica que
emplea post expresionismo. Me
fascina.

¢Cual seria la figura histérica mas
detestable a su criterio?

No me podria decantar por nadie en
particular. Son procesos historicos
muy complicados y profundos los
gue generan las grandes desgracias
historicas, los grandes genocidios vy
Nno quisiera atribuirlo a una figura.
Eso llevaria a buscar un chivo
expiatorio, de lo que la humanidad
debe hacerse cargo.

¢Cual es un hecho histérico que
admire?

Los juicios de Nuremberg por su
planteamiento juridico en conexion
con lo moral. En esos juicios se hizo
un gran esfuerzo para establecer de

qué manera los casos de extrema
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injusticia, aunque en un Momento
podian haber estado legitimados por
el Derecho vigente, no lo estaban en
términos definitivos y que siempre
cabe la posibilidad de juzgarlos. Eso
estaenlabasedelconstitucionalismo

contemporaneo.

¢COmo le gustaria a usted que
llegado el momento sea su muerte?

Indolora fisica y psiquicamente.

(Qué defectos le inspiran mas
indulgencia en otras personas?

La inconstancia y la debilidad de

voluntad.

¢(Cudl es su lema de vida?

No tengo un lema, tengo una
continua buUsqueda de un lema.
Las personas cambiamos, vamos
transformandonos, recreandonos vy
eso quiza es lo que me ha impedido

tener uno.
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Carmen Corral Ponce:

“Si bien el juez debe ser objetivo,

independiente, imparcial,

también tiene que entregarse
al caso que esta resolviendo”

Dialogar con Carmen Corral
produce serenidad y un sentido de
articulacion de las formas. Precisa,
organizada y discreta, su personalidad
parece contar por si sola la historia
de las decisiones que ha tomado a
lo largo de su vida. Desde el colegio
sintid una fuerte inclinacion por las
ciencias exactas, especialmente por las
matematicas, sin embargo, se decanto
por el Derecho porque en él encontro
la versatilidad suficiente para aunar
la estructura y el orden vy, sobre todo,
su inclinacion por la ayuda social. Se

graduo como abogada en la Pontificia

Universidad Catdlica del Ecuador.
Posteriormente, estudié una Maestria

en Derecho Comun en la Universidad
de Georgetown vy, adicionalmente,
obtuvo otra magistratura en
Derecho Internacional Bancario en la
Universidad de Boston. Tras culminar
sus estudios superiores, regreso al
Ecuador y se desempend en el sector
publico, privado y en la docencia
universitaria.Comofuncionaria publica,
fue Intendenta Nacional y Directora

Nacional de Seguridad Social.

¢Qué figura fue fundamental en su

decisiéon de convertirse en abogada?

Mipapa, miabuelo, mis tios fueron
abogados y siempre vi con admiracion
la profesion, sobre todo porgue puede

ser muy versatil. Pero, es mi padre,
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a quien admiro mucho, él ha sido mi

ejemplo a seguir.

¢Qué es lo que llevo a que se decante
por el Derecho a la Seguridad Social?

La vida te pone frente a las
circunstancias menos esperadas. En
la universidad no me encantaba la
materia de seguridad social. Cuando
escogi mis especializaciones, opté
por el Derecho Bancario, Financiero y
Bursatil; y en esas areas enfoqué mis
estudios. Cuando regresé de hacer
mis postgrados, el Superintendente de
Bancos de esa época, Miguel Davila,
un gran profesional, me asignd la
responsabilidad de estructurar el area
de control de la seguridad social en la
Superintendencia. El me llamé y me
dijo: he visto tu curriculum y quisiera
gue te hagas cargo de esta nueva area.
Mi primera reaccion fue de desaliento,
porque Nno era exactamente lo que
estudié, pero no se la expresé en ese
momento, fue mMas un sentimiento
interior. Mi esposo me dijo: mirala
como una oportunidad porgque es un
area nueva que tiene necesariamente
que desarrollarse y corregirse en
el pais. Y asi fue, cuando me decidi
por asumir las nuevas funciones,
estudiar y profundizar en la materia,
y constatar lo qué se habia hecho vy
dejado de hacer en el sector de la
seguridad social en Ecuador; entonces
comprendi realmente la magnitud e
importancia del tema y justamente
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tenia ese componente social que me
habia motivado a estudiar Derecho.
Sabia que, como organismo de
control, estabamos, por ejemplo,
poniendo en regla al IESS y analizando
si determinada resolucion afectaba a
los afiliados, o alguna otra afectaba a
los jubilados. Cuando desarrollamos
toda la normativa de control, sentia
gue estabamos realmente ayudando
a las personas; entonces me senti muy
realizada con la materia y por eso es
gue me gustd mucho, la profundice vy
asi es como me fui especializando en
esta area. Esa es un poco la historia
y camino que me llevd al area de

seguridad social.

¢Como sus estudios de posgrado
en Derecho Financiero o Bancario
han sido herramientas atiles
en su aproximacién al Derecho

Constitucional?

Ese fue uno de mis dilemas
cuando se abrid el concurso para la
Corte. Después de la Superintendencia
de Bancos, en el libre ejercicio de
la profesion, hice mucho Derecho
Constitucional, de la mano del
Derecho Laboral y del Derecho de la
Seguridad Social, pero, efectivamente,
yo No me especialicé especificamente
en Derecho Constitucional. Entiendo
que la vision del Doctor Trujillo para
la conformacion de la nueva Corte
Constitucional fue que confluyan
distintas visiones y vertientes del
Derecho para tener un conjunto de



jueces que se complementen con
las distintas especializaciones que
se demanden para resolver los casos
constitucionales. Y vemos a diario que
eso pasa muchisimo porque varias
causas tienen gue ver con Derecho
Laboral, también hemos tenido
muchos casos de seguridad social, yo
misma tengo ahora un caso en materia
financiera, hay casos en materia
tributaria, etc. Entonces, la verdad es
que la necesidad de conocimientos
amplios y especializados en la Corte
Constitucional es evidente, y por
ello, creo que mis especializaciones
profesionales han sido un buen
complemento con el Derecho
Constitucional y con los casos que
nos ha tocado resolver. Hay una doble
vertiente en la experticia, verlo desde
lo académico es una cosa y ya en el

papel jurisdiccional es otra.

¢Qué atributos debe tener una jueza/
un juez?

Esa es una pregunta complicada
porgque Yyo, personalmente, nunca
habia considerado ser jueza. Por
eso digo que la vida te pone frente a
circunstancias gque Uuno No se imagina
y hay que tomarlas u optar por otros
caminos. Sin embargo, hoy mirandolo
en perspectiva, creo que dos de
los atributos principales de quien
administra justicia son la objetividad
y la independencia, porque cuando
uno lee los hechos de un caso, las dos

partes creen tener la razoén, entonces,
creo que esa imparcialidad es lo que
debe guiar a un juez. Y, también, creo
qgue otro atributo deberia ser poner
el alma a la resolucion de un caso,
porque si bien el juez debe ser objetivo,
independiente, imparcial, también
tiene que entregarse al caso que esta
resolviendo, en el sentido de entrega y
dedicacion. Entendiendo que, mas alla
de la dedicacion y las horas que uno
pone a cada caso, existe la conviccion
vy la vocacion de servir a los demas, a
través de la correcta administracion de

la justicia.

¢En el ejercicio del Derecho y el en rol
de jueza qué ha sido personalmente

lo mas dificil?

Los temas sensibles me han
costado mucho, los temas polémicos,
también el hecho de estar en minoria.
Debo sersincera, por mivision personal
del Derecho en temas sensibles, me
ha costado mucho asimilar la decision
de la mayoria en ciertos temas en
los que yo he tenido una posicion
distinta. El asunto de la cantidad de
trabajo acumulado que nos ha tocado
despachar, por el volumen de causas
pendientes que dejo la Corte anterior,
es un tema que también ha sido dificil
de afrontar; porque eso ha implicado
sacrificios personalesy familiarescomo
tener que dedicar fines de semana a la
lectura de los casosy sentencias, seguir

estudiando y aprobando proyectos. Es
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decir, es un tema que no acaba ni da
tregua, esos dos aspectos creo que
son los que mas me han costado. VY
vale mencionar también lo dificil que
resulta asimilar que casi siempre hay
una parte inconforme, a la que no se
le dio la razon y que no va a quedar

contenta.

¢Cual es el papel que debe cumplir un
buen abogado en la sociedad?

Me parece que un buen abogado
tiene que ser honesto y dar lo mejor en
todo sentido y sobre todo en el estudio
deloscasosycausasasucargo. Esdecir,
sise le presenta un caso, que lo estudie
a profundidad y de manera honesta
indicar al cliente o representado si
tiene o no posibilidades de éxito o
cual seria el mejor camino a seguir;
me parece que eso es fundamental.
Lo principal es que el abogado sea
honesto y estudioso en lo que va a

ofrecer a su cliente y que, obviamente,

Cuestionario de Proust

¢Cual es el principal rasgo de su
caracter?

Yo diria que soy alegre.

:Qué cualidad aprecia mas en otro
ser humano?

La sinceridad.
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busque siempre la mejor manera de
ayudar sin danar a los demas.

¢Tiene algun hobbie o algo que en
general le permita salirse un poco de
los temas del trabajo?

A mi me hubiera encantado
poder cantar, pero no canto a pesar de
ser cuencana. Mis papas, mi hermano,
mi hijo y mi hija cantan. Mi hijo toca
la guitarra, mi papa igual. Me gusta
escuchar musica. Pero lo que mas me
ayuda a desconectarme un poco de
los casos es caminar. Trato de caminar
todos los dias en la mafana temprano,
en el parque que esta frente de micasa.
Eso si me ayuda mucho, el respirar, la
naturaleza, lo poco de la naturaleza
gue hay en la ciudad; se escuchan los
pajaritos, es un ambiente diferente
qgue el de la casa sentada frente a
la computadora. Trato de caminar a
diario unos veinte minutos o media

hora, eso me ayuda mucho.

(Cudl es el defecto que mas

cuestiona en otros seres humanos?

La mentira.

¢Cudl seria el oficio que mas
desearia realizar ajeno al propio?

Cantante.



¢Cual seria la peor desgracia que le
puede pasar a un ser humano?

Ser malagradecido con sus padres.
¢Cual es su compositor preferido?

Me encanta el compositor de Cinema
Paradiso que es Ennio Morricone,
la composicion de esa pelicula
realmente me encanta y la podria oir
cien veces.

¢Cudles serian sus autores
predilectos de literatura?

Me gustan algunas mujeres: Angela
Becerra, Isabel  Allende, Maria
Duenas, de ellas he leido muchos

libros.

(Quién es su héroe o heroina
predilecta del mundo real?

La Madre Teresa de Calcuta.

¢Qué personaje heroico también
le produce admiracién, pero del
mundo de la ficcién del cine, de la
literatura?

En la literatura, admiro a Jo March
del libro Mujercitas. En el cine, a Obi-

Wan Kenobi, soy fan de Star Wars.
¢Cual es su pintor favorito?

Me encanta Van Gogh.

¢Cual es la figura histérica que mas

rechazo le genera a usted?

Hitler.

¢(Cual seria el hecho histérico o acto
histérico que mas admire?

Cuando el hombre lleg¢ a la luna.

¢Como le gustaria a usted que llegue
el momento de su muerte?

Me gustaria quedarme dormida.

¢Qué defectos de otras personas le
generan a usted mayor indulgencia?

La impuntualidad.

¢(Cual seria su lema de vida?

No sé si de vida, pero si hay una frase
gue siempre repito es “Si es que no
tienes nada bueno que decir de otras

personas, es mejor no decir nada”.
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VARIETE

Esta seccion presenta los trabajos mas
interesantes escogidos tras el proceso de
convocatoria y arbitraje, a través de los cuales se
demuestra como el Derecho puede comulgar
con otras disciplinas: la literatura, el cine, la
poesia, entre otras. Asimismo, en este apartado,
se obtiene una mirada sobre profesionales del
Derecho que han encontrado otros espacios de
expresion artistica y estética.
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COLUMNA

Escritura en Pandemia: La Chica

Hiedra

Por: Susana Vaca Fuentes!

“Un libro es un sueno gque tienes en tus manos”

Gran parte de mivida me debati
entre lo estricto de la ley y el mundo
de los suenos. Pensaba que no era
facil reconciliar estas dos partes tan
arraigadas en mi interior. Como les ha
pasado a muchos colegas, mi primer
anhelo de escribir tuvo relacion con
Mmaterias de Derecho, encaminadas
a plasmar experiencias, mejores
practicas o incluso criticas a normas
gue necesitaban algun ajuste, pero
la inspiracion se tornaba esquiva y
evitaba que pasara de la primera
pagina. Debido a esto, pospuse esa
meta, sin embargo, siempre penseé que
amar las letras no era diferente a amar

mi profesion.

Con la pandemia se presento
la oportunidad de demostrar que el
tiempo es relativo y que las noches
Nno solo se hicieron para dormir, sino
también para sonar despiertos en

Neil Gaiman

mundos y personajes que podian
servir de inspiracion y compania para
otro insomne. Como dice el Dr. Wayne
W. Dyer en su libro El poder de la
intencion, “cuanto masdesde timismo,
POr POCO que sea, mas abriras la puerta
para que la vida entre a raudales”; y asi,
entraron a raudales las ideas que me
dieron la oportunidad de convertir un
sueno, literalmente hablando, en la
historia que ahora entrego al mundo
transformada en un libro.

