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PRESENTACION

La concepcion y el desarrollo de una revista, en cualquier area del conocimiento,
implica una aventura que estd a medio camino entre el lenguaje y las formas que toma
el pensamiento en cada época. Pareceria que las revistas son producciones cuya vida se
disuelve conforme pasan los dias y que definitivamente mueren con la aparicion de un
nuevo numero o volumen. En el Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
(CEDEC), el brazo académico de la Corte Constitucional del Ecuador, pensamos que toda
revista se convierte, con el tiempo, en un documento historico, en parte de la memoria
de una sociedad y en los cimientos de los estudios que vendran en el futuro. Con el tercer
numero de /us Constitutionale, Revista de Derecho Constitucional, se consolida el primer
ciclo de un proyecto que sélo ha buscado la mas amplia difusion de la jurisprudencia de
esta alta Corte de justicia constitucional.

Siguiendo la linea definida en los nUmeros anteriores, esta publicacidn ha buscado
dar cumplimiento al mandato que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional ha entregado al CEDEC: alumbrar e impulsar la investigacion juridica en
torno a la teoria del derecho, derecho constitucional ecuatoriano, derecho constitucio-
nal comparado, derechos humanos e historia del derecho, sin descuidar sus intersecciones
con la filosofia y otros espacios de reflexiéon que convocan al conjunto de la sociedad
ecuatoriana.

En esta ocasion, desde el CEDEC presentamos el contenido de este tercer numero,
que empieza con un articulo del académico espanol Agustin Jesus Pérez Cruz Martin titu-
lado Independencia e imparcialidad judicial, que forma parte de la seccién de Reflexiones
jurisprudenciales, particularmente de Ensayos juridicos recibidos mediante convocatoria
abierta y seleccionados luego de un riguroso proceso de control de pares. Esta seccion
también cuenta con el articulo Desarrollo de los [imites a la prision preventiva en la juris-
prudencia constitucional. Andlisis de la sentencia 8-20CN/21, de Maria Paz Jervis Pastory
Daniela Estefania Erazo Galarza. Y el articulo de Camilo Pinos Jaén y Marcelo Guerra Co-
ronel, Estado actual de la estabilidad laboral reforzada en el Ecuador. Estos articulos, que
contienen profundos andlisis en torno a sus tematicas, estan acompanados por cinco en-
sayos desarrollados por el equipo de Investigacion del CEDEC, a partir de la mas relevante
jurisprudencia constitucional dictada en los ultimos meses.



La seccidn Entrevistas culmina con la presentacion de las nueve juezas y jueces de
la conformacién de la Corte Constitucional que empezd funciones en 2019 y termind en
febrero de 2022, por medio de tres didlogos profundos, que ofrecen luces sobre la vida 'y
trayectoria de Enrique Herreria Bonnet, Teresa Nuques Martinez y Ramiro Avila Santama-
ria.

El signo interdisciplinario de esta revista tiene su cima en la seccion Varieté, que
empieza con una resena de Maria José Mogrovejo sobre el libro Ecuador manual de uso:
Reflexiones sobre el articulo 1 de la Constitucion, del académico Efrén Guerrero Salgado.
La abogada Maria Susana Bastidas contribuye con una resena titulada: Las jerarquias so-
ciales imaginadas y sus consecuencias en nuestra sociedad. Libro de Yuval Noah Harari.
Presentamos el ensayo Deconstruir el poder punitivo desde Borges, de autoria de la abo-
gada Alba Silva. Finalmente, incorporamos una muestra poética de la obra de la escritora
ecuatoriana Amanda Pazmino Torres y una fotografica sobre movilidad humana, del bi-
bliotecdlogo y fotdgrafo Ricardo Enrique Ortiz.

La conformacidén de la Corte Constitucional, que presidid el Prof. Hernan Salgado
Pesantes, ha demostrado al pais la integridad incuestionable de sus miembros y un claro
compromiso con la justicia constitucional y los derechos humanos de todos los habitan-
tes del Ecuador; hoy, una conformacion renovada, bajo el liderazgo del Dr. Ali Lozada Pra-
do, se propone continuar en ese trayecto. Ha sido voluntad de las nueve juezas y jueces
constitucionales de ambas conformaciones apoyar los proyectos de difusién del CEDEC,
para lograr mayor cercania entre la jurisprudencia que se dicta y la sociedad. Esta revista
busca afianzar ese didlogo permanente, desde el rigor académico y la investigacion.

Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
Corte Constitucional del Ecuador



Reflexiones
Jurisprudenciales

Esta seccion se compone de dos partes: la pri-
mera corresponde a los Ensayos Juridicos en-
viados por estudiantes, profesionales y acadeé-
micos coninterés en lainvestigaciony el debate
juridico. Los trabajos fueron receptados a tra-
veés de una convocatoria abierta y, tras un pro-
ceso de arbitraje y seleccion, se escogieron los
trabajos con mas alto nivel para crear reflexio-
nes sobre el Derecho. La segunda parte, Inves-
tigacion, se compone del analisis y comentario
de las sentencias mas destacadas de la Corte
Constitucional a cargo del CEDEC.
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ENSAYOS JURIDICOS

Independencia e imparcialidad judicial’

Agustin-J. Pérez-Cruz Martin 2

Cémo citar: Pérez Cruz Martin, Agustin. (2022). Independencia e imparcialidad judicial.
IUS Constitutionale, 2, 8-34.
http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/IUS/ius_nz_2021.pdf

“Cuatro caracteristicas corresponden al Juez: escuchar cortésmente, responder sabida-
mente, ponderar prudentemente y decidir imparcialmente” - (Socrates)

Resumen

Independencia e imparcialidad aparecen como caracteres de los momentos des-
de los que puede ser contemplada la Jurisdiccion; la independencia hace referencia al
momento constitucional, a la Jurisdiccion como Potestad; la imparcialidad se refiere a al
momento procesal, a la Jurisdicciéon como Funcidn. El estudio de la configuracion jurispru-
dencial, por los Tribunales internacionales y las Cortes Constitucionales, resulta impres-
cindible para delimitar la dimensidn internacional y constitucional de las caracteristicas
consustanciales a la Jurisdiccion. Finalmente, la regulacion de las caracteristicas a las que
venimos aludiendo, en la Constitucion y Cédigo Organico de la Funcidn Judicial, permitira
apreciar sus contornos normativos.

Palabras clave:

Constitucion, Cdédigo Organico de la Funcidn Judicial, Funcion Judicial, independen-
Cia, imparcialidad.

1 Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Proceso y prueba Prohibida” (PID2020-114707GB-100).

2 Doctor en Derecho (PhD) por la Universidad de Oviedo; Catedratico de Universidad de Derecho Procesal de la
Universidad de Oviedo; Magistrado de la Corte de Apelacion de Asturias; Presidente de la Asociacion Iberoamericana de
Profesoresy Profesoras de Derecho Procesal; miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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PEREZ-CRUZ MARTIN, A.

Introduccion

Independencia e imparcialidad se
conforman como darantias imprescindi-
bles de la Funcién Judicial en un Estado
constitucional de derechos vy justicia (arti-
culo 1 Constitucion Politica de la Republica).
Su enfoque correcto debe orientarse a la
consideracion de la independencia desde
la perspectiva constitucional, mientras que
la imparcialidad viene referida a la dimen-
sion procesal de un Tribunal independien-
te.

El tratamiento de ambas garantias
(independencia e imparcial) debe realizar-
se imprescindiblemente con las necesarias
referencias a la dogmatica que contribu-
yeron decisivamente a su definicién tedri-
ca, sin embargo, se fueron perfilando porla
doctrina de los Tribunales internacionales
y Cortes Constitucionales, lo que confirma,
desde una vision monista del Derechos, que
en cada controversia prima lo que el juez
determina en su sentencia, incluso por en-
cima de la norma, haciéndole decir lo que
cree justo en el caso concreto, que asi se
convierte en el derecho por antonomasia
para el litigante (ita ius esto).

En el presente trabajo se realiza, en
primer lugar, una exposicion de la dogma-
tica relacionada con la independencia e
imparcialidad y, posteriormente, se abor-
da el modo en que el Tribunal Europeo de

9

Derechos Humanos, Corte Iberoamerica-
na de Derechos Humanos, Tribunal Cons-
titucional espanol y Corte Constitucional
ecuatoriana.

Por ultimo, se expondra al régimen
constitucional y organica de la Funcion Ju-
dicial. Sin duda, la Constitucion ha supues-
to un cambio radical en la regulacion de la
Funcidén,acentuandose el aspecto procesal
frente al aspecto constitucional de la Juris-
diccién. Por su parte, el Codigo Organico
de la Funcion Judicial opta por un proceso
de administrativizacion de la Funcidn Judi-
cial en detrimento del atributo de “poder”
que, desde la revolucion francesa, se habia
atribuido al ejercicio exclusivo y excluyen-
te de la Jurisdiccion por Jueces y Juezas.

Independencia

Independencia e imparcialidad, en-
tiende M? del Carmen Calvo Sanchez, apa-
recen

Como caracteres de los momentos desde los
que puede ser contemplada la Jurisdiccion; la
independencia hace referencia al momento
constitucional, a la Jurisdiccion como Potestad;
la imparcialidad se refiere a al momento pro-
cesal, a la Jurisdicciéon como Funcidn«

Esta misma tesis es mantenida por
M? Luisa Escalada Lépez, afirmando que:

(...) La imparcialidad remite, en primer lugar, a
un momento funcional, en cuanto que proce-

3 Francisco Ramos Méndez, Derecho y Proceso (Barcelona: Libreria Bosch, 1979), 78-88; idem. Ita lus Esto. Chequeo

a la tutela efectiva prometida (Barcelona: Atelier, 2021), 34.

4 Cfr. Control de la imparcialidad del Tribunal Constitucional. (Barcelona: Atelier, 2009), 24; también puede consul-
tarse, de la misma autora, la defensa de mencionada idea en: La recusacién de los Jueces y Magistrados. en Revista Uni-
versitaria de Derecho Procesal, 1,1988, 75y De la abstencion y de la recusacién. en Jaume Alonso-Cuevillas Sayrol (Coord.)
y AAVV. Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000. Tomo I. Vol. 1° (Barcelona: Global

Economist & Jurist, 2000), 503.

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD JUDICIAL

sal funcionalizacién de la constitucional legal
competencia, pero también, y en segundo lu-
gar, es reconducible a un concepto subjetivo,
referido al juez-persona, dado que la (impar-
cialidad) alude a una serie de circunstancia
subjetivas, legalmente objetivada, potencial-
mente posibles desde un punto de vista legal, y
realmente presentes desde un punto de vista
procesals.

A esta estrecha implicacién entre
independencia e imparcialidad se refiere
Perfecto Andrés Ibanez al senalar que:

La independencia como cuestién mira prefe-
rentemente a la dimensidn politica de la admi-
nistracion de justicia-instancia-de-poder en su
consideracion mas general; mientras la impar-
cialidad aparece como un atributo necesario
del titular de la jurisdiccién en la vertiente del
caso, definitivo esencialmente por su ajenidad
a los intereses de las partes. Tiene, pues, me-
nos densidad politica®.

La independencia como elemento
cualificador de la Jurisdiccion es destaca-
da por Stahl’; mientras que Carl Schmidt se
refiere a las dos dimensiones que ofrece
laindependencia de la Jurisdiccion, a saber:
la jurisdiccion, negativamente frente al eje-
cutivo y positivamente frente al justiciable,
considerada de tal forma puede llegar a
configurarse como “control judicial del eje-
cutivo” en el sentido de:

10

Controljudicial de los medios de poder propios
del gobierno monarquico y concretamente de
la burocracia administrativa, llegando, incluso a
exigirse la sumision de la administracion a to-
dos los tribunales®.

La independencia de los jueces res-
pecto de cualquier poder, sea interno o
externo a la organizacion, ha sido subraya-
da por la doctrina en el sentido que:

La sujecion solo a la ley excluye cualquier dia-
gragma entre la ley y el juez encargado de apli-
carla. De aqui la separacién del poder judicial
de los demas poderes publicos, en particular
el politico y de gobierno, y por ello su indepen-
dencia externa que, en democracia, se mani-
fiesta en el caracter contramayoritario de la
jurisdiccién. Pero de aqui también la indepen-
dencia interna de los jueces de condiciona-
mientos burocraticos de carrera. El juez, segun
una clasica férmula, al mismo tiempo institu-
cional y deontoldgica (...), debe ser sine spe et
sine metu: no debe esperar ni promociones en
la carrera u otros beneficios, ni temer sancio-
nes u otros perjuicios como consecuencia del
ejercicio de sus funciones’.

En opinidn de Almagro Nosete “la in-
dependencia judicial es instrumental res-
pecto da la imparcialidad que es, en reali-
dad, el fin perseguido por las garantias en
que aquella se manifiesta™.

5 Marifa Luisa Escalada Lépez. Sobre el Juez ordinario predeterminado por la Ley. (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017),

399-400.

6 Perfecto Andrés Ibafez. Tercero en discordia. Jurisdiccion y Juez del estado constitucional (Madrid: Trotta, 2015)

214.
7 Stahl. Staat un Rechtslehre. (Berlin, 1847), 137.

8 Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. —trad. de Francisco Ayala-. (Madrid: Ed. Alianza, 22 reimpresidn, 1996), 145.
9 Luigi Ferrajoli. Prélogo. Obra de Perfecto Andrés Ibanez. Tercero en Discordia. Jurisdiccidon y juez del estado

constitucional. (Madrid: Trotta, 2016), 14-15; esta misma idea es expuesta por el citado autor en: Principia luris. Teoria del
diritto e della democracia. Volume Secundo. Teoria della democrazia. (Roma-Bari: Laterza, 2009), 203. En el mismo sentido
puede consultarse a: Agustin-). Pérez-Cruz Martin. Constitucion y Poder Judicial. (Barcelona: Atelier, 2013), 44-45; Michele
Taruffo. Consideraciones generales sobre la independencia de los Jueces. en Jordi Nieva Fenolly Eduardo Oteiza (Dtores.)
y AAVV. La independencia judicial: un constante asedio (Madrid: Marcial Pons, 2019), 19-21.

10 Almagro Nosete, Derecho Procesal. Tomo |, Parte General. Vol. I. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1995), 10.
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PEREZ-CRUZ MARTIN, A.

La ligazdn entre la nocidon de inde-
pendencia judicial y la concepcion demo-
cratica del Estado de derecho fue puesta
de manifiesto, elocuentemente, por Karl
Loewenstein al senalar que:

La independencia de los jueces en el gjercicio
de las funciones que le hayan sido asignadas y
su libertad frente a todo tipo de poder, cons-
tituye la piedra final en el edificio del Estado
democratico de derecho™.

En el mismo sentido, en palabras de
Dieter Simdn, “entre todas las instituciones
de nuestra vida juridica, la idea del Estado
de derecho celebra su maximo triunfo en
la independencia de la decision del juez™.

Por ello, las sociedades, desde sus
primeros pasos, que han transitado el cami-
no hacia la democratizacion, sin excepcion,
han recogido como parte fundamental de
su diseno institucional, la de un funcionario
publico encargado de administrar justicia a
nombre del Estado, aplicando las normas
generales y abstractas a los casos concre-
tos y realizando dicha labor con indepen-
dencia de criterio. Por el contrario, cabe
recordar que:

Todo intento autoritario y totalitario, se ha
apresurado a falsear por su base la indepen-
dencia judicial, bajo la percepcién de que tal
principio no se aviene con un modelo vertical
o dictatorial de imposicidon de la voluntad de
una persona o un grupo de ellas®.

1

El juez encargado del conocimiento
de una causa debe ser competente, inde-
pendiente e imparcial. El articulo 8.1 Con-
vencion Americana de Derechos Humanos
(en adelante, CADH) establece que toda
persona tiene derecho a ser oida, en cual-
quier proceso, por un “tribunal competen-
te, independiente e imparcial”.

El cumplimiento de estos tres requi-
sitos permite garantizar la correcta deter-
minacion de los derechos y obligaciones
de las personas. En este mismo sentido se
posiciona Oscar Alzaga Villamil, afirmando
que: “La independencia judicial constituye
en todo Estado de Derecho requisito sine
quo non para que los jueces y magistrados
puedan asumir el deber de otorga justi-
cia."4 Tales caracteristicas, ademas, deben
estar presentes en todos los érganos del
Estado que ejercen funcidn jurisdiccional,
segun lo ha establecido la Corte Interame-
ricana de Derechos del Hombre (en ade-
lante, Corte IDH).

En el ambito internacional se han ido
adoptando una serie de Resoluciones, que
buscan poner en valor la independencia e
imparcialidad judicial y reforzar su protec-
cion internacional. Veamos algunas de las
Resoluciones adoptadas por Organizacio-
nes Internacionales.

11 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion. Trad. de A. Gallego Anabitarte. (Barcelona: Ariel Derecho, 22 Ed. Bar-

celona 1976 (reimpresion, 1986), 284.

12 Dieter Simén. La independencia del Juez. (Chile: Chile: Ediciones Juridicas Olejnik, 2020), 11.
13 Pérez-Cruz Martin y Sudrez Robledano, Independencia judicial y Consejos de la Judicatura y Magistratura -Eu-

ropa, EE.UU. e Iberoamérica-. (Barcelona: Atelier, 2015), 67.

14 Oscar Alzaga Villamil. Comentarios a la Constitucion espariola. (Madrid: Marcial Pons, 22 Ed., 2017), 713. En el mis-
mo sentido pueden consultarse los trabajos de: Piero Calamandrei. Independencia y sentido a la responsabilidad del
Juez. en Proceso y Democracia -trad. de Héctor Fix Zamudio-. (Buenos Aires: Eds. Juridicas Europa-Ameérica, 1960), 85-88
y L'independenza della magistratura. en Opere Giuridiche. Tomo Il -Magistratura, avvocatura, studi e insegnamento del

diritto-. (Roma: Ed. TrEPress, 2019), 465.
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INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD JUDICIAL

La Organizacion de Naciones Uni-
das (en adelante, ONU), considerando que
la Declaracion Universal de Derechos del
Hombre (en adelante, DUDH) consagra
concretamente el principio de la igualdad
ante la ley, el derecho de toda persona a
gue se presuma su inocencia y el de ser
oida publicamente y con justicia por un
tribunal competente, independiente e im-
parcial establecido por la ley, aprobd, en el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Milan del 26
de agosto al 6 de septiembre de 1985, los
Principios Basicos relativos a la indepen-
dencia de la judicatura, que fueron confir-
mados por la Asamblea General en sus Re-
soluciones 40/32, de 29 de noviembre de
1985y 40/146, de 13 de diciembre de 1985,

En relacion con la independencia de
la judicatura se adoptaron los principios si-
guientes:

+ La independencia de la judicatura sera
garantizada por el Estado y proclamada
por la Constitucion o la legislacion del
pais. Todas las instituciones guberna-
mentales y de otra indole respetaran y
acataran la independencia de la judica-
tura.

+ Los jueces resolveran los asuntos que
conozcan con imparcialidad, basando-
se en los hechos y en consonancia con
el derecho, sin restriccion alguna y sin
influencias, alicientes, presiones, ame-
nazas o intromisiones indebidas, sean
directas o indirectas, de cualesquiera
sectores o por cualquier motivo.
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+ Lajudicatura sera competente en todas
las cuestiones de indole judicial y ten-
dra autoridad exclusiva para decidir si
una cuestion que le haya sido sometida
esta dentro de la competencia que le
haya atribuido Ia ley.

+ No se efectuaradn intromisiones inde-
bidas o injustificadas en el proceso ju-
dicial, ni se someteran a revision las
decisiones judiciales de los tribunales.
Este principio se aplicara sin menosca-
bo de la via de revision judicial ni de la
mitigacion o conmutacion de las penas
impuestas por la judicatura efectuada
por las autoridades administrativas de
conformidad con lo dispuesto en la ley.

+ Toda persona tendra derecho a ser juz-
gada por los tribunales de justicia or-
dinarios con arreglo a procedimientos
legalmente establecidos. No se crearan
tribunales que no apliquen normas pro-
cesales debidamente establecidas para
sustituir la jurisdiccion que correspon-
da normalmente a los tribunales ordi-
narios.

« Elprincipio delaindependencia de la ju-
dicatura autoriza y obliga a la judicatura
a garantizar que el procedimiento judi-
cial se desarrolle conforme a derecho,
asi como el respeto de los derechos de
las partes.

+ Cada Estado Miembro proporcionara
recursos adecuados para que la judica-
tura pueda desempenar debidamente
sus funciones.

La Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos, celebrada, en Viena, del 14
al 25 de junio de 1993, constituyd también
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un hito en la historia de las Naciones Uni-
das, con la aprobacion de la Declaracion y
el Programa de Accidn de Viena, que fue
de gran ayuda para promover los esfuer-
zos encaminados a lograr la observancia
de los principios de la Carta de las Nacio-
nes Unidas y de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en materia de inde-
pendencia judicial.

En el parrafo 27 de la Declaracién se
precisa que cada Estado debe prever un
marco de recursos eficaces pararepararlas
infracciones o violaciones de los derechos
humanos. La administracion de justicia, en
particular los organismos encargados de
hacer cumplir la ley y del enjuiciamiento, asi
como un poder judicial y una abogacia in-
dependientes, en plena conformidad con
las normas contenidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, son
de importancia decisiva para la cabal reali-
zacion de los derechos humanos sin discri-
minacion alguna y resultan indispensables
en los procesos de democratizacion y de-
sarrollo sostenible.

En este contexto, las instituciones
que se ocupan de la administracion de jus-
ticia deben estar adecuadamente finan-
ciadas, y la comunidad internacional debe
prever un nivel mas elevado de asistencia
técnica y financiera. Incumbe a las Nacio-
nes Unidas establecer con caracter priori-
tario programas especiales de servicios de
asesoramiento para lograr asi una adminis-
tracion de justicia fuerte e independiente.
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En el ambito de Naciones Unidas co-
bra especial interés la constitucién y fun-
cionamiento de un Relator Especial sobre
la independencia de Jueces y Abogados
para quien:

El principio de la division de poderes (es) la
base de los requisitos de la independencia e
imparcialidad del Poder Judicial (de modo que)
el entendimiento y respecto del principio de
division de poderes es indispensable para un
Estado democratico (...) los requisitos de in-
dependencia e imparcialidad de la Justicia son
universales y se basan tanto en el derecho na-
tural como en el positivo, constituyendo prin-
cipios generales de derecho reconocido por
las Naciones civilizadas®.

En el contexto Iberoamericano, el
Estatuto del Juez Iberoamericano, apro-
bado por los presidentes de los mas altos
tribunales de los paises de la region, en la
VI Cumbre Iberoamericana de presidentes
de Cortes Supremas y Tribunales Supre-
mos de Justicia, celebrada en Santa Cruz
de Tenerife, Canarias, Espana, los dias 23,
24 y 25 de mayo de 2001, se reconoce en
el articulo uno, como Principio general de
independencia, que:

Como darantia para los justiciables, los Jue-
ces son independientes en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales y se encuentran tan
sélo sometidos a la Constitucién y a la ley, con
estricto respeto al principio de jerarquia nor-
mativa.

En otros articulos del Estatuto del
Juez Iberoamericano se reafirman las de-
claraciones sobre: 1) Obligacién de respeto
a la independencia judicial®, 2) Indepen-

15 Fernando Lousada Arochenay Ricardo Ron Lata. La independencia (Madrid: Ed. Dikynson, 2015), 61-62; en el mismo
sentido Pérez-Cruz Martin y Sudrez Robledano. Independencia, 63.

16 Los otros poderes del Estado y, en general, todas las autoridades, instituciones y organismos nacionales o
internacionales, asi como los diferentes grupos y organizaciones sociales, econdmicas y politicas, deben respetary hacer

efectiva la independencia de la judicatura (articulo 2).
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dencia judicial y medios de comunicacion”,
3) Independencia interna®, 4) Defensa de
la independencia judicial? y 5) Condiciones
materiales de la independencia.®

El 27 de julio de 2006, el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Uni-
das aprobd la Resolucion 2006/23, titulada
“Fortalecimiento de los principios basicos
de la conducta judicial”. En el parrafo 22,
se afirma que la independencia judicial no
es un privilegio ni una prerrogativa del juez
considerado individualmente. Es la respon-
sabilidad impuesta a cada juez para permi-
tirle fallar una controversia en forma ho-
nesta e imparcial sobre la base del derecho
y de la prueba, sin presiones ni influencias
externas y sin temor a la interferencia de
nadie.

Especial interés cobran, en relacion
con la independencia judicial* %, los Princi-
pios de Bangalore sobre la Conducta Judi-
cial que se incluyeron como anexo del in-
forme presentado por el Relator Especial
sobre la independencia de magistrados y
abogados al 59° periodo de sesiones de
la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. El 29 de abril de 2003, la
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Comision aprobd, por unanimidad, la Re-
solucién 2003/43 que tomd nota de los
Principios de Bangalore sobre la conducta
judicial y senald esos principios “a la aten-
cion de los Estados Miembros, los drganos
de las Naciones Unidas y las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamen-
tales, para su consideracion.”

El ndcleo central del principio de la
independencia judicial es la total libertad
del juez para conocer de las causas some-
tidas al tribunal y fallarlas; nadie de fuera
gobierno, grupo de presion, persona o in-
cluso otro juez debe interferir o tratar de
interferir en la forma en que el juez sustan-
Cia una causa y adopta una decision.

Los Principios de Bangalore sobre
la Conducta Judicial constituyen un ins-
trumento de gran valor potencial no solo
para los jueces de todas las naciones, sino
también para el publico en general y para
todas las personas interesadas en el esta-
blecimiento de sdélidos cimientos para una
judicatura mundial de integridad inobjeta-
ble y han recibido creciente aceptacion de
parte de los diferentes sectores de la judi-
catura mundial y de los organismos inter-

17 La utilizacion de los medios de comunicacion social con el objeto de suplantar funciones jurisdiccionales, impo
ner o influir el contenido de las resoluciones judiciales, en condiciones que excedan el legitimo derecho a la libertad de
expresion e informacidn, se considera lesiva para la independencia judicial (articulo 3).

18 En el ejercicio de la jurisdiccidn, los jueces no se encuentran sometidos a autoridades judiciales superiores, sin
perijuicio de la facultad de éstas de revisar las decisiones jurisdiccionales a través de los recursos legalmente estable-
cidos, y de la fuerza que cada ordenamiento nacional atribuya a la jurisprudencia y a los precedentes emanados de las

Cortes Supremas y Tribunales Supremos (articulo 4).

19 Los atentados a la independencia judicial han de ser sancionados por ley, que debera prever los mecanismos
por medio de los cuales los jueces inquietados o perturbados en su independencia puedan obtener el respaldo de los
organos superiores o de gobierno del Poder Judicial (articulo 5).

20 El Estado garantizara la independencia econdmica del Poder Judicial, mediante la asignacion del presupuesto
adecuado para cubrir sus necesidades y a través del desembolso oportuno de las partidas presupuestarias (articulo 6).