Mi libro, La Chica Hiedra vio la
luz en enero de 2021, en ella moldeo
un mundo anterior a los avances
tecnoldgicos. ElI primer parrafo del
capitulo Nacimiento describe el
escenario como una historia vieja
gue data “(..) de una época en que las
personas Nno tenian las marcas de la
tecnologia y la globalizacion que las

han acercado a una pantalla y alejado

1 Doctora en Jurisprudencia y Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica, Magister en Derecho Civil y Procesal Civil. Ha
trabajado en multiples areas del Derecho Administrativo, desempefandose actualmente como Directora Nacional de Asesoria Legal.
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de su projimo, una época en que las
conversaciones se daban mirandose
a los ojos y las reuniones se hacian
caminando a la casa del anfitrion,
una época en que las amistades eran
de corazon” La trama se desenvuelve
en un pais hundido en los estragos
de una posguerra. El egoismo y el
desinterés son el factor comun entre
los habitantes que pululan en las
ciudades devastadas, pero aun alli hay
islas de amor y resistencia que dan

vida a la protagonista.

lvy es una mas de los “ninos
de la guerra” quien, tras perder a sus
padres, es ingresada a un orfanato.
Su vida se enmarana cuando, forzada
por acontecimientos externos, se aleja
de la seguridad de su hogar, y se ve
obligada a recorrer calles que solo le
presentan puertas cerradas. La ayuda
aparece en el lugar mas improbable
cuando conoce a Chad, un joven con
deficiencia auditiva. Sin  embargo,
la protagonista encuentra un Nuevo
vericueto cuando su ingenuidad la
convierte en victima de una persona
gue se aprovecha de ninos y jovenes
para mantenerlos trabajando como
esclavos. Esta es una historia sobre la
amistad, la compasion y la empatia;
también sobre las secuelas mas
duras de la guerra, de la indiferencia
y el egoismo; pero, ante todo, es la
jornada de una nifha que, como la
hiedra, aprende a crecer, a escalar las
dificultades, a aferrarse a la vida. Es
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el relato de todos los que al igual que
esta planta, en medio de la pandemia
y de la adversidad, seguimos buscando
un poco de luz.

La Chica Hiedra viene de dos
suenos: el primero, fue fruto de
una de las tantas historias que mi
cerebro me ha permitido recordar
luego de dormir y, el segundo y mas
importante, el de entregar al mundo
una historia escrita por mis propias
manos. Espero con ello portar un
mensaje para qguienes tienen el
mismo deseo: querer es poder. La
carrera del Derecho, para quienes
como yo la consideran un tesoro
precioso, No Nos impide volar a zonas
menos pragmaticas, pero no por
ello menos creadoras de un mundo

mejor.



ENSAYOS

La princesa Mononoke y la cuestiéon

criminal

Por: Washington Fernando Calderon Sanchez’

Resumen
El mundo cinematografico
permite retratar desnuda a la

sociedad, asi como también, proponer
escenarios utdépicos que en la realidad
cotidiana resultan dificil de imaginar.
Es por ello que la pelicula japonesa
La princesa Mononoke es un ejemplo
practico-metaférico de coémo la
cuestion criminal puede ser abordada
con minima intervencion penal frente
a delitos en los que posturas politicas
disimiles encuentran su maxima
expresion punitivista, lo que provocara
eventualmente la debacle de Ia

sociedad.

Este ensayo busca encontrar una
reconciliacion entre posturas politicas
disimiles al momento de enfrentarse

en el espectro jurisdiccional, asi como

en el meramente social, para lo cual,
lametafora sera una herramienta
discursiva idonea destinada a plantear
el problema central y sus efectos en la

realidad: punitivismo y crisis carcelaria.

Palabras clave

Princesa Mononoke, punitivismo,
minimaintervencion penal, prevencion

general negativa, polarizacion

1 Washington Fernando Calderén Sanchez, abogado de los Tribunales y Juzgados del Ecuador por la Universidad Central del Ecuador.
Especialista y Magister (c) en Derecho Penal por la Universidad Andina Simoén Bolivar. Actual servidor publico como analista en la Corte
Constitucional del Ecuador en el drea de Secretaria General, con intereses académicos en la criminologia, politicas criminales y el derecho

penal.

213

IUS Constitutionale



1. Introduccidén

El derecho penal ha sido visto
historicamente como la solucion a
la cuestion criminal, y ya lo hemos
visto asi desde la criminologia
clasica? la cual se suponia haberse
superado; sin embargo, actualmente
sigue manteniéndose en el discurso
cultural, tanto del ala de izquierda
como de derecha3 encontrandolo en
propuestas esgrimidas por ciertos
grupos del feminismo de izquierda*
como la pena de muerte® castracion
o0 cadena perpetua para los violadores,
O por grupos de derecha como la
penalizacion de la mujer que aborte en

determinadas condicioness.

Alserlasleyes penalesel resultado
de intrincados debates legislativos de
bandos muchas veces opuestos, cuyo
fundamento deviene eventualmente
de la preocupacion de la poblacion
respecto a la cuestion criminal, resulta
interesante analizarlo a la luz de su
dimension cultural; para lo cual, el
arte cinematografico constituye un
instrumento efectivo para otorgar
un rostro a las tendencias politicas

de izquierda y de derecha, asi como
para reconocer a guién deberia ser
invocado como protagonista de la vida
social: lajusticia;y en su momento mas
pesimista, el derecho penal.

La princesa Mononoke? es una
pelicula japonesa escrita y dirigida
por Hayao Miyazaki, que nos muestra
valores como la solidaridad, empatia,
lealtad, cooperacion y sobre todo el
perdon. Sin embargo, el analisis que
sera realizado de |la pelicula es respecto
a la violencia que se encuentra
presente en las personasy la negacion
de la otredad. Esta violencia puede ser
reconocidaencualquierépocahistorica
de la humanidad, ya sea el feudalismo,
gue seria un simil a la época en la que
se encuentra ambientada la pelicula,
o incluso la actual modernidad tardia,
qgue ha decir de Byung Chul Han, se
encuentra gobernada por diferentes
tipos de violencia®.

2. La etiologia del delito y la misién de
Ashitaka

La historia de la pelicula empieza

cuando el principe Ashitaka tiene que

2 Sin perjuicio de reconocer que la criminologia clasica entendia que era mas humano una pena privativa de libertad que la tortura o
mutilaciones corporales, que era la forma de punir los delitos hasta ese entonces.

3 Realizo esta distincion en principio aparentemente maniqueista para encontrar la necesidad imperiosa de posicionar politicamente
las politicas criminales en un determinado bando, acorde a lo sugerido por Duncan Kennedy en su libro La ensefianza del Derecho
(Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014), y asi poder reconocer en los matices una solucion reconciliadora a la cuestion criminal.

4 Se deja salvo de este andlisis la defensa del feminismo de la izquierda realista que entiende que el derecho penal y el punitivismo no
solucionan el problema de la violencia contra la mujer.

5 Noticiasrelacionadascondicha propuestapuedenservistasenlossiguienteslinksyabarcan propuestasrealizadasporhombresy mujeres
de izquierda: https:/navarra.elespanol.com/album/navarra2/manifestacion-feminista-pamplona-pena-uerte/20180628100406201604.
html, https:/ww2.elmercurio.com.ec/2020/02/25/diputados-mexicanos-piden-pena-de-muerte-para-violadores-y-femicidas/.

6 Noticiasrelacionadas con dicha posicién pueden ser vistas en los siguientes links: https://www.elcomercio.com/actualidad/movilizacion-
grupos-provida-codigo-salud.html, https://www.eluniverso.com/noticias/2020/09/26/nota/7991926/grupos-provida-analizan-porque-
estaban-favor-veto-codigo-salud/.

7 Hayao Miyazaki, La princesa Mononoke (Japdn: Studio Ghibli, 1997) DVD o Netflix, 135:00.

8 Byung-Chul Han, Topologia de la violencia, trad. Paula Kuffer (Barcelona: Herder, 2017), 9.
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defender su aldea del atague de un
jabali gigante, que es un dios del reino
de la naturaleza conocido como Nago,
quien perdio el raciocinio a causa de las
heridas que le infligieron personas de
otro pueblo. Ashitaka logra asesinarlo,
Nno sin antes ser lastimado, y en medio
de la agonia el dios Nago maldice a los
humanos. Al llegar la noche la anciana
sabia del pueblo revela que el dios
jabali fue envenenado de ira al recibir
undisparo porloshumanos;y Ashitaka,
al haber sido herido por Nago, sufrira
de una maldicidon-enfermedad que se
manifestard en su brazo derecho y por
ello debera ir a buscar la causa por la
cual hirieron al jabali y quiza asi, curar

su brazo contaminado.

Tal como sucedid en la etapa
primigenia de la criminologia en la
que se empezo a indagar acerca de
las razones por las cuales las personas
delinquen, Ashitaka debera buscar las
razones por las cuales el jabali ataco
su pueblo, siendo merecedor de una
pena; alejandose descuidadamente
de las variables exdgenas que rodean
al delincuente, poniendo en el centro
del debate y argumento de la pelicula,
a esta Unica etiologia,

Para los fines didacticos
respectivos, se reconoce que Ashitaka
representa al derecho penal como eje
fundamental de la justicia, y como se
vera mas adelante, este evolucionara
a justicia. Esta personificacion del
derecho penal no es otra cosa que una
introspeccion de sus propias falencias®

y razones por las cuales castiga'™.

Antes de comenzar su viaje,
Ashitaka es advertido por la anciana
sabia del pueblo: el veneno de
una herida pudrid su carne, el mal
se apoderd de él y lo enloquecio,
convirtiendolo en un monstruo™ De
estas palabras se identifica facilmente
lo que sucede con una persona (en
este caso humanizaremos al animal-
dios) cuando actua sobre él un tipo
de violencia, siendo en este caso la

violencia fisica™

Ashitaka conforme va avanzando
en su camino por encontrar la causa
de su maldicion, atraviesa un pueblo
gue es atacado por ninjas, y éste en
el afan de evitarlo, dispara una flecha
para asustarlos y huyan del lugar; pero
la maldicion que pesa sobre su brazo
derecho, que fue herido por el dios

jabali, toma el control de sus accionesy

9 Ejemplo claro de las falencias del derecho penal positivado lo encontramos en los efectos de las penas en las personas privadas de
la libertad, a quienes constitucionalmente se les encierra bajo la promesa estatal de rehabilitarlos, cuando en realidad lo que hace es
menoscabar sus derechos, tal como puede ser visto la seccién Il Hechos y contexto de los casos acumulados de la sentencia 365-18-JH
y acumulados de 24 de marzo de 2021, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador.

10 El derecho penal sera visto en este aspecto como aquella entidad que se ha impresionado al ver los efectos que producen sus penas
en las personas (e incluso ecosistema en general) y es por ello que recogera sus pasos para saber qué hizo mal para tener que recurrir a
una pena: camino hacia la etiologia del delito y la pena.

1 Miyazaki, La princesa Mononoke..., 8:06.

12 Si bien es cierto que no es posible generalizar los casos de violencia reproducida, en la sentencia 365-18-JH y acumulados, se puede
evidenciar que el ecosistema penitenciario, reproduce la violencia, y tal es asi que en el voto concurrente del juez Ramiro Avila Santamaria,
parr. 14, se recuerda que si una persona es puesta en una situacion con condiciones particularmente violentas y ademas es aupada por
un sistema con valores negativos, ésta se vera constrefiida por dicha situacion y sistema.
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los ataca sin piedad, llegando a mutilar
los brazos de uno de ellos y decapitar
a otro. En este sentido el derecho
penal (Ashitaka) deja de ser de ultima
ratio y utiliza el castigo como primera
opcion, dejandose consumir por la
ira y la venganza, considerando a un
delincuente como una no-persona
y por ello no se debera aplicar sobre
el los derechos y garantias que si se
aplicarian a alguien que si se considera
persona. A todas luces lo anterior
seria la aplicacion del derecho penal
del enemigo, que a decir de Pavarini,
‘es una solucion a la criminalidad
en la que el irrespeto a los derechos
de los criminales no estaria del todo
justificadoya que se estaria asumiendo
la categoria de humanidad en base a
la normativa y no a la humanidad per

se’s

Conforme avanza su viaje,
Ashitaka rescata a dos aldeanos de la
Ciudad de Hierro que fueron heridos
en un enfrentamiento. En esta aldea
descubre que la persona que esta a
cargo fue quien ordend el ataque al
dios jabali Nago y en efecto, esta fue la
causa por la cual él tiene la maldicion
gue le contagio el jabali. Quien regenta
esta ciudad es Lady Eboshi, una mujer
gue se ha preocupado por el bienestar
de sus aldeanos, tanto de aquellos
a quienes se consideraria normales
como de aqguellos que son muchas
veces vistos con recelo en la sociedad:

prostitutas y leprosos. Eboshi, para
poder tener una ciudad sostenible que
pueda satisfacer las necesidades de su
gente, debe explotar la montana que
contiene minerales y es por ello que
hirio al dios jabali quien no permitia
dicha actividad extractivista.

En este momento Ashitaka (el
derecho penal) descubre la razén por
la cual Nago cometido el crimen de
atacar su aldea y a varios aldeanos,
asi como también presuntos delitos
contra la naturaleza, cometidos por
Lady Eboshi. Al momento de punir
una conducta es necesario entender
cual es la motivacion del enunciado
legal y no solo eso, sino que ademas
verificar tanto la imputacion objetiva
como la imputacion subjetiva del
caso, previendo que no existan errores
de tipo o de prohibicion, asi como
posibles causas de justificacion. En el
caso de la pelicula, se puede ver que el
derecho penal (Ashitaka) ha decidido
punir el atague a una aldea, siendo
este inminente, actual e ilegitimo,
reaccionandoenunasuertedelegitima
defensa de tercerosy matando al jabali,
guedando justificada la conducta
tipica matar (Ashitaka en su categoria
de individuo y de entelequia estatal)™.

Por otra parte, podemos ver que
Ashitaka justificaria los delitos contra

la naturaleza que comete Lady Eboshi

13 Massimo Pavarini, Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad. Trad. por Vanina Ferreccio y Maximo Sozzo (Quito:

Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales- FLACSO, 2009), 180.

14 Por razones obvias no se considera en el analisis el hecho de que la legislacién ecuatoriana no prevé la pena de muerte, por lo cual, el
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bajo el argumento de que se pretende
evitar un mal mayor, que seria dejar
desprotegidos y sin alimento a los
aldeanos de la Ciudad de Hierro; que
ademas hay que recalcar, son personas
vulnerables:

mujeres prostitutas

VY personas  con enfermedades

catastroficas®™.

Ashitaka no toma partido en el
discurso maniqueista de considerar a
un grupo especifico, digno de alcanzar
la categoria de personas y a otros no,
como en el derecho penal del enemigo
(que en el ambito juridico-politico
ecuatoriano se ha llevado a los Iimites
a través del linchamiento mediatico);
sino que examina las razones por
las cuales lo hacen y el dano real
causado al bien juridico, sin perjuicio
de mas adelante tomar una posicion
definitiva y hacer algo al respecto. Por
lo pronto, evita un enfrentamiento
entre Eboshiy San, también conocida
como la princesa Mononoke, quien es
una mujer adoptada y criada por los
lobos del bosque que se ha propuesto
matar a Lady Eboshi y destruir la
Ciudad de Hierro, que es la causante
de la devastacion del bosque que es su

hogar.