21 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Los principios de Bangalore sobre la conducta judicial
(Viena: ONU, 2019), acceso el 17 de septiembre de 2021, https:;//www.unodc.org/documents/ji/training/19-03891_S_ebook.

pdf

22 El Borrador del Cédigo de Bangalore sobre la Conducta Judicial, de 2001, aprobado por el Grupo Judicial de

Reforzamiento de la integridad judicial, tal y como fue revisado en la Reunién en Mesa Redondea de Presidentes de
Tribunales Superiores celebrada en el Palacio de la Paz de La Haya (Paises Bajos, los dias 25y 26 de noviembre de 2002).

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



PEREZ-CRUZ MARTIN, A.

naciones interesados en la integridad del
proceso judicial.

Como resultado de ello, los Princi-
pios de Bangalore son vistos cada vez mas
como un documento que todas las judica-
turas y sistemas juridicos pueden aceptar
sin reservas. Las organizaciones interna-
cionales también los han recibido favora-
blemente y les han dado su respaldo.

El Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas, en su Resolucion 2006/23
de 27 de julio de 2006, invitd a los Estados
Miembros, de conformidad con sus orde-
namientos juridicos internos a que, al exa-
minar o elaborar normas con respecto a la
conducta profesional y ética de los miem-
bros de la judicatura, tomasen en conside-
racion los Principios de Bangalore.

La Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito ha apoyado ac-
tivamente los Principios de Bangalore, que
también han recibido el reconocimiento
de 6rganos como la American Bar Associa-
tion y la Comisidn Internacional de Juristas.

La Convencion Interamericana con-
tra la Corrupcion, de aprobada en la ter-
cera sesidon plenaria, celebrada el 29 de
marzo de 19962, en su articulo Ill, Medidas
preventivas, establece también que, a los
fines expuestos en dicho articulo, los Esta-
dos Partes convienen en considerar la apli-
cabilidad de medidas, dentro de sus pro-
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pios sistemas institucionales, destinadas
a crear, mantener y fortalecer las normas
de conducta para el correcto, honorable y
adecuado cumplimiento de las funciones
publicas.

Estas normas deberan estar orien-
tadas a prevenir conflictos de intereses y
asegurar la preservacion y el uso adecua-
do de los recursos asignados a los funcio-
narios publicos en el desempeno de sus
funciones. Estableceran también las medi-
das y sistemas que exijan a los funcionarios
publicos informar a las autoridades com-
petentes sobre los actos de corrupcidn en
la funcidn publica de los que tengan cono-
cimiento. Tales medidas ayudaran a pre-
servar la confianza en la integridad de los
funcionarios publicos y en la gestion pu-
blica Organizacion de Estados Americanos
(en adelante, OEA).

Imparcialidad

La independencia jurisdiccional res-
pecto a las partes se presenta como equi-
valente a la imparcialidad?, otra cualidad
de lajurisdiccion que opera en un momen-
to distinto que la independencia: si la inde-
pendencia alude al momento constitucio-
nal, la imparcialidad se refiere al momento
procesal, es decir, al ejercicio de la funcion
jurisdiccional. Supone la garantia dirigida al
justiciable tendente a lograr la objetividad
de la resoluciodn jurisdiccional para el caso
concreto.

2z Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Convencion Interamericana contra la corrupcion. (San José,
2005), acceso el 8 de septiembre de 2021, https:/www.corteidh.or.cr/tablas/25015.pdf

24 Cfr. Calvo Sanchez. Control, 41.
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La imparcialidad, resena Saavedra
Gallo, esta implicita en la independencia
al condicionar a la propia existencia de la
funcién ejercida por los Jueces?. La impar-
cialidad ha sido considerada, por el Tribu-
nal Constitucional de Espana (en adelante,
TC), como una garantia esencial?, funda-
mental? y basica?.

La mision del juez/jueza, afirma Pie-
ro Calamandrei, es tan alta y la confianza
en ella es tan necesaria que las debilidades
humanas, que no se advierten ni se perdo-
nan en ningun otro orden de funcionarios
publicos, parecen inconcebibles en un ma-
gistrado, siendo necesario, que cada uno
de ellos sea un ejemplo de virtud.

La definicidn en ultima instancia del
juez natural es |la de ser juez o tribunal im-
parcial, entendido como aquel érgano o
autoridad que declara el derecho aplicable
y resuelve un caso sin ningun tipo de inte-
rés personal.

Una condicidn previa para ello es
contar con tribunales integrados, ante
todo, porjuristas que sepan mantener neu-
tralidad, incorruptibilidad y claridad en sus
opiniones. En efecto, la vocaciéon imparcial

16

y las calidades personales de un jurista es-
tan directamente vinculadas con la correc-
ta labor judicial.

Desde una perspectiva positivis-
ta, la garantia de la imparcialidad del juez
ha estado basada en su neutralidad con
las partes y su apego a la ley. Si bien, debe
matizarse el sentido de neutralidad en los
términos que sostiene Vazquez Sotelo de
negar que la neutralidad deba convertir al
juez/jueza.

En un simple espectador de lo que pasa ante
€l en un proceso, sin poder tomar iniciativas.
Es el juez cruzado de brazos y con la boca ce-
rrada La neutralidad es una exasperaciéon de la
imparcialidad Hoy, por el contrario, se defien-
de que el juez, sin bajar a la arena del comba-
te procesal, pueda tener en la direccién del
proceso y en la practica de la prueba todas las
facultades necesarias para dictar sentencias
justass©.

La imparcialidad del juez o la jueza
es una garantia tan esencial de la funcién
jurisdiccional que condiciona la existencia
misma de ese quehacer; de ahi que mas de
una vez se haya dicho, desde una perspec-
tiva cuasifilosdfica, que “sin Juez imparcial
no hay, propiamente, proceso jurisdiccio-
nal’s', precisando el TC que:

25 Saavedra Gallo, “El derecho al Juez natural”, Proceso, eficacia y garantias en la sociedad global, coord.. por
Agustin-Jesus Pérez-Cruz Martin y Bujosa Vadell (Barcelona: Atelier, 2013), 746.
26 Cfr.: Tribunal Constitucional. Sentencias, nums. 137/1987, de 22 de julio; 150/1989, de 2 de setiembre; 154/2001, de

12 de junio; 38/2003, de 14 de febrero, entre otras.

27 Cfr.:Tribunal Constitucional, Sentencia, 5/2004, de 16 de enero, entre otras.

28 Cfr.: Tribunal Constitucional, Sentencias, nims. (SSTC 60/1995, de 16 de marzo; 162/1999, de 27 de septiembre;
52/2001, de 26 de febrero; 240/2005, de 10 de octubre; 45/2006, de 13 de febrero, entre otras.

29 Piero Calamandrei, Elogio de los Jueces. (Buenos Aires: Libreria El Foro, 1997), 21.

30 Vazquez Sotelo, “Los principios del proceso civil’, en Responso Juris Jurisperitorum Digesta. (Salamanca, 2000),

7.

31 Tribunal Constitucional. Sentencia 60/1995, de 16 de marzo.
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Debemos comenzar recordando que es doc-
trina reiterada de este Tribunal que una de las
exigencias inherentes al derecho a un proceso
con todas las garantias, en tanto que condicio-
na la existe misma de la funcion jurisdiccional,
es la imparcialidad judicial®.

Sin embargo, no se requiere de jue-
ces amanuenses de las normas sino de
verdaderos ciudadanos con toga que, cier-
tamente, se encuentren obligados con los
tratados, la Constitucion y la ley, pero no
sélo en un sentido formal sino también en
un sentido material; es decir, en defensa
de los derechos humanos.

La imparcialidad exige que el juez/
jueza se abstenga de dirigir un proceso y
tomar una decision en el mismo cuando
falte la ajenidad, como lo precisa Ferrajo-
lis, S6lo desde la imparcialidad es posible
asegurar que la igualdad de las partes esté
presente en el desarrollo del proceso. Im-
parcialidad es |la ajenidad del juez a los inte-
reses de las partes en causa, toda vez que
el referido director no debe tener interés
en una u otra soluciéon de la controversia
que debe resolver.

Eljuez/jueza juzga, sostiene Ferrajoli,
en nombre del pueblo y no de la mayoria,
contando con la confianza de los sujetos
concretos que juzga. Afirma Ferrajoli que
el juez no debe tener interés personal, ni
publico o institucional.
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Sin embargo, debe precisarse, reme-
morando a Carnelutti, en referencia la par-
cialidad judicial, pese a su situacion proce-
sal como tercero supra partes, que:

La justicia humana no puede ser mas que una
justicia parcial; su humanidad no puede dejar
de resolverse en su parcialidad. Todo lo que se
puede hacer es tratar de disminuir esta parcia-
lidad. El problema del derecho y el problema
del juez son una misma cosa. ;Cémo puede
hacer el juez para ser mejor de lo que es? La
Unica via que le esta abierta es la de sentir su
miseria: es necesario sentirse pequenos para
ser grandes. Es necesario formarse un alma de
nino para poder entrar en el reino de los cielos.
Es necesario, cada dia mas, recuperar el don
del asombro3s.

Tradicionalmente esta garantia se
ha intentado proteger mediante normas
procesales que regulan los institutos de la
recusacions e inhibitoria. A su vez, desde
el punto de vista objetivo, la imparcialidad
debe ser un hecho que resulte convincen-
te y que brinde confianza a la poblacidn
en la institucion judicial. En este sentido, y
tal como lo sostuvo el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH),
hasta las apariencias podran tener impor-
tancia.

La enumeracion establecida actual-
mente en el Codigo Organico General de
los Procesos (en adelante, COGEP) es ta-
xativa y de caracter cerrado, debiendo ser

32 En el mismo sentido, vid.: Tribunal Constitucional, Sentencias, nums. 136/1999, de 20 de julio; 151/2000, de 12
de junio; 52/2001, de 26 de febrero; 85/2003, de 11 de abril; 240/2005, de 10 de octubre; 143/2006, de 8 de mayo; 55/2007,

de 12 de marzo, entre otras.

33 Ferrajoli, Derecho y razdn; teoria del garantismo penal Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y otros-. (Madrid: Trot-

ta, 22 Ed,, 2005), 104.
34 Ibid., 106.

35 Carnelutti, Las miserias del proceso penal. Trad. de Santiago Sentis Melendo (Bogota: Temis, 1997), 31-32.
36 Ha entendido la Corte IDH que: la recusaciéon es un instrumento procesal que permite proteger el derecho a
ser juzgado por un érgano imparcial” (Caso ). vs. Perd. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

27 de noviembre de 2013).
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interpretada de modo restrictivo, estricto
y no extensivo y vinculada al contenido de
la garantia de independencia?’. Cualquiera
que sea la quiebra de imparcialidad que se
alegue en relacion con un Juez o Jueza ha
de ser reconducida a una de las mencio-
nadas causas legales. Fuera del ambito de
tales causas legales, las aprensiones o los
recelos que las partes puedan manifestar
son juridicamente irrelevantes.

Para que en garantia de la imparcia-
lidad un Juez o Jueza pueda ser apartado
del conocimiento de un asunto concre-
to es preciso que existan dudas objetiva-
mente justificadas, es decir, exteriorizadas
y apoyadas en datos objetivos que hagan
posible afirmar fundadamente que el Juez/
jueza no es ajeno a la causa o permitan te-
mer que, por cualquier relacion con el caso
concreto, no va a utilizar como criterio de
juicio el previsto en la ley, sino otras consi-
deraciones ajenas al ordenamiento juridi-
co.

Por tanto, no basta con que las dudas
o sospechas sobre su imparcialidad surjan
en la mente de quien recusa, sino que es
preciso determinar caso a caso si las mis-
mas alcanzan una consistencia tal que
permitan afirmar que se hallan objetiva y
legitimamente justificadas. En la medida
en que las causas de recusacion permiten
apartar del caso al juez o jueza predeter-

minado por la ley, la interpretacion de su

18|

ambito ha de ser restrictiva y vinculada al
contenido del derecho a un juez imparcial.

La facultad de emitir votos salvados
es inherente a la funcidon desempenada
por el juez o la jueza que, en los distintos
procedimientos ante el mismo, al dictar las
resoluciones procesales pueden manifes-
tar su discrepancia con las argumentacio-
nes de la resolucion aplicable, sin perjuicio
de que el voto, evidentemente, carezca de
la fuerza vinculante que se atribuye a sen-
tencias.

Es evidente que el planteamiento
de causas de recusacion con argumentos
exclusivamente basados en las opiniones
vertidas en los votos salvados de las reso-
luciones del Tribunal resulta, en principio,
improcedente:

« Desde el punto de vista de servira la ga-
rantia de imparcialidad, unico fin de la
institucion de la recusacion,

+ Desde el normal funcionamiento de

cualquier 6rgano jurisdiccional, que re-

sultaria con ello gravemente perturba-

do.

El problema se reconduce a la exis-
tencia o no de una ‘amistad o enemistad
ideoldgica’ a la que no cabe otorgar rele-
vancia a efectos de recusacién, pues en
el sistema de valores instaurado por la
Constitucion, la ideologia se halla sustraida

37 Cfr. Agustin-Jesus Pérez-Cruz Martin. “Excusa y Recusacion”, en Cédigo Orgdnico General de los Procesos.

Tomo |, (Quito: Latitud Cero Editores, 2018) 360-361.
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al control de los poderes publicos, prohi-
biéndose toda suerte de discriminacidon en
base a la misma.

Nadie puede, pues, ser descalifica-
do como juez en razon de sus ideas vy, por
tanto, no resultaria constitucionalmente
posible remover a los jueces o juezas re-
cusados, aun cuando fuesen ciertas las
actitudes que se les atribuyen. Quienes
se dedican a la funcién de juzgar no son
apoliticos ni cosa semejante: son ciudada-
nos y como tales votan en las elecciones,
como cualquier otro. ;Se puede “prohibir”
la ideologia en la carrera judicial?