Ashitaka se muestra como un
héroe mediador’® que pese a poseer
una maldicion, se mantiene imparcial
y propondra a lo largo de la narrativa,
justicia;  transformandose asi el
personaje en la metonimia misma
de la justicia al trasladar el derecho
penal, que en un principio se hallaba
en la busqueda de impartir sanciones,
a encontrar mayor satisfaccion en
la contemplacion imparcial de los
problemas, escuchando razones vy

planteando soluciones.

Cabe resaltar en este punto
la identificacion y visibilizacion del
otro no-humano que realiza Hayao
Miyazaki en la pelicula, alejandose del
antropocentrismo al otorgar voz a los
animales, tales como los lobos, jabalies,
monos, entre otros; lo cual responde
al profundo respeto y empatia que el
director siente por los animales, los
cuales segun el shinto tendrian alma
igual que los humanos siendo en
efecto sacralizados”, y debiendo ser
respetados por formar parte no solo
de un simple ciclo alimenticio sino del
equilibrio mismo del ecosistema.

3. El tratamiento del conflicto entre
posturas politicas disimiles:

derecho penal “Ashitaka” no podria punir dando muerte.

15 Se eliminan del ejercicio intelectivo la inobservancia de enunciados legales administrativos que prohiben la explotacién de recursos
sin la aprobacién estatal respectiva, y que eventualmente podria provocar el cometimiento de un delito.

16 Antonio Santacruz, La princesa Mononoke y sus signos. Un andlisis a la luz de ‘El Tercer Impacto’ en Anjhara Gémez, Japon y
occidente. El patrimonio cultural como punto de encuentro (Sevilla: Aconcagua libros, 2016), 220.

17 Ibid., 218.
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En la misma sintonia de

personificar instituciones e
identificarlas con los personajes de la
pelicula, hemos de encasillar a San,
en aquellos grupos contestatarios
y reivindicativos de derechos. Por
otra parte, Lady Eboshi vendria a
representar a la clase baja, media vy
media alta reaccionaria,quienestoman
partido de diferentes posturas politicas
y juridicas a conveniencia economica,
ya que consideran que un estado de
bienestar sin ingresos economicos,

nada podria ofrecerles.

Una de las cuestiones que vale la
pena recalcar de la pelicula, haciendo
un paréntesis de la cuestion criminal,
es el hecho de que no se trata de la
usual trama que vende el celuloide
hollywoodense en el que los personajes
principales de la historia son hombresy
las mujeres cumplen un rol secundario
en torno a lo que haga o deje de hacer
el hombre.

Con la existencia de estos tres
personajes de la pelicula de Miyazaki,
dos de ellos femeninos, pareceria que
nos encontramos frente a la dinamica
de lo que Frances Olsen bautiza
como sexualizacion®. Por una parte,
se encuentra San, que se muestra

irracional, pasional y preocupada por

la naturaleza, mientras que el principe
Ashitaka es un hombre racional vy
conciliador. Lo que cabe resaltar a este
respecto es que Lady Eboshi no se
encuentra sexualizada por su posicion
de mujer en esta pelicula, ya que ella
reuniria las caracteristicas tanto de
hombre como de mujer, a las que hace
referencia Olsen®, lo cual convierte
a la pelicula en un ejemplo de que el
dualismo sexual no se debe apreciar
desde el género jerarquizador, sino
desde las experiencias que adquiere
cada persona en el desarrollo de su
vida; es decir, aplicar las categorias
feministas para poder acabar con
el dualismo dominante machista vy

anquilosado.

La primera categoria®
estaria expuesta claramente en |la
caracterizacion de Eboshi, que tiene
valores que histéoricamente han sido
asignados a los hombres. La segunda
categoria estaria evidenciada en la
exaltacion de los valores femeninos de
San, que lejos de ser una debilidad, son
una fortaleza; y finalmente la tercera
categoria seria el hecho de que existen
gobernantes tanto hombres como
mujeres, y esto es indiferente al éxito o

fracaso de sus pueblos.

Volviendo al ejercicio metaforico

18 Frances Olsen, El género en el derecho: ensayos criticos (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos - Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2009), 138.

19 Para Frances Olsen, existen tres estrategias feministas para poder acabar con los dualismos jerarquizadores. La primera categoria
ataca el argumento machista que afirma que las mujeres siempre son irracionales, sentimentales, etc., y los hombres son racionales. La
segunda categoria es aquella que aprecia que estas caracteristicas no son necesariamente una debilidad en las mujeres. Y la tercera
categoria demuestra que estos dualismos son anacrénicos por no ajustarse a la realidad.

20 Olsen, El género..., 140.
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y metonimico, se puede ver que
Ashitaka, quien luego de vivir el
conflicto y sus razones en carne propia,
personifica ya no solo al derecho penal,
eventual héroe castigador, sino que por
deduccion utopica transformadora?, a
la justicia, héroe imparcial. Se preocupa
en que tanto Lady Eboshi (clase media
y mediaaltaguecuidaasuvezalaclase
baja) pueda convivir con la naturaleza
(dioses jabali, lobo, monos, etc.) y con

aquellos “subversivos” (San).

Regresando al desarrollo de la
pelicula, se hace presente el conflicto
que existe entre Asano y Lady Eboshi,
el cual quiere que le sean entregados
tributos por las ganancias que obtiene
la ciudad de Hierro. Por otra parte,
se revela que Jigo, quien es un ninja
caza fortunas, se encuentra aliado
con agentes del emperador y cuyo
objetivo es matar al dios ciervo (quien
es el protector de toda la naturaleza).
Durante el desarrollo de la pelicula
se puede evidenciar que Jigo es una
persona de escasos recursos que
recurre a practicas ilegitimas para
poder tener su sustento. En tal sentido,
y dada la tarea suicida que tiene que
cumplir Jigo para matar al dios ciervo,
se observa como las élites utilizan a
los desposeidos para cometer actos

delictivos a través de ellos (matar al
dios ciervo), y eventualmente seran
penados quienes se encuentran
en el rango mas bajo de la cadena
alimenticia. Todo esto es una muestra
del derecho penal selectivo en el
gue vivimos actualmente, cuyas
condiciones podrian ser evitadas
bajo la creacion de otro orden social
y politico®, o al menos con la practica

diaria del derecho penal minimo.

En un determinado momento
serealizan los preparativos por parte de
Asano para atacar la aldea de Eboshi,
concurriendo ademas la lucha que se
acerca entre los animales y la aldea de
Eboshi, asi como contra los hombres

de Jigo.

Moro, la diosa loba que adopto a
San, discute con Ashitaka y éste clama
al animal-dios por una convivencia
en paz entre animales y humanos;
respondiendo en efecto Moro a
Ashitaka que se una a ellos para luchar
contra los humanos, ya que la causa de
los animales es mas justa, contestando
el principe que eso Unicamente
Ashitaka,

personificando a la justicia, no hace

provocaria mas odio®

otra cosa gue buscar la convivencia
pacifica entre las partes litigiosas sin

ser parcializado.

21 Ramiro Avila Santamaria, La utopia del oprimido (Madrid: Akal, 2019), 19. Respecto a la utopia, Avila desarrolla lo siguiente (28): “La
ideologiay la utopia tienen tres funciones: una negativa, otra politica y una constitutiva. La utopia tiene una funcién propia adicional, que
es transformadora (..) La funcion transformadora tiene tres elementos, que son parte del método utdpico: criticar, anticipar y/o liberar
(diagndstico, alternativas y transformacion) (..) La funciéon transformadora aspira al cambio, a la liberacién, a alterar la realidad”.

22 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: una mirada desde el garantismo penal,
Primera edicion, Coleccion profesional ecuatoriana (Quito, Ecuador: Ediciones Legales - Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador,

2013),163.

23 Miyazaki, La princesa Mononoke..., 1:21:10
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Una de las conversaciones
mas memorables que demuestra
los efectos que tiene la actividad
depredadora humana en la naturaleza,
es la que mantiene Moro con San
frente al conocimiento que tiene Moro
de que hay una trampa para matar
a los jabalies en la batalla; vy, pese a
qgue San le pide que hagan algo por
detenerlos, Moro le menciona que
es innecesario debido a que, aunque
Okotto sepa que van hacia una trampa,
los jabalies seguirian adelante con su
ataque,; ese es el orgullo de su especie,
seguiran avanzando hasta que caiga
el ultimo de ellos. La naturaleza no
tiene el raciocinio que si tiene el
ser humano para evitar caer en las
garras extractivistas, desventaja que
provocara que los animales mueran
indefectiblemente en esta trampa.
En el ejercicio representativo también
podriamos encontrar a los privados de
libertad en los jabalies, como aquellos
gue, sin verse involucrados en politicas
pUblicas de verdadera rehabilitacion,
se adentran cada vez mas en el
mundo criminal y resulta una empresa
imposible el reintegrarse a la sociedad.

Lady Eboshi en un momento
de la trama se deja convencer por
Jigo y los hombres del emperador
para matar al dios ciervo, logrando
decapitarlo y practicamente acabar
con el equilibrio del ecosistema; tras

24 Miyazaki, La Princesa Mononoke..., 1:56:20.
25 Avila, Utopia del oprimido..., 28.
26 Ibid., 38.
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lo cual, el cuerpo sin cabeza del dios-
ciervo empieza a destruir y matar todo
a su alrededor. Ashitaka apenado por
ello le pide perddén a San, diciendo
que él quiso evitarlo?. Regresando a la
representacion de los personajes que
se ha empleado, se podra entender
que la justicia (ya no Ashitaka
manifestado como derecho penal)
busca precisamente cumplir su rol
utopico transformador: diagnosticar
los problemas de la guerra irracional,
proponer alternativas y transformar la
realidad®.

En este caso, Lady Eboshi se dejo
seducir por los aparentes beneficios
del extractivismo sin reserva alguna
y depredo la tierra sin pensar en sus
consecuencias, llegando incluso a
intentar matar al mismo protector dela
naturaleza, como lo fue el dios-ciervo;
sinembargo, pese a este aparente error
de prohibicion, Ashitaka (la justicia) no
la recrimind ni discrimino, sino que
buscod —aun visto todo el panorama
perdido— transformar esa realidad sin
proponer alternativas irrealizables que
terminarian en una evasion de corte

utopico conservador?,

Finalmente, el dios ciervo
logra recuperar su cabeza tras la
lucha entre Ashitaka y San contra
Jigo, restaurandose en parte la
naturaleza y, sin embargo, muriendo

definitivamente el dios ciervo. Tras



ello, San se muestra triste por tan
irremediable pérdida, pero Ashitaka le
hace ver que el dios ciervo, protector
de la naturaleza, se encuentra siempre
presente, tanto en la vida como en la
muerte, y que debemos aprender a

convivir en armonia en esta dualidad.

Comohemosvisto,enesta pelicula
No se busca una posicion Mmaniqueista
deizquierdaodederecha,debidoaque
existen grupos de la izquierda radical
qgue podrian considerarse subversivos
(como lo que representa San) que
buscan soluciones revolucionarias
qgue provocarian, como dijo Ashitaka,
mas odio; y tomando en cuenta lo que
argumentaban los criminologos de
la izquierda realista comandados por
Young y Lea, se debe tomar en serio
al delito y a sus causas para poder
evitarlas sin reproducirlas al provocar
condiciones mas adversas que las que
ya existian; siendo asi que cuando
“la sociedad se divide, disminuye el
conocimiento directo sobre el delito™”
y la tan anunciada revolucion no seria
otra cosa gque una utopia irrealizable

que perpetuaria el status quo.

La violencia con la que se
llevan a cabo las dinamicas de la
sociedad de la modernidad tardia
se ha estandarizado a tal nivel, que
incluso ser maniqueista podria ser
considerado un valor positivo ya que,

como explica Byung Chul Han en el
capitulo violencia de la transparencia,
esta se ejerce al eliminar al otro o al
menos al in-visibilizarlo y crear una
masa uniforme de humanos que
piensen igual; es decir, la dictadura de
lo idéntico?, o dirfamos igualmente, de
lo utopico conservador. En ese sentido,
seria optimo como aconseja Duncan
Kennedy en el ambito académico,
que los “alumnos vivencien el aula
como un lugar que implica tanto el
aprendizaje de la doctrina como el
debate de las brechas, los conflictos y
las ambigUedades de la doctrina. Pero
también, dia tras dia, deben aprender
a observarse como representantes de
diferentes clases de coaliciones de
izquierda o de derecha".

Lo anterior, aplicado al terreno
litigiosoy legislativo, evidentemente no
deberiaserprecedidoporlapolarizacion
innegociable que se ha instalado en el
guehacer politico ecuatoriano, sino por
los consensos que propone Ashitaka
en busqueda del ideal de justicia,
tomando las cosas buenas de ambos
lados sin llegar aamalgamar en un solo
pensamiento colectivo las ideas de las
propuestas disimiles, que eliminaria
los intereses de las minorias por un
falso entendimiento de la democracia;
tal como sucede cuando se pretende
consultar a la ciudadania acerca
de derechos humanos y saber si en
democracia prohibimos el matrimonio
igualitario.

27 John Leay Jock Young, cQué hacer con la ley y el orden? (Buenos Aires: Del Puerto, 2001), 262.

28 Han, Topologia de la violencia..., 151.

29 Duncan Kennedy, La enserfianza del derecho..., 63.
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Como se ha mostrado, los ciclos
de violencia se reproducen en ambos
lados ideologicos politicos, derecha
e izquierda, con mayor Yy menor
intensidad frente a determinados
delitos; sin embargo, el rol de |a justicia
es entender este ciclo como una
oportunidad de reconocer la utopia,
Nno como pensamiento exclusivo de un
colectivo en particular, sino como el

derecho a un mundo mejor.

La pelicula La princesa Mononoke
es un ejemplo de la busqgueda de la
justicia y la convivencia utopica sin
llegar al punitivismo, ya que como
Ashitaka pudo evidenciar de su viaje, el
aplicar penas de forma indiscriminada
Yy no proponer alternativas a la
cuestion criminal no provoca mMas
gue caos, violaciones sistematicas de
derechos y tratos crueles, inhumanos
y degradantes; tal como se puede
apreciar en la realidad en la sentencia
365-18-JH/21 de la Corte Constitucional
del Ecuador?®

4. El punitivismo y sus consecuencias
brevemente expuestas

Dario Melossi explica que

historicamente ha  existido una
estrecha relacion entre el castigo y el
mercado de trabajo® es decir, si existe
excedente de mano de obra, habra

mayor punitivismo, y por el contrario,

30 Avila, Utopia del oprimido..., 50.

31 CCE. Sentencia 365-18-JH y acumulados, 24 de marzo de 2021.

en épocas de escases de mano de obra,
habra minima intervencion penal, lo
cual podemos imaginarlo frente a
una hipotética secuela de la pelicula
analizada: después de la guerra entre
Asano, Eboshi y los animales-dioses,
habria menos poblacion que antes,
lo que provocaria que la intervencion
del derecho penal, aun mas habiendo

vivido lo que vivio, sea minima.

Ahora bien, aterrizando del
mundo magico del estudio Ghibli que
Hayao Miyazaki proyecta, es necesario
poner de relieve los problemas
reales que perviven en la sociedad
ecuatoriana producto del innecesario
debate punitivista que propicia
continuamente los ismos mas fuertes
gue componen el espectro ideoldgico
politico, nuestra Lady Eboshiy San; solo
gue esta vez sin que exista un Ashitaka
gque medie por los mas vulnerables
en esta guerra sin otro objetivo que
la capitalizacion de confianza politica,
al margen del éxito o fracaso de las

politicas publicas que se proponga.

De lo comentando por Melossi
se puede destacar en la realidad
ecuatoriana gque se ha incrementado
la tasa de desempleo ano tras ano,
siendo asi que a febrero de 2021,
el porcentaje se encuentra al 57%,
mientras que en diciembre de 2018

32 Dario Melossi, Controlar el delito, controlar la sociedad (Bs. Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2018), 40.
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era 3.7%%* aumentando de esta forma
la precariedad en gque viven muchas
familias ecuatorianas, proyectandose
incluso que la pobreza en el pais
podria aumentar del 25% hasta el 32%
para el 2021, de acuerdo a lo estimado
por la Organizacion Internacional
del Trabajo®*. Si bien es cierto que la
relacion entre pobreza y delincuencia
es anquilosada, poco realista® vy
prejuiciosa, ya que criminalizar la
pobreza en el peor de los casos es
un elemento mas que coadyuva a
introyectar la conducta criminal en la
persona prejuiciada*, no deja de ser
una variable a tomar en cuenta; es
decir, en palabras de los crimindlogos
de izquierda, tomar en serio el delito
puesto que es necesario contemplar
la aplicacion de politicas publicas
que prevengan cada una de las
variables que tienen incidencia en el
cometimiento de delitos, por minimas

gue ésta sea.

EljuezAvilaensuvotoconcurrente
de la sentencia No. 365-18-JH/21 pone
en contexto la situacion carcelaria con
datos alarmantes, tales como que del
ano 2009 al 2020 se paso de una tasa

de personas privadas de la libertad de

73 a 224 por cada 100.000 habitantes¥,

encontrandose de esta forma,

conjuntamente con las estadisticas
actuales de pobreza y desempleo en el
Ecuador,queentremayormanodeobra
disponible, mayores son las politicas
punitivistas de un pais, evidenciando
en efecto que la aseveracion de Melossi
es hasta cierto punto verdadera; sin
embargo, no debemos descartar las
demas variables sociales, culturales
y politicas que pueden tener igual o
mayor incidencia en la problematica

carcelaria.

Es pertinente recalcar, sobre la
base de evitar la polarizacion, que
el neo-liberalismo no es per se una
causa exclusiva del punitivismo, ya
que, durante el gobierno de Rafael
Correa, que no se lo cataloga como
neo-liberal, se pasd del discurso
garantista y de minima intervencion
penal al de derecho penal del enemigo
sin ambages. En el ano 2007, primera
parte del mandato de Correa, el pals
tenia 130 personas privadas de la
libertad por cada 100.000 personas,
logrando bajar esa tasa a apenas 73
al ano 2009; sin embargo, después de
una consulta popular para endurecer
las penas y la creacion de un nuevo
codigo penal, se llegd a tener en el

33 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Encuesta nacional de empleo, desempleo y subempleo (Ecuador: INEC, marzo 2021),
acceso el 7 de abril de 2021, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/empleo-febrero-2021/.

34 Wilmer Torres, La OIT proyecta que la pobreza en Ecuador subird al 32%. Primicias, 27 de febrero de 2021, acceso el 7 de abril de 2021,
https://www.primicias.ec/noticias/economia/oit-pobreza-ecuador-subira-pandemia/.

35 En el parrafo 52 de la sentencia 365-18-JH/21 y acumulados se menciona que segun los registros del SNAI “al 10 de febrero de 2021
existen 23.196 personas privadas de la libertad”, lo cual del universo de 17.558.712 de ecuatorianos representa el 0.13%. Por otra parte,
si las estimaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo se cumplen y para el afio 2021 el 32% de la poblacién ecuatoriana se
encuentra en situacion de pobreza, o incluso si se mantiene al 25%, resulta inverosimil crear un vinculo Unico y exclusivo entre pobreza

y criminalidad.

36 Eugenio Zaffaroni, La cuestion criminal (Buenos Aires: Editorial Planeta, 2012). El autor menciona (200) respecto a la eventual
introyeccién de conducta delictiva a un sujeto estereotipado por la sociedad, que “z

37 CCE, Sentencia 365-18-JH y acumulados, 24 de marzo de 2021, voto concurrente, parr. 77.
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ano 2014 a 162 personas privadas de la
libertad por cada 100.000, duplicando
su cantidad de forma alarmante en
solo cinco anos®*®. Algo similar sucedio
en Venezuelay los autores de Southern
criminology lo llaman giro punitivista
post-neo-liberal®.

Por otra parte, volviendo al
juego de representacion, como se
dijo en un primer momento Ashitaka
representalba al derecho penal, debido
a que punidé a varias personas; sin
embargo, al haberse encontrado con
el lado mas sordido de esta prevencion
general negativa*, el derecho penal
decidio transformarse en ese algo que
se busco en esencia desde el principio
de los conflictos sociales: |a justicia.

La pretendida amenaza que
logra la prevencion general negativa
es evidente en la actualidad: si una
persona es privada de la libertad
ingresandoaunacarcel,seraviolentada
su integridad fisica, psicolégica, moral
y sexual, ya que ciertos organismos
del Estado siguen entendiendo que
la proteccion de estas dimensiones
de la integridad personal puede ser
segmentada y no concebida como
un todo, provocando que el Estado se
desentienda incluso a nivel judicial de
la proteccion de estos derechos?.

La persona que se encuentra
en conflicto de forma continua con
el derecho penal, poco o nada va a
advertir de esta amenaza,; y, por el
contrario, lo que hace la prevencion
general negativa es fortalecer en el
imaginario colectivo la idea de que los
privados de la libertad merecen los
males que sufren en las carceles, ya
que la categoria de humanidad ha sido

suprimida para ellos.

Si revisamos las ultimas reformas
al Codigo Organico Integral Penal*, no
encontraremos como pena adicional a
la privacion de libertad, a los derechos
de participacion y a la inhabilitacion
para el ejercicio de profesion, empleo
u oficio, la pérdida del derecho a la
integridad personal; sin embargo, el
Estadoy su poblacion siguen creyendo

que:

(..) las penas rehabilitan, la privacion
preventiva de libertad es una medida
cautelaryrespetala presuncion deinocencia,
los privados de libertad tienen derechos
especiales y son poblacion prioritaria, los
delincuentes estan presos (y no importa
lo que les pase porque algo han de estar
pagando) y las personas inocentes estan
fuera®,

38 Kerry Carrington, et al,, Southern criminology. New directions in critical criminology (Nueva York: Routledge, 2019), 127.

39 Ibid., 128.

40 Maximiliano Rusconi, Elementos de la parte general del derecho penal (Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2016), 26: “Para
Feuerbach la pena produce prevencion general a través de la coaccion psicolégica, mediante el efecto intimidatorio que ocasiona en el
potencial delincuente verificar no solo la existencia, sino también la efectiva aplicacion de la pena. Busca generar en este la conviccion
de que el daflo que sufrira si realiza el hecho amenazado con pena serd mayor que aquel que sea consecuencia de dejar insatisfecho su
impulso delictivo. La ejecucién de la pena se justifica para demostrar que la amenaza de la ley es una amenaza real”.

41 CCE, Sentencia 365-18-JH y acumulados, 24 de marzo de 2021, parr. 70

42 Coédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Tercer Suplemento 386, 5 de febrero de 2021.

43 CCE, Sentencia 365-18-JH y acumulados, voto concurrente, 24 de marzo de 2021, parr. 69.
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5. Conclusion

En el presente ensayo nos
propusimos explorar el mundo de
la pelicula La princesa Mononoke,
con el fin de representar en sus
personajes a la justicia y a los
actores que se relacionan en torno
a ella, logrando encontrar que el
fin mismo de la pelicula no solo
es concienciarnos acerca de la
proteccion de la naturaleza, sino
ademas de la importancia de los
matices en nuestra sociedad, sin que
signifigue ello una transparencia
violenta en la que todos piensan
igual. Resulta en efecto aleccionador
el accionar de Ashitaka en tanto
aprendamos que el anhelo de
justicia es perseguido por personas
y grupos de diferentes colectivos
sociales, tanto de izquierda, derecha
y centro, asi como de sus diversas
variaciones, lo cual nos forma como
pueblo democratico consciente de
las necesidades del otro, protegiendo
en esta pugna de intereses legitimos
a los mas débiles de la sociedad, a
los vulnerables, a los que requieren
atencion prioritaria, a los que forman
el paisaje triste de nuestra sociedad;
a fin de que las carceles no sigan
llenandose con tropeles de personas
privadas de la libertad y el circulo de
violencia no siga reproduciéndose en
los habitus que se crean con la ayuda
de la gentrificacion irracional que
permiten los gobiernos seccionales
de turno.
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El derecho en Kafka:
una muestra de redencién

Por: David Mauricio Castillo Aguirre!

Damian André Granda Vélez?

Resumen Palabras clave
El  presente ensayo relaciona la Kafka, literatura, derecho, lenguaje,
literatura y el derecho, como dos magquina.

constelaciones que se miran una a
la otra para descubrir que brillan de
forma semejante. A través del método
analisis-sintesis, se reflexiona sobre el
cuento En la colonia penitenciaria de
Franz Kafka paradesentranarelgénesis
juridico de su proposito. A partir de la
exposicion de los principales eventos
ocurridos en la historia, se concluye
con la reafirmacion de la innegable
armonia que existe entre las dos
disciplinas linguisticas, ademas de la
profunda relacion del autor con una
conciencia juridica expresada a traves
de su talento.

1 Magister en Derechos Humanos, mencion Exigibilidad Estratégica y Especialista Superior en Derechos Humanos por la Universidad
Andina Simon Bolivar. Abogado por la Universidad Hemisferios. En la actualidad es docente investigador de la Universidad Hemisferios
y consultor en materia de derechos humanos para ONG nacionales y extranjeras. Es profesor de las catedras: Derechos Humanos,
Investigacion Aplicada a las Ciencias Juridicas, Pensamiento Logico y Lenguaje. Las principales lineas de investigacion son: derechos
humanos de los nifios, nifas y adolescentes y la relacion entre derecho y literatura. Sus Ultimas publicaciones incluyen el articulo E/
derecho a la igualdad material en contratos de servicios ocasionales. Comentario de fallo, publicado en la edicidon Nro. 35 Revista FORO
(Universidad Andina Simon Bolivar) y el capitulo (Quién soy? Reflexiones sobre el derecho humano a la identidad de los nifios y nifias
adoptados, publicado en el libro “Derechos Humanos ante los nuevos desafios de la Globalizacion” editorial Dykinson.

2 Estudiante de la carrera de Derecho en la Universidad Hemisferios. Pasante durante julio a octubre del afio 2020 en el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, donde se incorpord al equipo de investigacion de jurisprudencia en marcas notorias y renombradas,
derecho aduanero y propiedad industrial del Doctor Hugo Gomes, magistrado del Perd. Pasante durante enero a marzo en el estudio
juridico Investment & Corporate Law. Ayudante de catedra en la clase magistral de Derechos Humanos impartida por la Doctora
Mercedes Montiel. Actualmente se encuentra cursando el sexto semestre de la carrera. Su principal objetivo es acceder a una maestria
en Literatura.
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1. Crénica de una relacion anunciada

El paraguas que ampara este
articulo recae sobre la hermenéutica,
entendida, grosso modo, como
la interpretacion de los textos?® El
atrevimiento de las ciencias sociales es
el que sostiene el mango del paraguas,
puesto gque permite relacionar todos
losfendmenos escritosy circunstancias
que afectan su objeto de estudio
primario: el ser humano.* Finalmente,
estamos los autores de estas palabras,
guienes, a partir de la herramienta que
nosamparay el mango que la sostiene,
justificamos la relacion del arte con la

ciencia.

La literatura se presenta como el
arte auténtico de expresion escrita —
verso o prosa—.°Una manifestacion del
espiritu encerrado entre las paredes
carcelarias del cuerpo que, rompiendo
los organos y reduciendo la edad al
infinito, permite a cualquier persona
plasmar con tinta y papel sus mas
profundos sentimientos. Las viejas
verdades del corazén que resumen y
ayudan a las personas a soportar las
vicisitudes del espiritu: amor y honor,
piedadyorgullo,compasionysacrificio.®

Del otro lado se alza el derecho. La

ciencia social que refleja distintas
aristas de una misma realidad.” Una
realidad que ofrece tantas perspectivas
como ciudadanos subordinados a su
propia voluntad. Cimentado sobre
una compleja jerarquia de dérganos y
organismos, leyes, normas, codigos vy
reglamentos, mira a los sujetos como
un Gran Hermano?® dormido y sin
identidad.

Este trabajo busca sinergia entre
el cuento En la colonia penitenciaria,
de Franz Kafka, y el derecho. Muchas
veces se pretende —tentados por la
dicotomia— separar la realidad de
la ficcion cuando, de hecho, son dos
mundosqguedialoganconstantemente.
En el derecho hay ficcion y en la
ficcion hay derecho, como se vera en
este ensayo. Las letras —nucleo del
lenguaje— con las que se escribe una
norma juridica son las mismas con las
gue se escribe la obra de Kafka, pero

en otro orden.