El problema radica en que la perte-
nencia a los partidos politicos pueda afec-
tar a la percepcion por los ciudadanos de
la imagen de la judicatura. El temor no es
que los jueces dejen de ser imparciales,
sino que los ciudadanos confien plena-
mente en quienes administran la justicia.
Los ciudadanos necesitan en estos dificilisi-
mos momentos de la pandemia confiar en
los jueces, pero, a cambio, se les exige que
no muestren ningun sesgo de parcialidad.
Cabe reiterar que: “Si bien es esencial que
Jueces y Juezas actUen imparcialmente, tal
imparcialidad en el aspecto funcional debe
estar acompanada ineludiblemente de la
independencia en el aspecto estatico de la
jurisdiccion”s,

38 Agustin-Jesus Pérez-Cruz Martin. Constitucion, 52.
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Finalmente, debe tenerse en consi-
deracion que, a nivel internacional los arti-
culos 10 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (en adelante, DDH)3 vy 14
del Pacto Internacional de Derechos Civi-
lesy Politicos (en adelante, PIDCP)4° consa-
gran la imparcialidad judicial. Por su parte,
el Comité de Derechos Humanos en su Ob-
servacion General n° 22 de 2007, “sobre el
derecho a unjuicio imparcial y a la igualdad
ante los tribunalesy a la justicia”, establecio
que:

El derecho a la igualdad ante los tribunales y a
la justicia y a unjuicio imparcial, es un elemento
fundamental de la proteccion de los derechos
humanos y sirve de medio procesal para salva-
guardar el imperio de la ley.

Independencia e imparcialidad en la
doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y Corte Constitucio-
nal

La Corte Constitucional del Ecuador
(en adelante, CCE), en relaciéon a la inde-
pendencia e imparcial, ha subrayado que:

Con respecto a la independencia del juez,
como su nombre lo indica, hace alusidon a que
los funcionarios encargados de administrar
justicia no se vean sometidos a presiones, in-
sinuaciones, recomendaciones, exigencias, de-
terminaciones o consejos por parte de otros
érganos del poder, inclusive de la misma Fun-
cién Judicial. Sobre la imparcialidad, podemos

39 Toda persona tiene derecho, en plenas condiciones de igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un

tribunal independiente e imparcial

40 Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,

independiente e imparcial establecido por la ley.
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decir que la misma hace referencia al derecho
a la igualdad de las partes en todo proceso.
Aquello, implica un asunto de indole moral y
ética, las cuales se ven reflejadas en la honesti-
dad y la honorabilidad del juez al tramitar una
causa, lo cual genera seguridad juridica, no solo
entre las partes procesales sino en la sociedad
en general+.

Entorno alaindependencia e impar-
cialidad del tribunal, la Corte IDH ha subra-
yado que la existencia del debido proceso
“implica la intervencién de un érgano judi-
cial independiente e imparcial, apto para
determinar la legalidad de las actuaciones
que se cumplan dentro del estado de ex-
cepcioén” 4

Es asi, que:

El Estado no debe crear tribunales que no
apliguen normas procesales debidamente
establecidas para sustituir la jurisdiccion que
corresponda normalmente a los tribunales or-
dinarios. Con esto se busca evitar que las per-
sonas sean juzgadas por tribunales especiales,
creados para el caso, o ad hoc*.

Respecto a la independencia, la Cor-
te IDH ha afirmado “uno de los objetivos
principales que tiene la separacién de los
poderes publicos es la garantia de la inde-
pendencia de los jueces™*. La Corte IDH,
caso Quintana Coello vs Ecuador, senten-
cia de 31 de enero de 2001 senald:
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En el caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, el
Tribunal senalé que el derecho a un juez in-
dependiente consagrado en el articulo 8.1 de
la Convencidén sélo implicaba un derecho del
ciudadano de ser juzgado por un juez inde-
pendiente. Sin perjuicio de ello, es importante
senalar que la independencia judicial no sdlo
debe analizarse en relacién con el justiciable,
dado que el juez debe contar con una serie de
garantias que hagan posible la independencia
judicial.

La relevancia de la independencia ju-
dicial es puesta de manifiesto porla CCE al
subrayar que:

Esta Corte Constitucional destaca la funda-
mental importancia que la Constitucién del
Ecuadory el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos otorgan a la independencia
judicial, cuya violacién segun el articulo 168
numeral 1 de nuestra Carta Fundamental con-
lleva diversos tipos de responsabilidad. La in-
dependencia judicial tiene especial relevancia
considerando la historia judicial y politica del
Ecuador, en que tal independencia lamenta-
blemente ha sido recurrentemente limitada o
abiertamente violada, debilitando asi al Estado
Constitucional y, por tanto, a la proteccién de
los derechos de los ciudadanos y ciudadanas,
asi como a la democracia“.

La vertiente interna y externa de la
independencia judicial, anteriormente alu-
dida en el Epigrafe 1 del presente trabajo,
acogiendo la idea expresada por Carl Sch-
midt, ha sido puesta de manifiesto por la
CCE al subrayar que:

41 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 357-16-SEP-CC, Caso 0370-13-EP, de 9 de noviembre de 2016.

42 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Peru, de 25 de noviembre de 2004; caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Peru, de 30 de mayo de 1999). En igual sentido, Corte IDH, Caso Las Palmeras vs. Colombia, de 6 de diciembre de 2001y
Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd, de 31 de enero de 2001.

43 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs Venezuela, de 5

de agosto de 2008.

44 Corte IDH. Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela, de 30 de junio de 2009; Caso del Tribunal Constitucional vs
Peru, de z1 de enero de 2001y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Vene-

zuela, de 5 de agosto de 2008.

45 CCE. Sentencia 3-19-CN/20, de 29 de julio de 2020.
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Articulo 168 hace expresa referencia a la in-
dependencia judicial institucional, es decir,
aquella de los érganos de la Funcion Judicial.
Esta independencia puede ser interna, esto es,
aquella que los drganos jurisdiccionales de la
Funcidén Judicial tienen entre si y en relacion
con otros érganos de la misma Funcion. Dicha
independencia se complementa indefectible-
mente con la independencia judicial externa,
que hace referencia a la que tienen estos or-
ganos de la Funcién Judicial respecto a otras
funciones del Estado y, en general, respecto a
injerencias provenientes de fuera de la Fun-
cion Judicial“®.

El reconocimiento de la indepen-
dencia judicial como una garantia basica
del debido proceso, como ya hemos teni-
do ocasidon de subrayar, se pone de mani-
fiesto porla CCE al sostener que:

La independencia judicial constituye, por tan-
to, una garantia basica del debido proceso ju-
dicial, pero no solo por el derecho especifico
a ser juzgado por un juez independiente, sino
ademas porque de la independencia de la jue-
za o juez depende, a su vez, la debida protec-
cién de otros derechosy principios, algunos de
los cuales integran el debido proceso#.

En efecto, sin un juez independiente no se
pueden cumplir las garantias del debido pro-
ceso como por ejemplo la garantia del cum-
plimiento de las normas y los derechos de los
justiciables por parte de las autoridades judi-
ciales, el derecho a la defensa o la motivacién,
puesto que estas y otras requieren que el juez
pueda interpretar la ley y argumentar juridi-
camente de forma auténoma (independencia
positiva). En un sentido mas amplio, son todos
y cada uno de los derechos constitucionales
los que pueden ser afectados por violaciones
a la independencia judicial, lo que deviene en
46 Ibid.

47 Ibid.

48 Ibid.
49 Ibid.
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una afectacion al acceso a la justiciay a la tute-
la judicial efectiva, imparcial y expedita de los
derechos e intereses de los justiciables4.

La vertiente positiva y negativa que

ofrece la independencia judicial es subra-
yada por el CCE al afirmar que:

Debido a esta gran importancia de la inde-
pendencia judicial, el marco para el ejercicio
adecuado de la misma estd formulado en el
propio sistema juridico. Consecuentemente,
el juez o jueza independiente se caracteriza
por administrar justicia libre de injerencias (in-
dependencia negativa) y conforme a Derecho
(principio de juridicidad), es decir “con suje-
cién a la Constitucion, a los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanosy a la ley”
(independencia positiva), tal cual lo describe el
articulo 172 de la Carta Fundamental. El mismo
principio se recoge a nivel internacional cuan-
do, combinando la independencia judicial ne-
gativa y positiva, se indica que los jueces deben
actuar “basandose en los hechos y en conso-
nancia con el derecho, sin restriccién alguna y
sin influencias, alicientes, presiones, amenazas
o intromisiones indebidas, sean directas o in-
directas, de cualesquiera sectores o por cual-
quier motivo.

El objetivo de la proteccidn de la in-

dependencia judicial radica, a criterio de la
CCE, en

Evitar que el sistema judicial en general y sus
integrantes en particular se vean sometidos a
posibles restricciones indebidas en el ejercicio
de su funcién por parte de drganos ajenos al
Poder Judicial o incluso por parte de aquellos
magistrados que ejercen funciones de revision
0 apelaciéns°,

50 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs Venezuela, de 5
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El TEDH ha tenido la ocasion de di-
ferenciar la doble dimensidn que presenta
la imparcialidad (subjetiva y objetiva), po-
niendo de manifiesto que:

La imparcialidad se define ordinariamente
por la ausencia de prejuicios o parcialidades,
su existencia puede ser apreciada en diversas
maneras. Se puede distinguir asi un aspecto
subjetivo, que trata de averiguar la conviccién
personal de un juez determinado en un caso
concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere
a si éste ofrece las garantias suficientes para
excluir cualquier duda razonable al respectos..

Mientras que la vertiente subjetiva
exige para apreciarla llegar a la conclusion
acertada de que el juez/jueza tiene esa
relacion o interés personal en el asunto,
respecto de la objetiva se descarta de en-
trada cualquier interés de tal naturalezay
lo que se pretende con ella es preservar la
imagen de la justicia a partir de hechos ob-
jetivos que puedan dar lugar a sospechas
de imparcialidad, de forma que, como ha
senalado el TEDH, defendiendo esa impar-
cialidad, lo que con ella “esta en juego es |a
confianza que los tribunales deben inspirar
a los ciudadanos en una sociedad demo-
cratica” que solo se consigue mediante la
eliminacién de cualquier sospecha objeti-
va de imparcialidad.

Por todo ello, mientras respecto de
las causas subjetivas se exige la prueba cla-
ra del interés personal o, incluso, ideoldgi-
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CO, Y NO Se presume nunca, respecto de las
objetivas basta acreditar que existan sos-
pechas fundadas, indicios o, incluso, apa-
riencias concretas de que ha existido por
parte del juzgador una relacidn previa con
el proceso que le ha podido llevar a tener
una idea preconcebida del caso o un per-
juicio respecto del mismo que le puede lle-
var a resolver de una manera preconcebi-
das2

Las sentencias del TEDH, al referir-
se a los aspectos subjetivo y objetivo de la
imparcialidad, en suma, requieren de juez/
jueza que:

« Primero, el tribunal debe carecer, de
una manera subjetiva, de prejuicio per-
sonal.

- Segundo, el Juez/jueza debe ofrecer
garantias suficientes para que no haya
duda legitima al respecto.

Bajo el analisis objetivo, se debe de-
terminar si, aparte del comportamiento
personal de los jueces, hay hechos averi-
guables que podran suscitar dudas res-
pecto de su imparcialidad. En este sentido,
hasta las apariencias podran tener cier-
ta importancia. Lo que esta en juego es la
confianza que deben inspirar los tribunales
a los ciudadanos en una sociedad demo-
craticay, sobre todo, en las partes del caso.

de agosto de 2008; Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, de 30 de junio de 2009.

51 Tribunal Europeo de Derechos Humanos [TEDH]. Caso Piersack vs. Bélgica, de 1 de octubre de 1982; Caso De
Cubbervs. Bélgica, de 26 de octubre de 1984; Caso Hauschildt vs. Dinamarca, de 25 de mayo de 1989; Caso Pfeifery Plankl
vs. Austria, de 25 de febrero de 1992; Caso Sainte-Marie vs Francia, de 16 de diciembre de 1992; Caso Fey vs. Austria, de
24 de febrero de 1993; Caso Padovani vs. Italia, de 26 de febrero de 1993z; Caso Saraiva de Carvalho vs. Portugal, de 22 de
abril de 1994; Caso Bulut vs. Austria, de 22 de febrero de 1996; Caso Gautrin y otros vs. Francia, de 20 de mayo de 1998;

Caso Castillo Algar vs. Esparia, de 28 de octubre de 1998.

52 Cfr: TEDH. Caso Perote Pelldn vs. Esparia, de 25 de julio de 2001; Caso Kyprianu vs Chipre., de 15 de diciembre
de 2005y de 17 de junio de 2003, asunto Pescador Valero c. Espana.
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La CCE asume la diferenciacion en-
tre la imparcialidad subjetiva y objetiva,
afirmando:

La tutela judicial efectiva implica la obligacion
del juez de garantizar la imparcialidad, asi
como el derecho de las personas a ser juzga-
das por un juez o tribunal imparcial que en el
ejercicio de su funcion como juzgador cuente
con la mayor objetividad al resolver una causa.
Esto permite, a su vez, que los tribunales ins-
piren la confianza necesaria a las partes en el
caso, asi como a los ciudadanos en una socie-
dad democratica. Debe entenderse que la im-
parcialidad implica el deber de los operadores
judiciales de carecer, de manera subjetiva, de
prejuicios personales, asi como, en forma obje-
tiva, deben ofrecer garantias suficientes para
gue no haya duda legitima sobre su decisidn
€N una causas.