2. De juncos y leyes

Elderechoylaliteraturase pueden
presentar como una dicotomia; no
obstante, existe “un terreno en el que

ambastradicionesseencuentranyesel

3 Victor Jaramillo, Hermenéutica Simbdlica (Medellin: Perseitas, 2020), 311-327.

4 Juan Manuel Burgos, Antropologia Breve (Madrid: Ediciones Palabra, 2010).

5 Enrique Mari, « Derecho y Literatura. Algo de lo que si se puede hablar pero en voz baja». DOXA: Cuadernos de filosofia del derecho,

n° 21-11 (1998): 251-288.

6 William Faulkner, Discurso de aceptacion al Premio Nobel de Literatura, 1949.

7 Carlos Villabella Armengol. Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones. (México DF: Universidad Nacional Auténoma

de México, 2015), 921-953.

8 Ideologia caracterizada presente en la novela 1984 de George Orwell, véase George Orwell, 1984 (Madrid: Debolsillo, 2015).
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de la textualidad.” Falconisostiene que
“las palabras viajan, tropiezan unas con
otras en diversos registros y formatos
(..) en distintos metalenguajes para asi
construir un sentido social a traves de
diversos textos."© Elautor cita a Kristeva,
quien, a su vez, acuna el concepto del
intertexto", para concluir que los textos
son la absorcion o transformacion de
otro texto.? Las novelas, los cuentos
y la poesia no estan alejados de los
textos juridicos. Aunque la relacion
entre derecho y diteratura no es una
novedad, siempre es posible volver a
analizar las metaforas que se esconden

dentro del arte.

Schmill  reflexiona sobre la
funcion de la metafora. Sostiene
que el mundo real es sustituido por
otro mundo posible —un cosmos
aparente— “creado en libertad, que
refleja los obstinados hechos reales a
los cuales la metafora se refiere.™ El
mundo se (re)crea en un plano distinto
—de simbolos y lenguaje— vy la obra
de arte (re)actualiza la realidad. La
literatura —como expresion artistica—
tiende un puente, via metaforas, entre
los dos mundos.

Cualquier acontecimiento, asunto o tema
puede ser materia de una obra literaria.
(..) (L)o que permite que el lector realice
complicadas asociaciones y encuentre
insomorfismos entre un plano intelectual
y otro distinto (..) produciendo con ello un
complicado juego espectacular en donde
diversos mundos posibles encuentra
inusitadas conexiones. '

Exponer la relacion de estas dos
areas antropoldgicas no supone reto
alguno en tiempos modernos. Ya lo

menciona Saenz:

Desde la época clasica, la literatura se ha
involucrado con los personajes, temas vy
problemas del derecho; varios de los grandes
escritores han sido abogados, trabajando
en tribunales, en estudios de abogados, o
ejercieron la funcion publica.’®

Podemos apoyarnos en Amaya
para distinguir la antigUedad de esta
relacionentrejuncos®yleyes:“elderecho
Nno constituia una rama de estudio
autonoma, sino que la formacion
juridica era una parte central de los
estudios en humanidades."” A partir
de estas dos autoras encontramos el
primer punto de inflexion: la ciencia
juridica, antes de estudiar y componer
normasde conducta, buscaentender al

9 Diego Falconi. «<La maquina de asesinar: un acercamiento a la relacidon entre el ordenamiento juridico y el sujeto a través del intertexto
literario». Revista luris Dictio, Aflo 13. Vol. 15. Enero-junio (2013): 148.

10 Ibid.

T Sobre el intertexto, Kristeva indica que, en el terreno de la textualidad, ninguna disciplina puede permanecer separada e inmune a
otra. Véase Julia Kristeva, Semiotike, V. | y Il, (Madrid: Espiral Ensayos), 190

12 Diego Falconi. «La maquina de asesinar: un acercamiento a la relacion entre el ordenamiento juridico y el sujeto a traveés del
intertexto literario».148.

13 Ulises Schmill Orddfez, La conducta del jabali. Dos ensayos sobre el poder: Kafka y Shakespeare. (México DF: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 1983), 17

14 Ibid. 13, 14.
15 Maria Jimena Saenz, «Derecho y Literatura», Eunomia Revista en Cultura de la Legalidad, n° 16 (2019): 273-278.

16 Irene Vallejo en El infinito en un junco (Madrid: Siruela, 2019): “En el tercer milenio a. C. los egipcios descubrieron que con aquellos
juncos podian fabricar hojas para la escritura, y en el primer milenio ya habian extendido su hallazgo a los pueblos de Proximo Oriente.”

17 Amalia Amaya, Metodologias comparatistas y literatura comparada (Madrid: Dykinson, 2013), 173-182.
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ser humano; la literatura se sirve ante é|
como una herramienta excelsa. Botero
reafirma: “Literatura y Derecho no son
ajenos entre si. Desde donde se mire, |la
Literatura ha narrado hechos juridicos
y el Derecho es, fundamentalmente,

un ejercicio literario.”®

El Derecho asume su propia
corriente linguistica para el desarrollo
de tecnicismos. “El mundo del derecho
resulta un mundo traspasado por el
poder de la palabra. Y, de la palabra
magica, fecunda, creadora.™ La
propia argumentacion juridica funge
como requisito para construir un
abogado diestro. La motivacion de
una sentencia, apoyada en el lenguaje,
resulta clara y determinante en cuanto

quiera expresar.

we

Derecho y Literatura’ es hoy
en dia un curso gue se ha hecho de
un lugar en el plan de estudios de
acreditadas Facultades de Derecho
en todo el mundo, aungque mMas
especificamente en los paises del
sistema anglosajon.”” Esta reflexion
de Zolezzi refleja un sentir del que ya

habld Saenz:

Durante la década de 1970 en el ambito de
la academia norteamericana, cobro fuerza
institucional lo que se conoce como el
movimiento “derechovy literatura”. A partirde
alli,el movimiento creci¢ hasta incluir lineasy
agendas de trabajo tan dificiles de catalogar
como de reunir bajo un roétulo Unico; se
expandid a través de las fronteras; y tuvo su
momento de auge y entrada al mainstream
de la discusion juridica durante los anos
ochenta cuando propulsé de distintos
modos la consideracion del problema de la

interpretacion. (..) [E]ste dltimo es el aspecto
mas difundido y conocido del “derecho vy la
literatura."”

3. Metodologia

Este ensayo es producto de una
investigacion tedrica que se desarrolla
a través de fuentes doctrinarias vy
literarias abstractas. El propodsito
es (re)construir, sobre la base del
pensamiento ldgico, el nlcleo teorético
de la relacion entre el derecho y la
literatura.2 El método que se utiliza es
analisis-sintesis, por medio del cual se
descompone el objeto que se estudia
—el cuento de Kafka— para luego
recomponerlo a partir de la integracion
de suselementosy “destacar el sistema
de relaciones existente entre las partes

y el todo"

El analisis permite dividir el
cuento de Kafka en los aspectos o

18 Andrés Botero Bernal, Derecho y Literatura: un nuevo modelo para armar. Instrucciones de uso. (Medellin: Universidad de Medellin,
2014)

19 Joana Aguiar E Silva. A prdtica judicidria entre direito e literatura. (Coimbra: 2002), tomado de André Karam y Roberta Magalhaes,
«Derecho y Literatura. Acercamientos y perspectivas para repensar el Derecho» Revista Electronica del Instituto de Investigaciones
“Ambrosio L. Gioja", n.° 4 (2009): 164-213.

20 Lorenzo Zolezzi Ibarcena, «<Derechoy Literatura: aspectos tedricos» Derecho PUCP, Revista de la Facultad de Derecho (2013): 379-409.

21 Maria Jimena Saenz, «Derecho y Literatura: el proyecto de Martha Nassbaum», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°42 (2019):
361-387.

22 Carlos Villabella Armengol. «Los métodos en la investigacion juridica, algunas precisiones»>, en Pasos Hacia una Revolucion en la
ensenanza del Derecho en el Sistema Germdnico Romano, Tomo 4 (México DF: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM), 926.

23 Ibid. 937.

230

IUS Constitutionale



cualidades que lo componen, con el
fin de analizar cada uno por separado.
La sintesis, en contraposicion, permite
integrar el objeto —en este caso se
ahade el componente juridico— para
obtener una comprension general,

novedosa, del cuento analizado.

4. En la colonia penitenciaria

“La literatura no nacio para dar
respuestas, sino mas bien para hacer
preguntas, para inquietar, para abrir

la inteligencia y la sensibilidad a
nuevas perspectivas de lo real."?

Cortazar

Imagine despertar en una celda
ubicada en una isla remota. Un oficial
que, a pesar del sofocante calor de
afuera, carga con un pesado uniforme
arrugado y sucio. Lo toma del brazo,
lo levanta del piso y lo conduce por
un camino de arena grisacea hacia
la cima de una colina. Pueden ser
semanas, meses, o anhos los que usted
ha pasado encerrado, sin apenas pista
que ayude a responder el por qué. Una
vez coronada la pequefa montana,
una caseta vieja y maltrecha lo recibe.
Hay dos personas: un hombre fino vy
bien vestido que carga una libreta en
las manos y se presenta a si mismo
como el explorador y otro oficial
como el que lo sujeta del brazo. Sin
embargo, eso no es lo que llama su
atencion. El metal roido y caduco de
un objeto arcano hace que todos los

24 Ibid. 937.

huesos de su cuerpo chirrien de pavor
espontaneo. «El aparato» es quien lo
ha estado esperando. A partir de estos
antecedentes buscamos poner en
perspectiva la trama desarrollada por
Kafka y su relacion con el derecho: ¢se
puede aprender sobre presuncion de
inocencia, debido proceso, derecho la
defensa o derecho a recurrir-a traves

de la literatura?

«Es un aparato singular»®
empieza diciendo el oficial mientras
ultima los detalles de la maquina. No
por ser especial, sino Unico. Entrados
en la historia nos damos cuenta de que
este objeto fue disenadoy ensamblado
por un comandante que fallecid hace
va tiempo. La forma en la que Kafka
se refiere a este artilugio nos invita a
considerar si es gque acaso sean las
leyes que se postran como un conjunto
de engranajes manipulados por los

intereses de quienes las poseen.

Es asi como se presenta un
aparato que bien podria ser el simbolo
de los sistemas juridicos. En palabras
de Falconi, el aparato —la maquina—
nos devuelve a la idea sobre la
jerarquia automatista y piramidal de
Kelsen “que, aunque necesaria para
la concepcion de Estado de derecho
desde una perspectiva totalizadora y

positivista anula al cuerpo detras de la

25 Julio Cortazar, Todos los fuegos el fuego (Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1966)

26 Franz Kafka. En la colonia penitenciaria (Barcelona: Acantilado, 1999), 1.

23]

IUS Constitutionale



mascara subjetiva."? El relato muestra
gue, aquella persona que no respete la
jerarquia de las normasy no tema ante
el poder brutaldelaparato, escastigado
con “la anulacion de su existencia y la
pérdida de su dignidad."?® La maqguina

es poderosa e implacable.

Cama, Disenador vy Rastra
son los componentes que arman
«el aparato». Traducidos al derecho:
leyes, motivacion Y sentencia,
respectivamente. La Cama es a las
leyes en tanto sostienen al condenado.
Ensamblada con algodon, es la que
recibe al preso; las leyes son las que
configuran el delito —separando lo
juridico de lo antijuridico, lo justo de lo
injusto, aungue el sentenciado no sepa
la diferencia— vy, por tanto, reciben e
identifican al actor. Lo hacen encajar
dentro de un tipo penal cuando lo
obligan a acostarse en la maquina.
El Disenador se traduce en lo que
conocemos como la motivacion, pues
SU oscuro proposito es contener las
palabras que van a ser escritas sobre
el cuerpo del sentenciado, lo que nos
lleva a la Rastray la sentencia. La Rastra
va a escribir con agujas de vidrio sobre
la piel del desafortunado la condena a
la que ha sido sentenciado.

La propia relacion de los
elementosdelamaquinaconelderecho

la describe el oficial cuando comenta
al explorador que «el aparato» funciona
con baterias: «Tanto la cama como el
disenador tienen baterias: la Cama la
requiere para si. El Disenador para la
Rastra.»® Las baterias fungen como el
impulso del andamiaje juridico, que
en este caso es iniciado por el oficial
en el cuento vy, en el derecho penal,
por los fiscales. La Cama requiere
baterias para si misma y es por esta
razon que las leyes van a depender
de ser acusadas y configuradas
en el imputado. La ley necesita la
carne, el cuerpo en el que toma vida.
El Disenador usa baterias para la
Rastra, pues la motivacion concluye
en sentencia, como lo menciona
Kafka: «Deben estar minuciosamente
sincronizados con los movimientos de
la Rastra. Sin embargo, la verdadera
ejecucion de la sentencia corresponde
a la Rastra.»* Ni la ley, ni la motivacion
representan nada a la condena sin una
sentencia ejecutoriada, sin un cuerpo
que la soporte.

Mirando la terrible convergencia
de tuercas y tornillos, la pregunta que
acosa al lector es: ;quién se atreve a
cometer un crimen sabiendo gque «el
aparato» es quien lo va a juzgar? La
respuesta es sencilla: todos, porque
nadie sabe absolutamente nada acerca
de lo legal o ilegal en este escenario
ficticio. De hecho, el preso no conoce

27 Diego Falconi. «La mdquina de asesinar: un acercamiento a la relacion entre el ordenamiento juridico y el sujeto a través del

intertexto literario» 154.
28 Ibid.
29 Franz Kafka. En la colonia penitenciaria. 3.

30 Ibid. 4.
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su delito, ni su sentencia, ni que ha
sido condenado y gue su caminata
lo llevaba a la muerte. «No se le dio
ninguna oportunidad de defenderse»®
dice el oficial al explorador después
de reconocer que el debido proceso
no existe en la colonia penitenciaria.
Aunado esto, el oficial nos confiesa que
fue designado juez de la colonia por su
estrecha relacion con el comandante
anterior, no por sus cualidades o
conocimientos. La meritocracia es
un paripé. El lector puede deducir
la importancia de la presuncion
de inocencia, el derecho al debido
procesoy el derecho a la defensa en un
sistema juridico. En el relato kafkiano,
el derecho aparece de manera gracil,

como una invitacion a la reflexion.

EnellibroE/Procesoseencuentra
la instancia anterior que hubiera
enfrentado el condenado en este
escenario kafkiano. Una desorientada
irrupcion a su domicilio, sin ninguna
justificacion o amparo legal, donde
conocer los motivos de un arresto son
menester de severas molestias para los
vigilantes que acuden al allanamiento.