Los ultimos pronunciamientos de la
Corte IDH enfatizan que la independencia
judicial es uno de los pilares basicos de las
garantias del proceso debido, por lo cual
debe ser respetada en cualquier clase de
procedimiento y ante todas las instancias
procesales en que se decida sobre los de-
rechos de la persona. Asi, inclusive tratan-
dose de peticiones de amnistia, indulto o
conmutacion de la pena de los condena-
dos a muerte, la Corte IDH exige que se
tramiten mediante procedimientos impar-
ciales y adecuados en los que se respeten
las garantias del debido proceso legal con-
sagradas en el primer parrafo del articulo
8 CADH.

En un fallo de 30 de junio de 2009,
la Corte IDH integrd a su doctrina jurispru-
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dencial, la del TEDH, asi como también los
principios basicos de las Naciones Unidas
relativos a la independencia de la judica-
tura y concluyd que el derecho al juez o
tribunal independiente comprende los si-
guientes mecanismos de proteccion: un
adecuado proceso de nombramiento e
inamovilidad en el cargo.

La garantia de imparcialidad impli-
gue los integrantes del tribunal no tengan
un interés directo, una posicidon tomada,
una preferencia por alguna de las partes
y que no se encuentren involucrados en
la controversia y que inspiren la confianza
necesaria a las partes en el caso, asicomo a
los ciudadanos en una sociedad democra-
ticas4

La imparcialidad personal o subjeti-
va se presume a menos que exista prueba
en contrario, consistente por ejemplo en
la demostracion de que algun miembro de
un tribunal o juez guarda prejuicios o par-
cialidades de indole personal contra los
litigantes. El TEDH, aunque ha reconocido
las dificultades para apreciar la falta de im-
parcialidad subjetiva,y después de afirmar
que la imparcialidad personal de un magis-
trado se presume salvo prueba en contra-
rio (STEDH., caso Hauschildt vs. Dinamarca,
de 24 de mayo de 1989), ha sefialado que:

En cuanto al tipo de prueba exigido, ha trata-
do de verificar, por ejemplo, el fundamento de
las alegaciones segun las cuales un Juez habia
dado muestras de hostilidad o mala voluntad
respecto al acusado o, movido por razones

53 CCE. Sentencia 051-15-SEP-CC, Caso 1726-13-EP, de 25 de febrero de 2015,
54 Cfr. Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, de 5 de agosto de 2008 y Caso Acosta y otros Vs.

Nicaragua, de 25 de marzo de 2017.
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de orden personal, se las habia arreglado para
que se le asignara un asuntoss

Por su parte, la denominada impar-
cialidad objetiva consiste en determinar
si el juez cuestionado brindd elementos
convincentes que permitan eliminar te-
mores legitimos o fundadas sospechas de
parcialidad sobre su personas®. En cambio,

La imparcialidad exige que el juez que intervie-
ne en una contienda particular se aproxime a
los hechos de la causa, careciendo, de manera
subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofre-
ciendo garantias suficientes de indole objetiva
que permitan desterrar toda duda que el justi-
ciable o la comunidad puedan albergar respec-
to de la ausencia de imparcialidads.

Siguiendo de cerca la jurisprudencia
del TEDH, la Corte IDH ha hecho suya la re-
gla porvirtud de la cual:

La imparcialidad personal o subjetiva se pre-
sume a menos que exista prueba en contrario,
(y) la denominada prueba objetiva consiste en
determinar si el juez cuestionado brindé ele-
mentos convincentes que permitan eliminar
temores legitimos o fundadas sospechas de
parcialidad sobre su persona” (SS. CIDH,, caso
Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”); caso Usdn Ra-
mirez vs. , caso Barreto Leiva vs ; de 1 de se-
tiembre de 2010, caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pena vs. “Ello puesto que el juez debe aparecer
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como actuando sin estar sujeto a influencia, ali-
ciente, presidn, amenaza o intromision, directa
o indirecta, sino Unica y exclusivamente con-
forme a -y movido por- el Derechos®.

En este mismo sentido, la CCE sos-
tiene que:

La imparcialidad implica que el juzgador es un
tercero ajeno al caso a resolver y que no tiene
interés subjetivo o preferencias por las partes
y con el objeto del proceso. De ahi que el juzga-
dor no puede realizar actividades propias de
una parte ni tampoco tener influencia por ses-
gos, prejuicios o ideas preconcebidas®.

Especial interés y debate cobra, en
relacion con la imparcialidad subjetiva, el
denominado “sesgo ideoldgico”. Respecto
del “sesgo ideoldgico” compartimos la idea
de Jordi Nieva Fenoll®°, en el sentido que:

Eljuez no puede ser excluido simplemente por
su ideologia, sea la que fuere, porque ejecutar
una decision asi equivaldria a coartar el libre
pensamiento, lo que no es mas que una forma
de inaceptable dictadura®.

La Corte IDH resalta que en el ana-
lisis de la vertiente objetiva de la impar-
cialidad no se cuestiona las capacidades
personales o las convicciones sobre el
caso concreto de los juzgadores sus posi-
bles relaciones con las partes, sino hechos

55 TEDH. Caso De Cubber vs. Bélgica, de 26 de octubre de 1984 y Caso Ferndndez-Huidobro vs. Espana, de 6 ene-

ro 2010.

56 Cfr.: Corte DH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, de 5 de agosto de 2008 y Caso Ldpez Lone y otros vs.

Honduras, de 5 de octubre de 2015,

57 Cfr: Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros. (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela,
de 5 de agosto de 2008; Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, de 17 de noviembre de 2009; Caso Usdn Ramirez vs. Venezuela,
de 20 de noviembre de 2009; Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, de 1 de setiembre de 2010.

58 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo” vs. Venezuela, de 5
de agosto de 2008. En el mismo sentido puede consultarse a: Corte IDH. Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela, de 30 de

agosto de 2019.
59 CCE. Sentencia 9-17-CN/19, de g de julio de 2019.

60 Sin embargo, no podemos compartir la tesis de la posibilidad de admitir la recusacidn de un/a juez o jueza por
sesgo ideoldgico, teniendo en cuenta la inexistencia de causal que amparase la citada recusacién, no solo por la falta de
una argumentacién convincente en apoyo de dicha tesis, sino porque una interpretacion extensiva de las causas de re-
cusacion generaria, con alta probabilidad, la utilizacion torticera, por las partes procesales, de la recusacion.

61 Sesgo ideoldgico como causa de recusacion. Revista lus et Praxis, Ao 18, N° 2, 2012, 296.
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que razonablemente podrian justificar en
un observador objetivo falta de confianza
en quienes se encuentran a cargo de laim-
portante misién de impartir justicia en un
determinado caso.

En materia procesal penal, en juicios
contradictorios y adversariales, como regla
general, se considera que la imparcialidad
se pierde cuando un juzgador ha conoci-
do elementos de conviccidn antes de la
etapa de juzgamiento. Asi, por ejemplo, al
haber conocido hechos en una audiencia
de flagrancia, dictar medidas cautelares
o evaluar los elementos probatorios para
considerar si un caso merece ir a etapa de
juzgamiento, ese juzgador podra tener la
sesgos, prejuicios o ideas preconcebidas®

La divisidn del proceso en etapas responde a
la garantia de imparcialidad judicial prevista en
el art. 76.7.K CRE. El modelo de enjuiciamiento
respetuoso de la requiere que el juez decisor
de la causa no esté sesgado por la etapa de ins-
truccion. Esto evita que se formen conviccio-
nes sobre el fondo del asunto antes de que se
produzcan pruebas para probar las hipodtesis
de las partes®.

Dichos parametros son aplicables
también a los miembros del jurado®.

La distincion entre imparcialidad ob-
jetiva y subjetiva ha sido cuestionada por
Juan Montero Aroca por entender que tal
concepcion.

62 Cfr. CCE., 9-17-CN/19, de 9 de julio de 2019.
6z CCE. Sentencia 9-17-CN/19, de g de julio de 2019.
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Descansa en un error de partida evidente, No
existe ordenamiento alguno en el que se trate
de averiguar la conviccion personal de un juez
€n un caso concreto, y no existe porque esa
supuesta averiguacion pretende li imposible
aparte de que los ordenamientos no regulan
un sistema de garantias de la imparcialidad en
el que se atiende a las garantias suficientes. Los
ordenamientos han llegado a la conclusién ob-
via de que la imparcialidad puede garantizarse
solo mediante la previsiéon legal de una serie de
situaciones constatables objetivamente, que
se estima que pueden llevar a poner en riesgo
la imparcialidad. Afirmada y acreditada la con-
currencia de una de esas situaciones, se habra
de producir la exclusion del juez, su incompati-
bilidad, su abstencidn o su recusacion®s.

EITEDH ha sostenido que, cualquiera
sea el sistema procesal de enjuiciamiento
que se implemente, resulta fundamental
para la existencia de una sociedad demo-
cratica que los tribunales inspiren con-
fianza a los ciudadanos y, sobre todo en el
proceso penal, al acusado. Para ello, ha afir-
mado que todo tribunal, incluido el jurado,
debe serimparcial desde un punto de vista
tanto objetivo como subjetivo®®.

La Corte IDH®, citando una jurispru-
dencia del TEDH (Justice must not only be
done: it must also be seen to be done), ha
afirmado que laimparcialidad es una carac-
teristica de todo 6rgano decisor, y que no
basta con serlo sino que también debe pa-
recerlo, por lo que habra de entendérsela
en este doble caracter. Asi, desde el punto
de vista subjetivo, comprendera la ausen-

64 Cfr. TEDH, Caso Gregory vs. Reino Unido, de 25 de febrero de 1997 y Caso Sanders vs. Reino Unido, de 9 de
mayo de 2000. También, Comité de DD.HH, Caso Mulai c. Guayna (dictamen de 20 de julio de 2004) y Caso Dole Chadee
y otros c. Trinidad y Tobago (Dictamen adoptado el 29 de julio de 1998.)

65 La incompatibilidad de funciones en el proceso. Critica a la jurisprudencia del TEDH sobre la imparcialidad ju-
dicial y del texto del CEDE sobre la incompatibilidad de funciones en el mismo proceso. en Proceso y Garantias. El proce-
so como garantia de libertad de responsabilidad (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006). 664.

66 Cfr:TEDH, S, Caso Hanif y Khan vs. Reino Unido, de 20 de diciembre de 2011.

67 Cfr. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, del de 2 de julio de 2004.
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cia de prejuicios e intereses personales
con relacion a las partes de un litigio que
pudieran afectar la objetividad y neutrali-
dad del pronunciamiento. A su vez, desde
el punto de vista objetivo, la imparcialidad
debe ser un hecho que resulte convincen-
te y que brinde confianza a la poblaciéon en
la institucion judicial®.

Independencia e imparcialidad en la
Constitucion de 2008

Consagra el articulo 75 Constitucion
de la Republica de Ecuador (en adelante,
CRE)® el principio de imparcialidad (Princi-
pios de la Administraciéon de Justicia) —-que
se reitera, innecesariamente, en el articu-
lo 76.7 K) CRE- vy, posteriormente, se pro-
clama en articulo 9 Cédigo Organica de la
Funcidn Judicial (en adelante, COF)).

Reconoce el articulo 9 COF]J laimpar-
cialidad como un principio vinculado al de-
recho humano al proceso debido. En este
sentido senala Werner Goldschmid Lange
que:

Extranamente no se consigna como uno de los
principios fundamentales del proceso el de la
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imparcialidad. No obstante, pocas objeciones
se levantaran -y desde que llamamos la aten-
cion sobre este particular se han levantado- en
considerar laimparcialidad como el fundamen-
to del proceso civil, penal, contencioso-admi-
nistrativo, en fin: del proceso como tal™.

Igualmente, subraya Adolfo Alvara-
do Velloso la vinculacion de la imparciali-
dad como principio del proceso debido, al
senalar que:

En otras palabras, debido proceso no es ni mas
ni menos que el proceso que respeta sus pro-
pios principios. El autor establece como prin-
Cipios propios del proceso: la igualdad de las
partes litigantes, la imparcialidad del juzgador,
la transitoriedad de la serie, |la eficacia de la se-
rie y la moralidad del debate™.

La independencia interna y externa
se consagra en el numeral 1 del articulo 160
CRE, disponiéndose que la violacion del
principio de independencia conllevara la
responsabilidad administrativa, civil, penal
de acuerdo con la Ley’2. Como se indicaba
anteriormente el numeral 7 del articulo 76
CRE, regulador del derecho de las perso-
nas a la defensa, incluye, en su apartado
k), el reconocimiento de ser juzgado por
una jueza o juez independiente, imparcial
y competente los tribunales de excepcidon

68 Cfr. Javier Pérez Royo., “El debido proceso desde la perspectiva de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos’, Revista Juridica de la Universidad de Palermo. ARO 14, n° 1, mayo de 2015, 170.
69 Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus

derechos e intereses, con sujecidn a los principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension.
La redaccidn no resulta afortunada pues su literalidad parece sugerir el derecho de toda persona a una tutela judicial
imparcial, lo que evidentemente no resulta correcto, pues, como hemos venido exponiendo, la imparcialidad se configura
como la vertiente procesal de la Jurisdiccion, mientras que la tutela judicial se perfila como un derecho constitucional.

70 Werner Goldschmid Lange. “La imparcialidad como principio basico del proceso. La ‘partialidad’ y la parcialidad”,
Revista de Derecho Procesal, Il, 1950, 29.

71 Adolfo Alvarado Velloso, Introduccion al Derecho Procesal. Leccidn 13. (Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores,
2008), 160.