;Qué nos importan sus documentos?
—exclamo el vigilante alto—. Usted se
comporta peor que un nifo. ;Qué pretende?
;Cree, acaso, que conducira su maldito
proceso a un fin rapido discutiendo con
nosotros, susvigilantes, sobre legitimaciones
y ordenes de arresto? Nosotros no somos

31 Ibid. 5.
32 Kafka, Franz. El Proceso. (Madrid: Edimat Libros, 2014) 9.
33 Protagonista del libro El Proceso de Franz Kafka.

34 Franz Kafka, En la colonia penitenciaria, 7.

mas que unos empleados subalternos vy
apenas entendemos de papeles (...)*

Para el lector, las preguntas
del vigilante resultan irénicas. En la
narrativa propuesta por Kafka son
mencionadas con la sinceridad mas
profunda de un actuar correcto. El
condenado comparte con K32 una
escalofriante realidad: la ley, inmensa
como se presenta y conocida como
se reputa, cae con todo su arsenal
sobre ellos; los asfixia con un nudo
ingeniado por los grados mas altos
del andamiaje juridico y cuyas normas
penden de oficiales y vigilantes que
nada comprenden sobre ideales. Sobre

el proposito de legislar.

iQué premonitorio resulta Kafkal
Vaticinando que su pluma escribe
personas y no personajes. Realidades
vy no ficciones. Esto se asienta sobre el
dialogo que tienen el explorador y el
oficial sobre los planos que dibujo el

comandante fallecido.

Mostré la primera hoja. El explorador
hubiera querido hacer alguna observacion
pertinente, pero soélo vio lineas que se
cruzaban repetida y laberinticamente, y que
cubrian en tal forma el papel que apenas
podia verse los espacios en blanco que las
separaban.

Lea —dijo el oficial.

No puedo —dijo el explorador.

ficial Sin embargo, esta claro —dijo el
oficial.
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El oficial defiende la maquina
a toda costa, incluso a sabiendas de
gue pierde su vigencia con el pasar
del tiempo. «De todos modos, la
maquina todavia funciona, y se basta
a si misma. Se basta a si misma,
aungue se encuentra muy solitaria en
este valle (..) aungque ya no se apinan
las muchedumbres como moscas
en torno de la sepultura, como en
otros tiempos» exclama el oficial. La
maguina no es solo un aparato. Es un
icono. Unsimbolocapazderepresentar
a cualquier sistema juridico penal
utilizado para destruir a las personas,
sinimportar su inocencia, ni considerar
la proporcionalidad de sus penas. Sin

pruebas, sin dignidad.

Lamaquinarepresenta el ejercicio
monopolico del poder violento por
parte del Estado. Segun Schmill, las
correas y cadenas que inmovilizan al
condenado representan la sujecion al
poder estatal, “el sometimiento a su
maqguinaria, la sumision a sus ordenes
y la privacion de libertad que se sufre
por la coaccion.”s El uso de la fuerza
y la violencia es exclusivo del Estado.
Ejerce su poder a través de la maquina
y aquel que pretenda desafiar su
autoridad sera sometido. Todo sistema
juridico que se refleje —en parte o en
todo— en la colonia penitenciaria de
Kafka demuestra que la literatura no
es solo ficcion, sino un reflejo de la

realidad.

El castigo que trae consigo «el
aparato» no es una oportunidad de
redencion para el condenado. El
oficial no busca reinsertarlo en su
antiguo oficio, sino garabatear en su
piel hasta dejarlo sin aliento en una
clara desproporcion de la pena. Una
narrativa evidentemente ficticia que
se refleja cada dia con mas claridad
en los sistemas juridicos modernos.
Los condenados de la colonia y las
personas privadas de libertad son
menos ajenos entre si; ambos con
nulas oportunidades de redimirse ante

la sociedad.

5. Apoteosis

El derecho y la literatura se
muestran ante los lectores como
el epitome de un estudio honesto
sobre nuestra naturaleza. Sobre
las formas de (auto)gobernarnos
y comprendernos. De soportar los
miedos y enfrentarlos. Derrumbar
la Torre de Babel que antanho se
interponia entre las asignaturas y
juntarlas para componer un bastion
infranqueable de armoniosa certeza
sobre el corazén de los escritores,

lectores y juristas.

Kafka, desde las primeras letras,
silabasy palabras, construye un texto
que inquieta al lector y lo desafia
a reflexionar sobre la (in)justicia
y el derecho. Desde E/ Proceso,

hasta el cuento En la colonia

35 Ulises Schmill Orddéfez, La conducta del jabali. Dos ensayos sobre el poder: Kafka y Shakespeare, 30.

234

IUS Constitutionale



penitenciaria, crea personajes que
trascienden la ficcion. EI oficial,
el comandante, el explorador, el
sentenciado y la maquina parecen
sobrevivir al despiadado paso del
tiempo —un siglo— que separa al
lector del autor. Sobreviven en otros
cuerpos. Las maquinas se (re)crean
en diferentes sistemas juridicos;
los oficiales cambian de nombre,
los comandantes tienen un nuevo
rostro, los exploradores mutan y los
sentenciados terminan condenados
al poder de la maquina.

El oficial muere cegado por
la desdicha de un presente ajeno a
los ideales que formaron la colonia
penitenciaria. Entrega su pellejo a
una maquina obsoleta y averiada
como la ideologia que la vio nacer. No
por redencién, sino por resignacion.
El oficial y el condenado miran
decepcionados a un explorador que
los abandona con la satisfaccion
de haber cumplido con su funcion:
observar. Un forastero indiferente
a prestar soluciones que se limita
a horrorizarse y esperar que esa
negligencia dolorosa nunca llegue a
sustierras. Laredencion, enla colonia
penitenciaria, es tan utdpica como
la justicia; la redencion kafkiana no
figura en el papel, sino en el lector.
El autor retrata la precariedad del
sistema juridico con el propdsito
de redimirlo a través de sus fieles
lectores,

quienes desprecien

el destino de los personajes —
quienes no se redimen— y busquen
incrementar la distancia entre esta
ficcion y nuestra realidad. Mostrar
con tinta una distopia juridica en

aras de redimirla.
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Vidya: la jornada lexicografica de una
definicion errénea

Resumen

Este trabajo busca delinear la
jornada de una definicion erronea del
lema vidyd - “conocimiento”- desde
idioma sanscrito al espanol, pasando
por el inglés, el francés y el italiano.
Tal definicion aparece en numMerosos
diccionarios publicados en lenguas
europeas durante el siglo diecinueve.
El origen de la misma puede hallarse
en el profundo interés que los estudios
asiaticos gozaron desde principios
de siglo, un interés que conllevo
la incorporacion lexicografica de
términos transliterados, tomados de
documentos originalmente creados
en lenguajes como el sanscrito vy
el tamil. Tales definiciones fueron,
subsecuentemente, incluidas dentro
de trabajos enciclopédicos. El examen
de la circulacion temporal y geografica
de vidya permite reconstituir una

amplia red de influencias intelectuales.

Por: Maria Helena Barrera-Agarwal
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Lexicografia, sanscrito,

transliteracion, diccionarios, vidya
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1. Introduccién

¢De qué modo fluyen los lemas
y sus contenidos de un diccionario a
otro? Una pregunta tal nos obliga a
contemplar el proceso de creacion
lexicografica y la manera en gque un
diccionario puede influir en otros, tanto
en su lengua original como en otros
idiomas. Ese ejercicio — la genealogia
de un lema - es raramente preciso
excepto en el caso de lemas cuyas
definiciones son erroneas. Su inexacto
contenido las torna uUnicas, lo que a su
vez hace posible explorar con precision

su linaje.

Una exploracion de la
genealogia lexicografica del lema
sanscrito vidya (sabiduria) es
interesante en tal contexto. Luego de
ser incluido en el primer diccionario
sanscrito-inglés de principios del siglo
diecinueve, aparecera sucesivamente
en diccionarios de otras lenguas
europeas. Un error en su definicion
hace posible trazar su transito
temporal y geografico, brindando
asi la posibilidad de considerar las
influencias lexicograficas que se

transparentan de tal jornada.

2. Sanscrito

Etimologicamente, el vocablo
sanscrito vidya (H'%\CIT) sederivadelaraiz
vid (Elﬁi), que significa ‘conocimiento’ y
‘entendimiento’. En un erudito articulo,
Uma Vaidya menciona que el primer
uso documentado del mismo se halla
en el Atharvaveda, escritura sagrada
hindu de finales del segundo milenio
antes de Cristo. Para determinar con
mayor precision el significado de
vidya, Vaidya cita el comentario que
sobre el Atharvaveda escribiese el
sabio Sayanacarya en el siglo catorce

de nuestra era:

Sayana explica vidya como “Samskrta
buddhih'queescalificadaporespecializacion
en unarama particular del conocimiento. En
segundo lugar, vidya significa la capacidad
de discriminacion entre lo bueno y lo malo,
(i,e. karyakaryavibhagajfiana) y, en tercer
lugar, vidya es una conciencia cultivada.
[..] ‘vidya ‘ no solo significa leer, escribir o
aprender, sino también las impresiones que
qguedan en nuestra mente gracias al leer y al
escribir. Es la culminacion de todo el proceso
fisico de aprendizaje que tiene lugar a nivel
mental?

Una de las palabras derivadas
del concepto de vidya es vidyadhara
(af&amR) Etimologicamente, ese término
combina vidya (afédr), conocimiento, y
dhara (eR7),apoyoosoporte. Vidyadhara
implica asi aquello que detenta o da
soporte al conocimiento. En el Vishnu
Purana, escritura sagrada hindu de
finalesdelsegundo milenio o principios

del primer milenio antes de Cristo, el

2 Uma Vaidya, «The concept of vidya and the graph of its evolution», Vishveshvaranand Indological Journal, Vol 39-41 (2012): 53.
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vocablo aparece como el nombre de
seres celestiales, “colmados de fe que
asistian a Mahadeva [Shiva] el dios de
las criaturas vivientes”3 Otras escrituras
y tratados tanto devocionales como
astronomicos y meédicos mencionan
también a los vidyadharas como seres
divinos que detentan y que difunden

conocimientos.

La primera huella lexicografica de
vidya y de vidyadhara emerge en el
siglo cuarto antes de Cristo, en el mas
famoso de los tesauros en sanscrito,
el Namalinganusasana. Tal volumen,
también conocido como Amarakosa,
fue compilado por el eminente erudito
y poeta Amera Sinha. En su primer
kanda - varga svargavargah - la
palabra vidyadhara esta incluida en
una lista de seres semi divinos y de

ninfas:+

El Amarakosa no brinda ningun
otro detalle sobre vidyadhara ni
relaciona explicitamente el término
con vidya. Tan solo quince siglos
mas tarde, en una glosa escrita
sobre el Amarakosa, ambas palabras
coinciden dentro de una definicion.
El comentario en el que aparecen es
el Amarakosodghatana, redactado
por el sabio Bhatta Ksirasvamin en
el onceavo siglo después de Cristo.
En su glosa a la palabra vidyadhara,
Ksirasvamin explica que tales seres
“llevan consigo vidya, gutika, anjana 'y

otros muchos vidyas"®

fermpareagan fe frama dxde efr wmft: oo ) o igaar
wEa:, sphsEAniitaain | g srerae  dEdGa

3.Inglés

En 1819, Horace Hayman Wilson
publica el primer diccionario bilingue
sanscrito-inglés, A Dictionary Sanscrit
and English. Su trabajo se basa en
materiales previamente compilados
por eruditos indios para el College
of Fort William en Kolkata. Entre
los lemas aparece vidya, con cuatro
definiciones:®

3 Horace Hayman Wilson, ed, The Vishrnu Purdna: A System of Hindu Mythology and Tradition (Londres: The Oriental Translation Fund,

1840)

4 Henry Thomas Colebrooke, ed., Amera Sinha. Césha; or, Dictionary of the Sanskrit language (Serampoor: Printed by Mr. Carey, 1808), 2.

5 Bhatta Ksirasvamin, Amara’s Ndmalingdnusdsanam: with the commentary Amarakosodghdatana of Bhatta Ksirasvamin. Critically
edited with introduction and English equivalents, and various indices. Ed. por Har Dutt Sharma y N. C. Sardesai (Poona: Oriental Book

Agency, 1941), 5.

6 Horace Hayman Wilson, A Dictionary Sanscrit and English: Translated, Amended and Enlarged, from an Original Compilation
prepared By Learned Natives for the College of Fort William. (Calcuta: The Hindostanee Press, 1819)
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ﬁﬁﬂ f. () Kuowledge, learning, science, whether
sacred or profane, though more especially the for-
.mer: it is sometimes classed into fourteen divisions;
or the {our Vedas; the six Angas or grammar, astro-
nomy, &c.; the Purdsias as the eleventh class; and
the Mimansu or theology; Nyaya or logic; and
Dherma or law, as the romaining three. Jata. 2 The
goddess Duray’. Sobd. R. 3 A tree, (Premna spino-

sa). Sabd. Ch. 4+ A magieal pill ar bolus, by put-
ting which into the mouth a person has the power
of ascending to heaven. e.T#3 to know, and aff. #Y,

Las tres primeras definiciones
coinciden con aquellas de tesauros
sanscritos.  Aquella final, empero,
es totalmente inusual: “una pildora
magica o bolus, que, al ponerse en
la boca de una persona, brinda a la
misma el poder de ascender al cielo.”
(A Dictionary 814) Ningun ejemplo
de uso del vocablo vidya en sanscrito
justifica una descripcion tal. De hecho,
esa definicion va en contra de la
naturaleza puramente abstracta del
vocablo, de acuerdo con las fuentes
sanscritas  tradicionales. Ello se
confirma al consultar la gramatica de

Panini, como explica Uma Vaidya:

“La intencién de Panini no es exponer
significados, empero ha explicado la palabra
vidya con un sufijo que denota accidn, y, en
consecuencia, de acuerdo con Panini, vidya
es un proceso. Conforme a la regla 111.3.99
de Panini, la raiz vid toma el sufijo kyap
(elemento activo ya) en el sentido de accidon
o bhava. El sufijo femenino tap se anhade
y la forma vinal es vidyad. Debe inferirse de
acuerdo con ello que Panini trata vidya
como una actividad o un proceso.”

7 Vaidya, “The concept of vidya”, 60-61.

8 Ksirasvamin, Amaras’s..., 5.

La definicion de Wilson
parece derivarse de una confusion
relacionada con la citada glosa de
Ksirasvamin. Como se ha mencionado,
en su comentario éste menciona
que los vidyadharas “llevan consigo
vidya, gutika, anjana y otros muchos
vidyas"® Una lectura superficial de la
frase puede llevar a identificar la forma
fisicade losobjetos mencionadosen tal
pasaje - gutika (11‘{1%5[), pildora, y anjana
(313(=) colirio — con el conocimiento,
vidya, que los hace posible. El que la
gutika sea generalmente redonda y
pequena daria asi lugar a la idea de

‘pildora magica’.
4. Francés

El libro de Wilson es material
indispensable a la época. El interés
por los
intenso en Europa, y el dominio del

estudios indostanicos es
sanscrito una necesidad para quienes
desean entregarse a los mismos. En
Francia, un joven intelectual, Simon-
Alexandre Langlois, se interesara en
el tema. En 1827, publicard su primer
libro, Monumens littéraires de ['Inde
ou Mélanges de littérature sanscrite.
Una de las traducciones que incluye
en tal volumen es un extracto del
Harivamsa Purana, escritura sagrada
de la India. En una nota sobre esa
traduccion, Langlois define asi la

palabra vidya:®

9 Alexandre Langlois, Monumens littéraires de I''nde ou Mélanges de littérature sanscrite: contenant une exposition rapide de cette
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' Un widyd est une espoce de hol enchanté, auquel on suppose

une grande vertu. Il suffit de le mettre dans sa bouche et de
former un souhait, pour qu'il soit de suite exaucé. Je vois d'ici

La semejanza con la definicion
de Wilson es evidente. Se comprende
mejor la razén de esta cuando se
considera que el extracto hace partede
una traduccion del Harivamsa Purana,
que Langlois efectua no del original
sanscrito, sino de un libro de Horace
Hayman Wilson, Select Specimens of
the Theatre of the Hindus. En 1828,
Langlois publica en Paris su version
completa del libro de Wilson, que
intitula Chefs-d'oeuvre du thédtre
Indien® Langlois presenta su trabajo
como una traduccion del volumen de
Wilson. A pesar de tal descripcion, el
resultado de sus labores no es idéntico
al original del britanico, pues contiene
una seccion que Nno aparece ni en el
libro de Wilson ni en la traduccion de
éste al aleman, ejecutada por Erster
Theil. Ese material es un glosario que
Langlois basa sustancialmente en el
diccionario sanscrito-inglés de Wilson,
aun sin mencionarlo.

Entre los lemas propuestos
por Langlois en su glosario aparece

vidyadhara, con una corta explicacion

sobre su significado y etimologia en
relacion con vidya: “una pequena bola
preparada que se coloca en la boca, y
gue da un poder extraordinario, como
la facultad de subir al cielo, de hacer
aparecer a la persona que se quiera,
etc."m

Vinvanmana. f.‘."r-l ame upme de génie |(ul immw les airs sor un char béger 3
€ est un sylphe, ible da monde § fre , el gqui possdde un pons
voir sirnaturel of magique. Le wot w.z,—d.:m -lgnilh porteur o'un wvidyd ;
e'est une potite boule pripardo qué Fon mot duns sa houche , ot qui vous procure
wae puissance exbaondinaire , comme la faculte de monter an cicl , de faire pas
ruitre lu personns gque vous voulez , ete. Les vidyfdbaras sont do la classe de ces
dtres divine guion appelle encore -(da!ﬁa «t teharana. La femme un vidybdharca
sappelle widyddhart. Ya tiennent b la cour d'lodra , quoiqu’ il wiant dos cheks
et d:-prhw-nquil-ﬂf somt p Hls ont des rapy ‘mvee les

ils war In tevre des g ,¢|y, e
les W' parmi Jes Gllos do rois.

La Unica fuente posible para
la definicion dada por Langlois es
el diccionario de Wilson. Langlois
la incluira también en la primera
traduccion integral del Harivamsa
Purana al francés, bajo el titulo
Harivansa ou Histoire de la famille
de Hari? Esa obra, de considerable
popularidad entre eruditos, cimentara
suU reputacion en Europa y convertira
sus libros en fuentes de material para
lexicografos.

La primera apropiacion del
glosario de Langlois tiene lugar
tempranamente y en su pais natal.
En 1836,

Dubois publica su Nouveau manuel

cuando Nicolas-Auguste

complet de mythologie, se puede leer
en el mismo el lema vidyadhara de un
modo que retoma el texto de Langlois
casi literalmente:™

littérature, quelques traductions jusqu'a présent inédites, et un apercu du systéme religieux et philosophique des Indiens d'aprées leurs

propres livres (Paris: Chez Lefebre, Libraire, 1827), 178-179.

10 Alexandre Langlois. Chefs-d'oeuvre du thédtre Indien. Traduits de l'original sanscrit en anglais par M.H.H. Wilson, et de I'anglais
en francais par A. Langlois. Accompagnés de notes ét d’éclaircissemens et suivis d’'une table alphabétique des noms propres (Paris:

Imprimerie de Dondey Dupré,1828)
1 Langlois, Chefs-d’oeuvre..., 473.

12 Alexandre Langlois, Harivansa ou Histoire de la famille de Hari, ouvrage formant un appendice du Mahabbarata et traduit sur
l'original sanscrit par M. A. Langlois (Londres: Printed for the Oriental translation fund of Great Britain and Ireland, 1834)

13 Nicolas-Auguste Dubois, Nouveau manuel complet de mythologie, comprenant les mythologies grecque, romaine égyptienne,

syrienne, etc. (Paris: Librairie Encyclopédique de Robert, 1836), 339.
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Vidyadhara est une espéce de génie qni traverse les
airs sur un char léger; c'est un sylphe, habitant invi-
sible du monde interlunaire, et qui posséde un pou-
voir surnaturel et magique. Le mot Fidyadhara signifie
porteur d'un vidyd: c'est une petite boale préparée
que 'on met dans sa bouche’, et qui procure une puis-
sance extraordinaire, comme la faculté dz monter an
ciel, de faire paraitre la personne que l'on veut, ete.

En 1842, la definicion de Dubois
es incluida a su vez en el Complément
du Dictionaire de I'’Académie
Francaise:™

AR devant [ auiei ae F Wi,

VIDY A, s.m. {myth.ind.} Petite boule,
pripacee selon ceriaimes recetles super.
stiticuses : les Hindous lui attribuent la
vertu de communigoer des pouvoirs sur-
maturels & oelui qui la met dans sa bouche,
Le vidya donne le pouvoir de sélever
au cirl , de faire paraitre In pecsonne que
Yon désire voir, vie.

En 18406, Louis Nicolas
Bescherelle incluye un lema idéntico
en su Dictionnaire National ou
Dictionnaire Universel de la Langue

Francaise:®

T v g W TS ST WYV AR

VIDYA. . m Relat. Potite boole préparda

stlon cettalues rocalles supertitivnsas, Ln Hin«

dous lui ayrihucal la vecta do communiquer

des pouvoirs surnatare’s L ewlul qui la met dans

: bouche, lhe ﬂ?‘yn donne le poavoir de &'d-
ver ou ciol, de faire paralire la person

Uom démire vour. - e

En 1854, Charles Gabriel Thales

Bernard publica en Francia su
version de un libro de Eduard Jacobi,
Handworterbuch der griechischen
und romischen Mythologie bajo
el titulo Dictionnaire mythologique
universel. Igual que en el caso de
Langlois respecto del libro de Wilson,
Bernard altera el volumen de Jacobi
con la inclusion de lemas adicionales,
entre los cuales se encuentra el lema
vidya, idéntico a la version dada por la

Academia:”

En 1866, Pierre Larousse incluye el
lema vidya en su Grand dictionnaire
universel du XlXe siecle. El texto de
entrada es una ligera parafrasis de
aqueldelComplementodeldiccionario
de la Academia Francesa, claramente

utilizado como fuente:®

14 Académie Francgaise, Complément du Dictionaire de I'"Académie Francgaise ; publié sous la direction d’ un Membre de '’Académie
Frangaise, avec la cooperation de MM. les Collaborateurs, et précédé d'un préface par M. Louis Barré, Professeur de Philosophie (Paris:

Typographie de Firmin Didot Freres, 1842), 1859.

15 Louis Nicolas Bescherelle, Dictionnaire National ou Dictionnaire Universel de la Langue Francgaise (Paris: Chez Simon Editeur, 1846),

1625.

16 Eduard Adolf Jacobi, Handwdrterbuch der griechischen und rémischen Mythologie (Liepzig: Koburg, 1830-1835)

17 Charles Gabriel Thales Bernard, Dictionnaire mythologique universel, ou Biographie mythique des dieux et des personnages fabuleux
de la Grece, de I'ltalie, de I'Egypte, de I'Inde, de la Chine, du Japon, de la Scandinavie, de la Gaule, de 'Amérique, de la Polynésie, etc.,
etc., par le Dr E. Jacobi, traduit de I'allemand, refondu et complété par Th. Bernard (Paris: Librairie de Firmin Didot Freres, 1854), 505.

18 Pierre Larousse, Grand dictionnaire universel du XIXe siecle (Paris: Larousse et Boyer, 1866), 1004.
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VIDYA 5. &. (h:ﬂ-:] Myihol. ind, Socta
de Loulelts Gue ndous Usnnest dass
bouche, ot ui,ll.lnl. ils; lour douse des (s
cullés mysterisuses, particulioreseat srlbe
d'évoquer les perscanes absentes, de y'ele-
Yar au cinl, eic,

La transferencia del lema,
empero, No es siempre directa. En 1851,
Bertrand
también los lemas vidyadhara and

Francois-Marie retomara
vidya en su Dictionnaire universel,
historique et comparatif, de toutes
les religions du monde. Bertrand no
utilizara el diccionario de la Academia.
Siguiendo sus habitos de cuidadoso
lexicografo, no olvidara mencionar su
fuente — la obra de Langlois:®

5. Espanol

La siguiente etapa de difusion
del lema ocurre fuera de las fronteras
francesas. En 1847, Ramodn Joaquin
Dominguez publica en Espana su
Diccionario nacional® Es una obra de
extraordinario impacto, al esforzarse
Dominguez en crear un libro tan
amplio como enciclopédico. En virtud
de tal intencion, recurre no solo al
vocabulario corrientemente utilizado
enlaEspanadesutiempo,sinoafuentes
lexicograficas de diversos idiomas. Ello
tiene por resultado la introduccion de
lemas jamas utilizados en espanol, con
definiciones directamente traducidas

de glosarios y diccionarios extranjeros.

En 1987, Manuel Seco establecio
qgque una de las fuentes principales
utilizadas por Dominguez fue de
seguro el Dictionnaire Nacional de
Bescherelle? Tal nocidon se sustentaba
en las multiples semejanzas entre
las dos obras, un nombre idéntico,
un diseno similar y buen ndmero de
definiciones traducidas literalmente.
La inclusion del lema vidyd confirma

tal proveniencia:z

19 Frangois-Marie Bertrand, Dictionnaire universel, historique et comparatif, de toutes les religions du monde: comprenant le judaisme,
le christianisme, le paganisme, le sabéisme, le magisme, le druidisme, le brahmanisme, le bouddhismé, le chamisme, lislamisme, le

fétichisme, etc., avec toutes leurs branches (Paris: Migne, 1851), 1058.

20 Ramon Joaquin Dominguez, Diccionario nacional o Gran diccionario cldsico de la lengua espariola, el mds completo de los
publicados hasta el dia (Madrid: Establecimiento Léxico Tipografico de R. J. Dominguez, 1847)

21 Manuel Seco, “Ramdn Joagquin Dominguez”, en Manuel Seco, Estudios de lexicografia espariola (Madrid: Paraninfo, 1961)

22 Ramoén Joaquin Dominguez, Diccionario..., 1730.
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wildyn, S. . Voegquesiia balas prepava -

da o arregle 4 UNIas rTACcHLNS SLPErS -
ticioses 4 in gue loes habitantcs del Ie-
dostan stribdyen la viclad O coanmuani-
car poderes sobrenuturales .- sl QYue se
la wirLe an s bogo. -

Wi yasblamean, 5. 1. Helac, Nombaye
Aado por los indios 4 clorlos SPres Ro—
DBrenalirales, cspecies de =ilTos que son
de ix misma clase gque Jos Siddbhas; be-
bBitan s coris da Tadra praban Ffee-

Jearnwemente relaciones con los bhom-—
bres.

El  libro de

convirtio en fuente para lexicologos

Dominguez se

en Espana. Jamas fue incorporado
en el Diccionario de la Academia,
probablemente por su obvia falta de
uso. Ello no impidid que lema vidya
fuese incorporadoen otros diccionarios
Y enciclopedias, particularmente
aquellos especializados. Entre ellos
se destacan la Enciclopedia universal
ilustrada europeo-americana, editada
por Espasa Calpe (980) y en el Ensayo
de un diccionario mitologico universal,
de Carlos Sainz de Robles, publicado

por Aguilar.® (772)

La mas sorprendente derivacion,
empero, hace parte del Nuevo
diccionario inglés-espanol y espanol-
inglés, de J. M. Lopes y E. R. Bensley,

editado en Paris en 1887:2

Luego de ser errobneamente
traducido del sanscrito al inglés, el
lema vidyd ha transitado el francés
y el espanol, para, finalmente, ser

traducido de nuevo al inglés, en

calidad de vocablo tomado del
espanol. Buen ejemplo de cuan
sorprendente puede llegar a ser

la jornada lexicografica de la

definicion erréonea de una palabra

qgue, paradojicamente, significa

conocimiento.
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MUESTRA DE POESIA

El amanecer en la poesia de Micaela
Paredes Barraza

Por: Miguel Molina Diaz

Pertenece al poeta mistico San Juan de la Cruz la nocion de la noche oscura
del alma, un estadio espiritual marcado por la soledad, la ausencia de luz y certeza,
la desolacion. Todos los seres humanos, en algun momento, hemos transitado
pOr una o varias noches oscuras, mas aun los poetas, y es muy probable que ese
trayecto resulte sustancial para quien escribe en su forma de ver la palabra vy el
mismo lenguaje, en su vision del mundo. Micaela Paredes Barraza (Santiago de
Chile, 1993), pienso, entrd con su primer libro Nocturnal (Cerrojo Ediciones, 2017) a la
noche oscura del alma con los ojos abiertos. Explord las mas insondables regiones
del silencio. Y, en algun punto, quiza gracias a la contemplacion de la palabra como
experiencia metafisica, la mas metafisica de todas, encontrd el amanecer.