72 Sostienen Valeria Alejandra Orddnez-Segarra et al que: “Este principio constitucional establece una de las
formas mas importantes del sistema democratico a través de los deberes y estructuras del Estado, ya que implica, por
una parte, la determinacién del funcionamiento de la justicia en términos de independencia, con lo cual se busca la
transparencia, mientras que, por otra parte, plantea el respeto al sistema judicial. Es asi que, se origina la obligacion cons-
titucional de protegery garantizar tales derechos vy las obligaciones adquiridas mediante la suscripcidn de instrumentos
internacionales vinculantes en materia de derechos humanos” (Analisis de la independencia judicial en la administracién
de justicia del Ecuador. lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas, 1, 2020, 589).
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O por comisiones especiales creadas para
el efecto.

La CRE supone un notable cambio en
lo relativo a la incorporacion, en su Titulo
IV, Capitulo (Funcioén Judicial y justicia indi-
gena), a la Funcion Judicial en sustitucién
del Poder Judicial, que contemplaba la CRE
de 1998, lo que implica que se priva el as-
pecto funcional, en detrimento del aspec-
to constitucional que ofrece la Jurisdiccion,
al que anteriormente se ha hecho referen-
cia. Dicho cambio, detrayendo el atributo
de “poder” al ejercicio de la Jurisdiccién
no contribuye a la efectividad del Estado
constitucional de derechos y justicia.

Con una notable falta de coherencia,
el articulo 150 COF] dispone que:

La jurisdicciéon consiste en la potestad publica
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, potestad
que corresponde a las juezas y jueces estable-
cidos por la Constitucion vy las leyes, y que se
ejerce segun las reglas de la competencia.

La aludida falta de coherencia en-
tre la CRE y el COFJ se infiere del hecho de
que la potestad jurisdiccional se atribuye a
quien ejercita un “poder”. En este sentido,
afirma Manuel Ortells Ramos que:

Al concepto técnico-juridico de potestad se
ha llegado mediante una consideraciéon anali-
tica de las situaciones juridicas subjetivas com-
prendidas en el concepto de poder en sentido
amplio?
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La correcta comprension de lo ex-
presado por Manuel Ortells Ramos requie-
re recordar, parafraseando a Santi Roma-
no, que:

Poder en sentido estricto (..) y derecho sub-
jetivo entrarian en el comune genus de os
poderes en sentido amplio, atribuidos en el
ordenamiento juridico en orden a bienes o in-
tereses protegidos por él (...); pero el primer se
desenvolveria en una direccién o aspecto ge-
nérico, no tendria objetos singularmente de-
terminados, no se resolveria en pretensiones
hacia otros sujetos y, por lo tanto no seria co-
rrelativo a obligaciones, mientras que el dere-
cho subjetivo se desenvolveria siempre en una
correcta y particular relacién juridica’.

El propio Santi Romano lleva a cabo
una interesante precision al sostener que:

Es fundamental la distincion de los poderes se-
gun que se ejerciten en interés propio del titu-
lar o los ejercite éste por un interés no propio
0 no exclusivamente propio, es decir por un
interés ajeno o por un interés objetivo (..) In-
cluso hay que destacar que esta relativamente
difundida la opinidn de que la figura del poder
de la potestad sélo se da cuando el poder ata-
ne a un interés al cual permanece extrano el
sujeto’s.

En atencion a lo senalado resulta
apropiado considerar a la potestad juris-
diccional como la aptitud juridica que los
organos jurisdiccionales desarrollan al
ejercer jurisdiccion, porque, sostiene Fai-
rén Guillén, el poder de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado

73 Manuel Ortells Ramos. “Aproximacion al concepto de potestad jurisdiccional en la Constitucion”. Anuario de la
Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura. 3, 1984-1985, 418.
74 Santi Romano. Poderes, potestades. en Fragmentos de un diccionario juridico. Trad. de Santiago Sentis Melendo

y Marino Ayerra Redin (Granada: Comares, 2003), 299-300.

75 Ibid., 309.
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Se individualiza dentro de la familia de los mis-
mos por su cualidad de ‘potestad’ de llevar in-
sita una fuerza de mando -autoridad- basada
en la superioridad de uno de sus elementos -
el Juez/Jueza- sobre las partes por una ‘auto-
ridad’ que se manifiesta, aun antes del fjuzgar’
definitivo —en sentencia- en todo lo que supo-
ne ‘el instruir, el preparar’ el juicio, lo cual su-
poner labor juzgador y que se reafirma en la
ejecucioén’.

Pero la naturaleza juridica de la juris-
diccién como 'potestad’ estatal, no colma
la definicién del concepto, pues, como re-
cuerda Victor Fairén Guillén7, o solo se tra-
ta de una ‘potestad’ como se trataria de un
‘poder’ -sin definir su funcién -la expresién
‘jurisdiccional’.

En atencién a lo senalado, y como
ya se expuso al inicio del trabajo, la Juris-
diccidon presenta una dimension constitu-
cional (potestad jurisdiccional) y procesal
(funcién jurisdiccional), sin embargo, la
CRE, sin una sélida formulacién dogmatica,
opta por preterir la mencionada dimen-
sién constitucional, refiriéndose exclusiva-
mente a la dimensidn procesal, pese a lo
cual el COF] atribuye a la Funcidn judicial
el ejercicio de una cualificada potestad,
confundiendo, lamentablemente, las dos
perspectivas aludidas. Resulta, en definiti-
va, un craso error definir la funcién judicial
como una potestad, pues ésta viene inelu-
diblemente unida a la conformacion de la
Jurisdiccién como un ‘poder’, lo que, como
ha quedado puesto de manifiesto, no se
plasma en la CRE.
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La regulacion constitucional, y pre-
vista en el COFJ, referida a la Funcion Ju-
dicial se agrava por la opcién en favor de
acentuar la administratizacion de la Juris-
diccién, en modo similar a las funciones
que ejercitan otras Administraciones (Mu-
nicipalidad, Ministerio, etc.); una evidencia
de dicha opcidén se puede contemplar en
el articulo 168 CRE, donde se regular los
principios de la Administracion de Justicia.

Esta concepcién de la Funcién Judi-
cial ignora manifiestamente que el recto
ejercicio del Derecho implica una adecua-
da combinacion de ciencia y técnica. De
ciencia -en el sentido de ciencia social-
porgue presupone el conocimiento sufi-
ciente de las normas juridicas que regulan
un supuesto de hecho.Y de técnica porque
la aplicacidn de esas normas a los hechos
examinados debe respetar unos criterios
adecuados de interpretacion, argumen-
tacion y adopcion de conclusiones. Sin
ciencia existe arbitrariedad vy, y sin técnica
existe impericia. La falta de una o de otra, e
incluso de ambas, lleva inexorablemente a
la injusticia.

76 Fairén Guillén. Doctrina general del derecho procesal: hacia una teoria y Ley procesal generales. (Barcelona: J.

M. Bosch Editor, 1990), 89.
77 Ibid., 119.
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Conclusiones

Independencia e imparcialidad
se conforman como garantias
imprescindibles de la Funcion Ju-
dicial en un Estado constitucional
de derechos y justicia.
Independencia e imparcialidad
aparecen como caracteres de
los momentos desde los que
puede ser contemplada la Juris-
diccidn; la independencia hace
referencia al momento consti-
tucional, a la Jurisdiccion como
Potestad; la imparcialidad se re-
fiere a al momento procesal, ala
Jurisdiccion como Funcion.
La CPR supone un cambio ra-
dical al preterir la perspectiva
constitucional de la Jurisdiccio-
nal, acentuando su perspectiva
procesal. Dicho cambio, detra-
yendo el atributo de “poder” al
ejercicio de la Jurisdiccion no
contribuye a la efectividad del
Estado constitucional de dere-
chos vy justicia.
La Jurisdiccion como ’potestad
jurisdiccional’ estatal aparece
vinculada al ejercicio de un “po-
der” por el Poder Judicial que
debe ser completado por el
desempenio de una funcion (ju-
risdiccional) por Juecesy Juezas.
La regulacidén constitucional y
prevista en el COFJ, referida
a la Funcion Judicial, se agra-
va por la opcidén en favor de
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acentuar la administratizacion
de la Jurisdiccion, en modo si-
milar a las funciones queejer-
citan otras Administraciones.

« Sexto.- La Corte IDH , citando
una jurisprudencia del TEDH, ha
afirmado que la imparcialidad
€s una caracteristica de todo
dérgano decisor, y que no bas-
ta con serlo sino que también
debe parecerlo, por lo que ha-
bra de entendérsela en este do-
ble caracter.

Desde el punto de vista subjetivo,
comprendera la ausencia de prejuicios e
intereses personales con relacién a las par-
tes de un litigio que pudieran afectar la ob-
jetividad y neutralidad del pronunciamien-
to; mientras que, desde el punto de vista
objetivo, la imparcialidad debe ser un he-
cho que resulte convincente y que brinde
confianza a la poblacién en la institucion
judicial.
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Resumen

El presente articulo se encuentra orientado a analizar el desarrollo de los limites
a la prision preventiva en el Ecuador, por parte de la Corte Constitucional en la senten-
cia 8-20-CN/21. Para ello, se inicia refiriéndose al derecho a la libertad, y en especifico a
la libertad personal, asi como a su necesaria proteccion por parte del Estado. Asi mismo,
se define a la prisidn preventiva como uno de los mecanismos procesales encaminados
a asegurar la presencia de la persona procesada en el proceso, resaltando cdmo su uso
indebido afectaria el derecho a la libertad y otros derechos conexos. A continuacion, se
efectUa un analisis critico de la sentencia 8-20-CN/21, destacando los criterios que lleva-
ron a la Corte a determinar que el primer inciso del articulo 5z6 del Codigo Organico In-
tegral Penal es inconstitucional, por contravenir lo dispuesto en el articulo 77 de la Cons-
titucion que cataloga a las medidas privativas de libertad como excepcionales.

Palabras clave:

Jurisprudencia, libertad, prision preventiva, principios de excepcionalidad, Corte
Constitucional, control de constitucionalidad.
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Introduccion

De conformidad con lo establecido
en el art. 429 de la Constitucién de la Re-
publica del Ecuador 3 (en adelante, CRE), la
Corte Constitucional del Ecuador se cons-
tituye en el maximo dérgano de interpreta-
cion constitucional, control y administra-
cion de justicia en esta materia, es decir en
el guardian de la Constitucidn, a quién le
corresponde gdarantizar que ésta sea res-
petada, y por tanto que se cumpla con el
mas alto deber del Estado consagrado en
el art11.9 de la norma constitucional, que
consiste en respetar y hacer respetar los
derechos consagrados en la Constitucion.
Luis Prieto Sanchis, resalta la labor que
cumplen los Tribunales Constitucionales
para garantizar la aplicacion directa de la
Constitucidn y su fuerza normativa a tra-
vés del denominado control de constitu-
cionalidad«.

Dentro de este escenario, la Corte
Constitucional (en adelante, CCE o Corte)
en el marco de resolucidon de una consulta
de norma emitié la sentencia 8-20-CN/21
5el 18 de agosto de 2021, cuya ponente fue
la jueza Karla Andrade Quevedo. Esta deci-
sion nuevamente puso sobre el debate el
tema polémico de la prisidn preventiva en
el Ecuador, el cual ha generado la emision
de variados trabajos académicos encami-
nados a cuestionar el abuso de esta medi-
da cautelar prevista en el Codigo Organico
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Integral Penal ¢ (en adelante COIP) por par-
te de la Fiscalia y autoridades judiciales.

Por todo ello, el presente articulo
no se encuentra encaminado a cuestionar
el uso indebido de la prisidon preventiva -
tema ampliamente analizado en el Ecua-
dor-, sino mas bien a analizar el contenido
de la sentencia citada, y su aporte para la
proteccion de los derechos de libertad, es
decir el rol que cumple la CCE como drga-
no encargado de proteger derechos, para
lo cual se iniciara haciendo referencia al
derecho a la libertad, para posteriormente
analizar brevemente a la prisidon preventiva
en Ecuador,y con ello identificar los princi-
pales aportes de la sentencia 8-20-CN/21.

Proteccion del derecho a la libertad

Del analisis de la historia constitucio-
nal del Ecuador, se destaca que el derecho
a libertad es uno de los derechos que se ha
encontrado presente en casi la totalidad
de constituciones, esto por cuanto su ga-
rantia sin lugar a dudas, genera la protec-
cion de otros derechos constitucionales
que van de la mano con éste, por cuanto
resulta imposible hablar de una proteccidén
constitucional’, si el Estado no garantiza el
derecho a la libertad.

En otras palabras, el derecho a la li-
bertad se constituye en un derecho muy
sensible e importante, que uUnicamente

3 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008: art. 429.
4 Luis Prieto Sanchis, El Constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, (Madrid: Ed. Trotta, 2013),

p. 26-27.

5 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 8-20-CN/21,18 de agosto de 2021.
6 Codigo Organico Integral Penal [COIP], Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
7 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 8-20-CN/21,18 de agosto de 2021.
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puede ser limitado en los casos expresa-
mente previstos en el ordenamiento juridi-
co,y con las debidas justificaciones legales.
Por ejemplo, en el caso del derecho penal,
que se activa cuando existe una afectacion
de los bienes juridicos mas importantes
que el Estado se compromete a tutelar; es
por ello que los ordenamientos juridicos
han incorporado en sus textos constitucio-
nales principios como el de la minima in-
tervencidén penal®, que se traducen en que
el derecho penal unicamente debe actuar
en casos excepcionales, debido a que par-
te de la naturaleza de esta rama del dere-
cho es sancionar el cometimiento de actos
u omisiones que afectan bienes relevantes
a fin de prevenir el cometimiento de estos
hechos en el futuro, a través de medidas
como la privacion de libertad.

Eduardo Garcia Maynes precisa lo si-
guiente:

Desde el punto de vista juridico, la libertad sue-
le definirse como la facultad de hacer u omitir
aquello que no esta ordenado ni prohibido. La
definicidén anterior se funda en la divisién de
los actos posibles de un sujeto cualquiera, en
relacidon con las normas del derecho objetivo.
Tales actos pertenecen, necesariamente, a una
de estas tres categorias: ordenados, prohibi-
dos o permitidos®.