Ceremonias de interior (Cerrojo Ediciones, 2017), su segundo poemario, es, ante
todo, un testimonio de sobrevivencia. Quiza para los misticos el sentido de la noche
oscura del alma implicaba, esencialmente, el descubrimiento de la propia luz que
reposa en los confines de la mente, del espiritu y del cuerpo, la luz que proyectamos
como seres vivos. Con este segundo libro, Paredes Barraza, ofrece una poesia
consciente de su luz, de su diaspora, de su capacidad de reinventar el amor como
experiencia ontoldgica en lavida. Le acompahan en sus busquedas, como antorchas,
los grandes desafios de la tradicion de nuestra lengua: no pretende nuevas formas
desde la arrogancia de los poetas que carecen de memoria. Al trabajar el lenguaje
sabe, como T.S. Eliot, conservar un sentido historico, que la hace mas agudamente
consciente no solo de lo pasado de lo pasado, sino de su presencia y de la particular
manera que tiene el pasado de iluminarnos el presente.

1 Master en Escritura Creativa por la Universidad de Nueva York y Licenciada en Letras Hispanicas por la Pontificia Universidad Catolica
de Chile. Ha publicado los libros Nocturnal (2017), Ceremonias de Interior (2019) y la antologia Adids a ltaca(2020).
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Ademas de poemas de esos dos libros, esta muestra poética incluye tres
textos inéditos de Paredes Barraza, que da cuenta de nuevas busquedas formales y
sustantivas: el entendimiento de los suenos, del paso del tiempo, la amistad, el poder
misterioso del olvido, y otras malditas circunstancias de la existencia humana, que es
corporea. Quiza estos poemas también nos hablan de la memoria de la musica, del
sentido onirico de las imagenes que vemos Yy, sobre todo, de los viajes; ese viaje que
aln no se acaba y estd lejos de acabarse. [taca estard en algun lugar de la memoria
o el sueno, esperando.

Es vieja y luminosa la amistad de la poesia chilena con la ecuatoriana.
Ademas de compartir la lengua de Dolores Veintimilla y Gabriela Mistral, la de
Neruda, Adoum, Nicanor Parra y Jorge Carrera Andrade, compartimos el océano
que iracundo golpea la angosta y larga franja de tierra sobre la que se extiende la
cordillera de los Andes. Es indudable que el lenguaje de estas geografias tiene en su
centro neuralgico un cumulo de imagenes poéticas. Por eso, para este numero de
la revista lus Constitutionale, presentamos al publico del Ecuador una de las voces

mas solidas de la poesia chilena contemporanea.

247

IUS Constitutionale



MICAELA PAREDES BARRAZA
(Santiago de Chile, 1993)

NOCTURAL

Noche adentro

Escucho una estampida de pajaros nocturnos,
el eco que repiten las piedras sin memoria.
Las hojas empozadas se suefian en su rama
mientras las aguas callan el curso de las horas.

Solo he vivido un dia y todo ha sido noche.

Herida de ceniza mi frente alun espera.

Oscuras mariposas en mis manos escampan.

Sus alas rotas cargan la errancia de otro entonces,

las esquirlas de un tiempo que en ofrenda se alza.

Vivir es sonar dias sabiendo que es de noche.
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Todavia

No sé, cuando me miras, si el gue mira
desde el pozo sin tiempo de esos 0jos
me pregunta por mi o por los despojos
de otra que escondida en mi respira.

Adentro vuelve a arder la antigua pira

y me infunde en los huesos, a su antojo,
el temblor de otro entonces. Me acongojo
al sentir ese puente que me estira

tu Mmirada extraviada en tanto olvido,
ese talvez que dieron por perdido
los que hoy de nuevo complices reviven

en pupilas de humeda tristeza,
la herida compartida y la promesa
gue nuestras manos trémulas reescriben.

Fabula primera

Fraguados a la sombra de los anos

Nno saben ver los ojos sino con la memoria:
el hoy es mala enmienda de un ayer
parido en falta.

El tiempo se sucede y no nos crece,
apenas domestica un poco de aquel miedo
ahora ponderado bajo el nombre
de recato, buen juicio, sensatez,
en fin,
miseria.

El mismo monstruo acecha tras la puerta.
Inerme, cada noche, con lagrima humillada
vuelves a ser la nina que desangrara el sueno.
La misma piedra punza entre las sientes
llorandote lo cierto.

249

IUS Constitutionale



CEREMONIAS DE INTERIOR

Cernuda desoido

Debi haberme atenido al primer verso
de este dialogo sordo

en que nos empenamos todavia
cuando nadie mas nos oye:

No intentemos el amor nunca
sentenciaste sin palabras,

advirtiendo el comienzo del derrumbe,
tan temprano,

pero inscrito ya en los huesos

del amor que desoido

hoy perturba el sosiego de tus sabanas
COMO un terror nocturno,

cuando en la soledad, desde mi exilio,

pronuncio tu otro nombre.

Quimera

No eres tu,

es la violencia de un instante

en que un par de sutiles elementos

coinciden sin afan de eternidad.

No tU sino el color de nuestros barros,

la fragua de dos lenguas curtiéndose en lo oscuro
a punta de destiempos.

Sin embargo eres tu que me sucedes
desde siempre:
el temblor del desvelo hecho sangre,
el ardor de los nombres y la piedra en las sienes,
todo el peso de un cuerpo vuelto tacto en las manos,
la humedad dilatada de la espera.
La quimera que soy cuando me insiste
la memoria de todo |lo no sido.
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Adiés a itaca

No hubo formula al momento del inicio,

solo esbozos de un intento inacabado.

Repetiste las palabras, estas mismas

qgue hoy callan la extension inabarcable de la herida,
las memorias obsesivas de lo impropio

hecho signo y semejanza.

Solo a ojos cerrados han llegado los venidos,

por amor al propio barro y al dolor que otros pactaron.
Escucha: qué silencio, qué silencio..

te reciben entre espejos vibrantes.

Pero sabes que la luz no alcanzaria,

gue se posa solamente en lo que ha muerto
acariciado por el tiempo.

Que sigan respirando los no iniciados, piensas,
en la temperatura de las piedras,

en la promesa que aun habitas

entre el deseo y la renuncia.
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INEDITOS

A partir de un suefio de Pedro Lastra

E

252

Mas reales que nunca, ya sin el tiempo encima,
recobrados al borde de otro suefio,

me dejaras acompanarte una vez mas

por el camino hacia ti mismo

para alzar una plegaria por los dias

de juventud que no compartimos

vy seguiremos olvidando juntos

y por la noche de los anos que me espera

para cuando tu ya seas otra vez inmortal.

Amigo, viejo amigo:

nunca hemos dejado de encontrarnos
en las esquinas de un Unico sueno.
Asi sea hasta el entonces

de la ultima vigilia

en que despiertos nos miremos, al fin,
por vez primera.

peso de otra isla
Los cuerpos, dominados por la luz, se repliegan
ante el asesinato de |la piel.

Virgilio Pifera

Ojala pudiera hablar de la maldita circunstancia
mas alla de la epidermis,

enumerar las formas exteriores de la miseria,

su proliferacion convertida en fuego.

Testar el barro que penetra en los oidos,

describir como se reinventan corneas e incineran cuerpos
en una isla real y su horrorosa circunstancia.
Palpar el tiempo en los escombros de la carne;

no tener mas el derecho a imaginar

las circunstancias mientras sostengo todo el peso
de una isla inexistente en la cabeza.
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Milonga solitaria

Volver a habitar las melodias

gue No reconocen su eco

cuando suenan aqui, donde los muebles,

las veredas, la humedad acumulada,

todavia no conversan con el pulso.

Milonga solitaria via uptown,

odisea Prospect Park — Long Island City:
mirando los horizontes
NO quiero cruces ni aprontes
ni encargos para el eterno

solo volver a ser un cuerpo que responda

al estimulo de estas presencias

demasiado sordas

para llorarlas en el canto.
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MUESTRA DE FOTOGRAFIA

Efrén Guerrero, artesano de la imagen

Por: Gandhi Vela Vargas

Fotografiar es mas que captar imagenes con una camara, es un proceso que
fija en un sustrato analégico o digital una imagen en el angulo e instante elegidos
por el autor, sea por coincidencia o con intencion de hacerlo de esa manera. En una
fotografia se asientan sobre dos dimensiones el espacio y también el tiempo, pues
ese intervalo seleccionado para ser captado queda fijado por la luz en el sensor de
la camara. Un fotégrafo fija la imagen utilizando su destreza, imaginacion, técnicay
también su instinto. A veces se los denomina artistas, pero trabajan como artesanos.
La creacion de imagenes que logren cautivar, conmover, sorprender, fascinar y
otras emociones que puedan causar, conlleva un proceso de pulir paso a paso su
trabajo, con dominio total sobre sus herramientas, como el ebanista que trabaja a la
perfeccion su obra.

Pareceria paraddjico que un jurista presente una muestra fotografica, pero
Efréen Guerrero es un artesano de la imagen y quien lo ha visto caminar, camara en
mano, buscando ese momento especial, comprende que domina esas herramientas
vy buscaelinstantede plasmar con unclicdel obturador ese soplo del espacio-tiempo
lleno de personalidad. Son varios anos que este abogado ha dedicado a la fotografia,
tiempo en el que ha perfeccionado el ser artesano de la camara fotografica y la
imagen. Publico el libro La linea de sombra (Rayuela, 2016), el cual contempla la
obra trabajada entre 2007 y 2015, en la que muestra fotografias que son su vision de
su Quito, especialmente el centro historico, del cual retrata el alma y personalidad
de la ciudad y sus habitantes. En este libro, rinde homenaje a las personas que viven

a la sombra de la modernizacion acelerada del Ecuador.

En la muestra escogida para esta revista, se aprecian fotografias donde los
planos, los colores y el movimiento son perfectamente arrebatados y moldeados
por el lente, diafragma y exposicion. Apreciamos primero el cielo quiteno con la
silueta de la Virgen de Legarda sobre el Panecillo durante un atardecer. Esto nos
hace pensar que se derramaron las acuarelas de los dioses del firmamento para
atestiguar la mezcla de coloraciones en el efimero momento en el que la luz del sol
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esta de partida al finalizar el dia. Por otro lado, en otra panoramica de paisaje la astro-
fotografia fija al cielo estrellado y aquella estrella fugaz proveniente de esa lluvia de
meteoritos anual denominada perseidas nos hace pensar en las lagrimas que San
Lorenzo vertio al ser guemado en la hoguera y, por eso, se apoda a éste fendomeno
celeste como lagrimas de San Lorenzo. También podemos ver la interaccion entre
naturaleza y humanos a las orillas del Pacifico, una danza entre los reinos marino,
terrestre y aéreo en ese momento que atestiguamos varias comuniones como la
del agua con la tierra y el humano siendo el puente entre estas dos y el aire. Y,
finalmente, apreciamos los vuelos de un mamifero marino y de un ave, ambos para
maravillarse.

El arte es una forma de actividad humana que consiste en trasmitir a otros
los sentimientos de una persona de forma consciente y voluntaria, por medio de
caracteres, figuras e imagenes exteriorizadas. Las fotografias aqui presentadas
son, sin duda, imagenes que logran trasladar emociones, son estas artesanias de
un abogado que se convierten en arte. Por esto, en el presente numero de Jus
Constitutionale, Revista de Derecho Constitucional, presentamos la muestra
fotografica de Efrén Guerrero, quien con maestria de artesano interseca el mundo
juridico y el de la fotografia.
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Legarda enciende el cielo
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Lagrimas de San Lorenzo
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Pesca y caza
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El mar y la multitud
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Salto al Pacifico
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Aleteo andino
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(Quito, 1998) Estudiante de la carrera de Derecho en la Universidad Hemisferios.
Pasantedurantejulioaoctubredelano2020enel TribunaldeJusticiadelaComunidad
Andina, donde se incorporo al equipo de investigacion de jurisprudencia en marcas
notorias y renombradas, derecho aduanero y propiedad industrial del Doctor Hugo
Gomes, magistrado del Peru. Pasante durante enero a marzo en el estudio juridico
Investment & Corporate Law. Ayudante de catedra en la clase magistral de Derechos
Humanos impartida por la Doctora Mercedes Montiel. Actualmente se encuentra
cursando el sexto semestre de la carrera. Su principal objetivo es acceder a una
maestria en Literatura.

Maria Helena Barrera-Agarwal
(Pelileo, 1971) Abogada en libre ejercicio de la profesion, miembro del Colegio de
Abogados de Pichincha y de la Barra de Abogados de Nueva York. Obtuvo sus titulos
acadéemicos en la Universidad Central del Ecuador, la Universidad de Montpellier
(Francia), la Universidad de Grenoble (Francia), y Franklin Pierce Law Center (EEUU).
Ha publicado ocho libros de ensayo y dos volumenes de traduccion. Es miembro de
la Casa de la Cultura Ecuatoriana, de la Academia Nacional de Historia (Ecuador), de
Pen America (USA), y del India International Centre (India). En 2010, recibid el Premio
Nacional Aurelio Espinosa Polit, el reconocimiento literario de mayor importancia en
el Ecuador.
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Micaela Paredes Barraza
(Santiago de Chile, 1993) Master en Escritura Creativa por la Universidad de Nueva
Yorky Licenciada en Letras Hispanicas por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
Ha publicado los libros Nocturnal (2017), Ceremonias de Interior (2019) y la antologia
Adios a ltaca (2020).

Efrén Guerrero
(Quito, 1982) Doctor en Gobierno y Administracion Publica por la Universidad
Complutense de Madrid, licenciado en Ciencias Juridicas y abogado por la Pontificia
Universidad Catolica del Ecuador (PUCE), master en Proteccion de Derechos
Humanos porla Universidad de Alcalay masteren Gobiernoy Administracion Publica
por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Instituto Ortega y Gasset. Sus
lineas principales de investigacion son la calidad de la democracia, la conflictividad
social y las interacciones entra la politica publica y los derechos humanos. Profesor
y ex-decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del

Ecuador. A veces toma fotos.
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E ESTUDIOS Y DIFUSION
‘CHO CONSTITUCIONAL

Siguenos en nuestros canales digitales:

@/cedececuador (Twitter) Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia
@CedecEcuador - Derecho (Facebook) Tel.: 593-(02) 3941800

CEDEC Corte Constitucional del Ecuador (Youtube) Escribenos a: info.cedec@cce.gob.ec