Es decir, la libertad engloba la posibi-
lidad de ejecutar diversas acciones que no
afecten los derechos de los demas, es por
ello que la doctrina establece como limites
a esta facultad a todos aquellos actos que
se encuentren prohibidos de hacer.

8 CRE, art. 195.
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Asi, Ligia Galvis senala que:

La libertad no tiene mas limites que la libertad
del otro, porque ella es la expresion de un Ser
con plena conciencia del respeto de si mismo
y de la percepcién del otro como su semejante
en dignidad. El encuentro con el otro se realiza
en libertad y autonomia. El reto esencia de la
existencia humana es conciliar la vocacion de
libertad individual con la vocacién de libertad
de toda la sociedad y de la especie™.

La libertad, por tanto, es un derecho
que posee la persona, pero que al igual que
los demas derechos no es absoluto, ya que
su limite es la restriccion al ejercicio de los
derechos de otras personas.

La CRE vigente reconoce a este de-
recho en el art. 66, en el cual consagra un
conjunto de derechos a favor de las per-
sonas, iniciando por el derecho a la invio-
labilidad de la vida, derecho a la vida dig-
na, igualdad, integridad personal, igualdad
formal, material y prohibicién de discrimi-
nacion, libre desarrollo de la personalidad,
derecho a opinar y expresar su pensa-
miento libremente, rectificacion, derecho
a practicar, profesar, conservar su religion
o creencias, derecho a tomar decisiones li-
bres e informadas sobre su sexualidad, su
vida y orientacion sexual, derecho a tomar
decisiones libres e informadas sobre su sa-
lud y vida reproductiva, derecho a guardar
reserva sobre sus convicciones, derecho a
la objecidon de conciencia, derecho a aso-
ciarse, reunirse y manifestarse de forma
libre y voluntaria, derecho a transitar libre-
mente por el territorio nacional, derecho

9 Eduardo Garcia Maynez, La libertad como derecho, (México: Coleccidn Facultad de derecho Universidad Nacio-

nal Autonoma de México, 2002) p. 6.

10 Ligia Galviz Ortiz, Comprensidon de los derechos humanos. (Bogota: Ediciones Aurora.2008), p. 48.
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a desarrollar actividades econdmicas, de-
recho a la libertad de contratacion, entre
otros.

En general, la Constitucion reconoce
un conjunto de 29 derechos que confor-
man los denominados derechos de liber-
tad, dado el caracter integrador que tiene
este derecho constitucional y su especial
relacion con otros derechos para tutelar
la dignidad humana. Es decir, el término li-
bertad integra variados derechos, en tanto
de forma general se encuentra orientado
a tutelar el derecho de toda persona de
actuar con libertad, lo cual incluye transi-
tar libremente por un determinado lugar,
tomar decisiones libres, ejercer sus dere-
chos, etc.

Sin embargo, para el presente analisis
resulta relevante referirse a lalibertad per-
sonal, ya que es el derecho que en materia
del derecho penaly, especificamente, en el
caso de la prisidon preventiva mayormente
se restringe. En consecuencia, es impor-
tante considerar los derechos previstos en
el mencionado art. 66.14 que establece: “el
derecho a transitar libremente por el terri-
torio nacional y a escoger su residencia, asi
como a entrar y salir libremente del pais,
cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con
la ley. La prohibicién de salir del pais sélo
podra ser ordenada por juez competen-
te”. Asimismo, se prevé que: “los derechos
de libertad también incluyen: a) El recono-
cimiento de que todas las personas nacen
libres. b) La prohibicién de la esclavitud,

11 CRE, art. 66.14.
12 CRE, art. 66.29.
13 CRE, art. 77.1.
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la explotacidn, la servidumbre y el trafico
y la trata de seres humanos en todas sus
formas (...). ¢) Que ninguna persona pueda
ser privada de su libertad por deudas, cos-
tas, multas, tributos, ni otras obligaciones,
excepto el caso de pensiones alimenticias

2(.)"

Del analisis de los numerales citados
se desprende que toda persona tiene de-
recho a transitar libremente y merece el
reconocimiento de haber nacido libre. De-
rechos que, como se senald anteriormen-
te, Unicamente pueden ser limitados en
los casos y circunstancias expresamente
determinados en el ordenamiento juridico,
y no por la simple voluntad o decision de
una autoridad publica.

Por esta razoén, el art.77 de la Cons-
titucion establece garantias basicas que
toda persona privada de libertad o a quién
se pretenda privar debe tener, siendo re-
levante para el presente analisis lo previsto
en el numeral 1, a saber:

La privacién de la libertad no serd la regla ge-
neral y se aplicara para garantizar la compa-
recencia del imputado o acusado al proceso,
el derecho a la victima del delito a una justicia
pronta, oportunay sin dilaciones, y para asegu-
rar el cumplimiento de la pena; procedera por
orden escrita de jueza o juez competente, en
los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley (...) Las medidas no priva-
tivas de libertad se aplicardn de conformidad
con los casos, plazos, condiciones y requisitos
establecidos en la ley®.
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De conformidad con ésta disposicidn, se
evidencia que el constituyente decidio es-
tablecer que la privaciéon de libertad es la
excepcion a la regla, justamente por la ne-
cesaria proteccién del derecho a la liber-
tad ya referida en el contexto de un
Estado, cuyo sistema de rehabilitaciéon so-
cial es ineficiente.

El derecho a la libertad también ha
sido reconocido en instrumentos interna-
cionales, como es el caso de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, en el cual en su art. 1, vinculdando-
lo con el derecho a la igualdad, establece:
“Los hombres nacen y permanecen libres
e iguales en derechos™4 mientras que en el
art. 4 se define en qué consiste esta liber-
tad, a saber: “consiste en poder hacer todo
lo que no perjudique a los demas. Por ello,
el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre tan sdélo tiene como limites
los que garantizan a los demas Miembros
de la Sociedad el goce de estos mismos
derechos. Tales limites tan solo pueden ser
determinados por la ley™s.

Del analisis de estas dos disposicio-
nes se desprende que el derecho a laliber-
tad es un derecho que se garantiza a las
personas desde su existencia, y que puede
ser ejercido siempre y cuando no afecte
los derechos de las demas personas.
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Por su parte, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos también reconoce
que todos los seres humanos nacen libres,
ademas de que en su art. 3 consagra que
toda persona tiene derecho alavida, alali-
bertady ala seguridad de su persona, esta-
bleciendo en el art. 9 que nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni deste-
rrado®.

La Convencidn Americana sobre De-
rechos Humanos (en adelante, CADH) es-
tablece una regulacidn mas clara respecto
del derecho ala libertad, determinando en
el art. 7:

1. Toda persona tiene derecho a la liber-
tad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las con-
diciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas confor-
me a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion
o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe
ser informada de las razones de su de-
tencién y notificado, sin demora, del
cargo o cargo formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe
ser llevada, sin demora, ante juez u otro
funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra de-
recho a ser juzgada dentro de un plazo

14 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Consejo Constitucional de Francia, 1789: https:/www.
conseil-constitutionnelfr/es/declaracion-de-los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-de-1789

15 Ibid.

16 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Documentos, Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948: https:/
www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/index.html
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razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continue el proceso.
Su libertad podra estar condicionada
a garantias que aseguren su compare-
cencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribu-
nal competente, a fin de que éste de-
cida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencidny ordene su libe-
rada si el arresto o la detencion fueran
ilegales (...).

7. Nadie serd detenido por deudas. Este
principio no limita los mandatos de au-
toridad judicial competente dictados
por incumplimientos de deberes ali-
mentarios™.

Las garantias del derecho a la liber-
tad consagradas en el art. 7 de la CADH
se encuentran orientadas a asegurar que
para que una persona sea privada de su
libertad, debe sustentarse en las causas
previstas en las normas juridicas, quedan-
do prohibida la detencidn arbitraria y sin
ninguna motivacion.

Por tal razdn, se prevé que toda per-
sona al momento de ser privada de su li-
bertad debe ser informada de las razones
por las cuales se genera esta restriccion a
su derecho, asi como ser llevada inmedia-
tamente ante un juez competente, y con-
tar un debido proceso en el cual pueda de-
fenderse de forma imparcial y adecuada.

4o|

Respecto de este derecho Lorena
Gonzalez Volio preciso:

El derecho a la libertad personal es reconoci-
do como un derecho fundamental en los prin-
cipales instrumentos de derechos humanos.
Dada su importancia, el derecho internacional
dispone de varias normas detalladas para pro-
tegerlo y para proteger a las personas privadas
de libertad. Este corpus juris establece las ga-
rantias que los Estados partes se comprome-
ten a respetar y garantizar, enfatizandose que
cualquier privacion de la libertad debe llevarse
a cabo conforme al derecho preestablecido;
en consecuencia, “nadie puede ser sometido a
detencion o prisidn arbitrarias™.

Del analisis tanto de las disposicio-
nes previstas en la CRE, asi como de los
instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, se desprende que no solo
se consagra al derecho a la libertad como
un derecho con el que toda persona nace,
sino ademas se desarrollan una serie de
garantias para que en los casos en que una
persona sea privada de su libertad, esta
privacion se sustente en motivaciones
previamente establecidas en la norma ju-
ridica, es decir asegurando el ejercicio del
derecho a la seguridad juridica previsto en
el art. 82 de la CRE™ que establece como su
mas alto fundamento el respeto a la Cons-
titucion y la aplicacion de normas juridicas
previas, claras y publicas, asi como respe-
tando el derecho al debido proceso, espe-
cificamente en las garantias de tipicidad y
presuncion de inocencia.

17 Convencion Americana de Derechos Humanos [CADH]. Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

18 Lorena Gonzalez Volio, “El derecho a la libertad personal: repuestas del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos”, en El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia
sobre debido proceso, DESC, libertad personal y libertad de expresion, (San José, Costa Rica Coleccién IIDH, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos, PRODECA,

2004), . 192.
19 CRE, art. 28.
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La prisidn preventiva

Conforme fue senalado al inicio de
este trabajo, el tema de la prisidon preven-
tiva ha sido un tema polémico no solo en
Ecuador, sino ademas en varios paises de
la region, por cuanto, esta medida orienta-
da a garantizar la presencia de la persona
procesada en el proceso, cuya naturaleza
desde siempre ha sido denominada como
excepcional, no ha cumplido esta excep-
cionalidad y se la ha utilizado como un me-
canismo generalizado, situacion que como
sera analizado mas adelante genera una
transgresion del derecho constitucional a
la libertad personal en su sentido integral.

Si bien, este trabajo no se encuentra
orientado a analizar el uso indebido de la
prision preventiva en el Ecuador, sino mas
bien a estudiar el contenido de la senten-
cia 8-20-CN/21, es importante para lograr
esta finalidad hacer referencia brevemen-
te a este mecanismo procesal. La CRE en
su art. 77.1?°, determina que la privacion de
libertad no sera la regla general, porlo que,
en su numeral 9 dentro de las garantias
con las que cuentan las personas privadas
de su libertad senala:

Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que
conoce el proceso, la prisién preventiva no
podra exceder de seis meses en las causas
por delitos sancionados con prisidon, ni de un
ano en los casos de delitos sancionados con
reclusioén. Si se exceden estos plazos, la orden
de prision preventiva quedara sin efecto.

20 CRE, art. 77..
21 CRE, art. 77.9.
22 CRE, art. 77.11
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La orden de prisidon preventiva se mantendra
vigente y se suspendera ipso jure el decurso
del plazo de la prisidn preventiva si por cual-
quier medio, la persona procesada ha evadido,
retardado, evitado o impedido su juzgamiento
mediante actos orientados a provocar su ca-
ducidad (...)*

Asi mismo el numeral 11 determina
que: “La jueza o juez aplicard las medidas
cautelares alternativas a la privacion de li-
bertad contempladas en la ley. Las sancio-
nes alternativas se aplicaran de acuerdo
con los casos, plazos, condiciones y requi-
sitos establecidos en la ley™.

Laura Martinez Brena define a la
pena privativa de libertad como una insti-
tucidon que lleva de la mano la restriccion
de varios derechos humanos, en tanto se
altera el desenvolvimiento genuino del ser
humano, enfatizando cdmo el sistema in-
teramericano de derechos humanos ha
conocido multiples casos de privaciones
de libertad en condiciones indignas?. El ob-
jetivo de establecer la excepcionalidad de
la privacion de libertad, se da justamente
por la restriccion de derechos que se ge-
nera con la aplicacion de esta medida, mu-
chas mas cuando la persona aun no cuenta
con una sentencia condenatoria. Tal como
la Constitucion lo determina, la prision
preventiva se constituye en una medida
excepcional, que debe ser ordenada uni-
camente cuando otras medidas no sean
suficientes, esto por cuanto, como fue se-
nalado la libertad es un derecho sustancial

2z Laura Martinez Brefa, “La pena privativa de libertad a la luz del sistema interamericano de derechos huma-
nos”, en: Sergio Garcia Ramirez, Olga Islas, Mercedes Pelaez, Coords., Criterios y jurisprudencia interamericana de de-
rechos humanos y repercusion en la justicia penal (México: Universidad Nacional Auténoma de México. 2014) p. 177-185.
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dentro de nuestro sistema de derechos, el
cual de forma transversal garantiza otros
derechos constitucionales.

Asi mismo, la norma constitucional
determina expresamente los plazos que
debe durar la prisién preventiva, a fin de
evitar la prolongacion de la misma, y por
tanto que las personas permanezcan pri-
vadas de su libertad, y nuestro sistema de
rehabilitacion social siga en una situacion
de hacinamiento que impide que el Esta-
do cumpla con su deber de brindar una
rehabilitacion, ademas de proteger los
derechos de las personas privadas de su
libertad, como un grupo de atencion prio-
ritariaz,

Ramiro Avila Santamaria senala que:

La pena sin condena, es la prisidon preventiva
utilizada como regla, que se sustenta en tres
requisitos que gozan del consenso doctrinario
entre procesalistas penales y que, desde un
discurso critico a partir de los derechos huma-
nos, son facilmente deslegitimados. Por el pri-
mer requisito, tienen que haber supuestos ma-
teriales para dictarla, esto es: tiene que haber
suficiente elementos de prueba para sostener
que existio lainfracciony que la persona es res-
ponsable (...) El segundo requisito tiene que ver
con la posible obstruccién de la investigacion
por parte del procesado. Dos comentarios.
Nada pone en mayor desventaja a la defensa
que privarle o restringirle considerablemente
de sus posibilidades de actuacidn (...) %
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El citado criterio es pertinente para
este analisis, por cuanto se define a la pri-
sion preventiva como una especie de pena
sin condena, que ademas tiene un efecto
directo en el gjercicio del derecho a la de-
fensa,y la evidente restriccion de otros de-
rechos.

Es importante precisar que en el ano
20m se efectuo la enmienda constitucional
del art. 77 de la Constitucion de la Republi-
ca, con la finalidad de establecer limites a la
prision preventiva, por lo que, la propuesta
de enmienda constitucional se sujetd a un
control previo de constitucionalidad por
parte de la Corte, la cual emitid el dictamen
001-11-DRC-CC con fecha 15 de febrero de
20m, en el que refiriéndose a la prisiéon pre-
ventiva, senalo:

En doctrina juridica existe un consenso gene-
ralizado respecto de que la prisidon preventiva
representa un dispositivo procesal que tiende
a evitar que el responsable de un hecho delic-
tivo eluda la accion de la justicia aprovechando
el estado de inocencia de que goza durante el
proceso. En este sentido, la prisidon preventiva
tiene cardacter instrumental y no penal mate-
rial, por lo que debe ser adoptada por razones
y con finalidades distintas a la sancion penal.
Con esto, la prision preventiva se adopta como
medida procesal para regular el ejercicio de
los derechos en caso de presuncién del co-
metimiento de delitos. En tanto garantia pro-
cesal, solo puede ser adoptada como medida
excepcional, por ser un principio de caracter

24 Cfr. En la sentencia 365-18-JH/21 y acumulados, la Corte Constitucional del Ecuador, cuestiono que segun la
informacion remitida por el SNAI el 02 de diciembre de 2020 se encuentran “38.966 personas privadas de libertad en una
capacidad instalada de 29.540 plazas”, precisando que existe una poblacién carcelaria de aproximadamente 10.441. Esta
situacion a criterio de la Corte genera que exista una grave situacion de hacinamiento en las cérceles, lo cual es conse-
cuencia de las graves deficiencias estructurales en el sistema de administracién de justicia, como es el uso excesivo de la
prisién preventiva, contraviniendo lo previsto en el articulo 77 numeral 1 de la Constitucidn que establece que la privacién

de libertad no sera la regla general.

25 Ramiro Avila Santamaria, La injusticia penal en la democracia constitucional: una mirada desde el garantismo
penal. (Quito: Ediciones Legales. Universidad Andina Simdn Bolivar. 2013) p. 40.
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instrumental, contemplado en instrumentos
internacionales (art. 9, inc 2 PIDCP), y en la
Constitucidén ¢

Es decir, la Corte Constitucional des-
tacd justamente la finalidad de la prision
preventiva, diferenciando que bajo nin-
guna circunstancia se puede considerar
Ccomo una sancion penal como tal, ya que
al contrario tiene caracter instrumental.

Ahora bien, dentro de la normativa
infraconstitucional, la prisidn preventiva,
se regula en el capitulo segundo seccion
primera del Codigo Organico Integral Pe-
nal (en adelante, COIP), enlistandola como
parte de las medidas cautelares orienta-
das a garantizar la presencia de la persona
procesada. Al respecto, el art. 522 expresa-
mente determina:

Art. 522.- Modalidades.- La o el juzgador podra
imponer una o varias de las siguientes medi-
das cautelares para asegurar la presencia de
la persona procesada y se aplicara de forma
prioritaria a la privacion de libertad:

(...) 6. Prision preventiva?.

El articulo citado es claro al senalar
que las medidas cautelares deberan ser
aplicadas, quedando la prision preventiva
como ultima ratio.

Por su parte, el art. 534 ibidem es-
tablece la finalidad y requisitos de la pri-
sion preventiva, precisando que ésta tiene
como finalidad garantizar la comparecen-
cia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la cual debe ser

26 CCE. Dictamen 001-11-DRC-CC, 15 de febrero de 20m.

27 COIP, art. 522.
28 COIP, art. 534.
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solicitada de forma fundamentada, siem-
pre que concurran los siguientes requisi-
tos:

1. Elementos de conviccidon suficientes
sobre la existencia de un delito de ejer-
cicio publico de la accidn.

2. Elementos de conviccion claros, preci-
sos Yy justificados de que la o el procesa-
do es autor o complice de la infraccion.
En todo caso la sola existencia de indi-
cios de responsabilidad no constituyen
razon suficiente para ordenar la prision
preventiva.

3. Indicios de los cuales se desprenda que
las medidas cautelares no privativas de
libertad son insuficientes y que es nece-
saria la prisidon preventiva para asegurar
su presencia en la audiencia de juicio o
el cumplimiento de la pena. Para este
efecto, la o el fiscal demostrara que las
medidas cautelares personales diferen-
tes a la prisidn preventiva no son sufi-
cientes. En el caso de ordenar la prisidon
preventiva, la o el juzgador obligatoria-
mente motivara su decisidon y explicara
las razones por las cuales las otras me-
didas cautelares son insuficientes.

4. Que se trate de una infraccidn sancio-
nada con pena privativa de libertad su-
perior a un ano?,

Es decir, la prision preventiva debe
cumplir con los requisitos determinados
en la norma citada para ser ordenada, no
pudiendo considerarse como una medi-
da preferente frente a las demas medidas
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cautelares, ya que al contrario es excepcio-
nal, puesto que uso indiscriminado tendria
dos consecuencias: la primera afectar el
derecho ala libertad de la persona privada
de su libertad vy, la segunda, complicar aun
mas la situacion de hacinamiento de los
centros de privacion de libertad.

Respecto de la prisidon preventiva y
de su caracter excepcional, la Corte Cons-
titucional en la sentencia 2z65-18-JH/21 y
acumulados senalo:

53. Esas normas disponen el caracter excep-
cional de la prisidon preventiva, reconociendo
que entre los derechos garantizados consti-
tucionalmente se encuentra la libertad perso-
nal, que se convierte en la regla general. Como
consecuencia de aquello, la prisién preventiva
cuenta con una serie de limitaciones para su
imposicion que fortalecen su caracter de ex-
cepcionalidad, mismas que deben ser observa-
das por todas las y los juzgadores

54. En esa medida, las autoridades jurisdiccio-
nales competentes estan obligadas a dictar
de forma prioritaria respecto a la prision pre-
ventiva otras medidas que resulten mas ade-
cuadas, de conformidad con los principios de
necesidad, gradualidad, razonabilidad y pro-
porcionalidad, teniendo en cuenta los fines del
proceso, las particularidades del caso y la regla
de la excepcionalidad de la prisidn preventiva.
También los fiscales y defensores publicos de-
ben desempenar sus funciones considerando
estos criterios. No obstante, conforme la in-
formacidn recibida, esta Corte evidencia con
preocupacién la inobservancia de las normas
referidasy un abuso en el uso de la prisién pre-
ventiva que inciden en el incremento de la po-
blacién carcelaria®

44

La sentencia citada es muy impor-
tante, por cuanto demuestra la preocupa-
cion de la Corte Constitucional respecto
del uso indebido y arbitrario de la prisidon
preventiva en el Ecuador, esto debido a
que se constatd que los fiscales y defenso-
res la solicitan como la regla general, mas
no como la excepcidn, y que los jueces sin
mayor motivacién ordenan prisidon preven-
tiva, mucho mas cuando se trata de casos
mediaticos.

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante, Corte IDH),
en el caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez
vs. Ecuador, senald que para restringir el
derecho a la libertad personal a través de
medidas como la prision preventiva deben
existir indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente que la persona
sometida a proceso haya participado en
el ilicito que se investiga, asi mismo preci-
s6 que la sospecha debe estar fundada en
hechos especificos y articulados con pala-
bras, mas no en meras conjeturas o institu-
ciones abstractas.

Por todo ello, es claro que tanto a ni-
vel constitucional y legal, asi como jurispru-
dencial, la prisidon preventiva tiene carac-
ter instrumental, y por tanto su aplicacion
debe darse cuando las demas medidas
cautelares no sean suficientes para garan-
tizar la presencia de la persona procesada

29 CCE. Sentencia 365-18-JH/21. 24 de marzo de 2021, parr. 53y 54.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]. Sentencia Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez VS.
Ecuador, en la cual se determind: “10z. Para esta Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos
y articulados con palabras, esto es, no en meras conjeturas o instituciones abstractas. De alli se deduce que el Esta-
do no debe detener para luego investigar, por el contrario, sélo esta autorizado a privar de la libertad a una perso-
na cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio. Sin embargo, aun verificado este extremo,
la privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribui-
bles a la pena, sino que sdlo se puede fundamentar, como se senald anteriormente (supra parr. 93), en un fin legiti-
mo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludird la accién de la justicia”.
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al proceso, cumpliendo con los principios
anteriormente referidos; esto es necesi-
dad, razonabilidad y proporcionalidad.

Por todo ello, es claro que tanto a ni-
vel constitucional y legal, asi como jurispru-
dencial, la prisidn preventiva tiene carac-
ter instrumental, y por tanto su aplicacién
debe darse cuando las demads medidas
cautelares no sean suficientes para garan-
tizar la presencia de la persona procesada
al proceso, cumpliendo con los principios
anteriormente referidos; esto es necesi-
dad, razonabilidad y proporcionalidad.

Sin embargo, conforme la misma
Corte ensujurisprudencia lo ha destacado,
en el Ecuador ha existido un uso indebido
de la prisidn preventiva, por cuanto la re-
gla general ha sido aplicarla, y la excepciodn
no ordenarla, lo cual ha tenido una afecta-
cion directa no solo a los derechos de las
personas procesadas, sino también a nivel
estructural, por cuanto ha complicado aun
mas la situacion en la que se encuentra el
sistema de rehabilitacidn social en el pais.

Analisis de la sentencia 8-20-CN/21

El 18 de agosto de 2021, el Pleno de |a
Corte Constitucional del Ecuador con cin-
co votos a favor y cuatro salvados emitid
la sentencia 8-20-CN/21, de ponencia de la
jueza constitucional Karla Andrade Que-
vedo, la cual resolvid la constitucionalidad
respecto al inciso primero del art. 536 del
COIP, relativo a la sustitucion de la prision
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preventiva, en cuya resolucién declard la
inconstitucionalidad de la prohibicién de
sustitucion de la prision preventiva en las
infracciones sancionadas con pena privati-
va de libertad superior a cinco anos.

Para el analisis de esta sentencia, se
iniciara identificando sus principales ante-
cedentes y, posteriormente, se analizaran
los criterios que llevaron a la Corte Cons-
titucional a establecer la inconstitucionali-
dad de la norma en mencioén.

Antecedentes del caso 8-20-CN

El caso en analisis ingreso a la Corte
Constitucional a través de una consulta de
norma remitida por una jueza de la Unidad
Judicial Penal con sede en la parroquia Ina-
quito del Distrito Metropolitano de Quito.

La consulta de norma fue presenta-
da en el marco de resolucién de un proce-
so penal, en el que el 29 de enero de 2020,
Jhonnathan Andrés Blanco Tovar, Andrés
Fernando Martino Tovar y Yoendry David
Barreto Rivera (los procesados) fueron
detenidos en el cometimiento de un pre-

sunto delito flagrante.

El 30 de enero de 2020, la Unidad
Judicial Penal con competencia en infrac-
ciones flagrantes con sede en la parroquia
Mariscal Sucre de Quito, califico la flagran-
cia, asi como también formuld cargos por
el delito de robo y ordend la medida de
prision preventiva a los tres procesados.
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Los procesados presentaron una
solicitud de sustitucion de medida caute-
lar sustentados en lo previsto en el art.521
del COIP. En este escenario, mediante pro-
videncia emitida el o4 de marzo de 2020,
se convoco a audiencia a fin de resolver
la sustitucion de la prision y se declard la
conclusion de la instruccion fiscal.

La referida audiencia fue realizada el
dia 9 de marzo de 2020, en la que la jueza
de la Unidad Judicial decidié suspender la
tramitacion del proceso y elevar el expe-
diente en consulta®. La jueza de instancia
consultd la constitucionalidad del art. 536
del COIP, razén por la cual el proceso fue
remitido a la Corte Constitucional con fe-
cha 12 de marzo de 2020.

El 26 de agosto de 2020, la jueza de-
cidié continuar con la tramitacion del caso
y convoco a la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio para el 7 de septiem-
bre de 2020. Los procesados presentaron
un pedido de sustitucion de la prision pre-
ventiva, razon por la cual, la jueza mediante
providencia de fecha 31 de agosto de 2020,
senald que esta peticion sera resueltaenla
audiencia.

El 21 de septiembre de 2020, la Uni-
dad Judicial dictd auto de sobreseimiento
a favor de los procesados en razén de que
no existian elementos de cargo SUFICIEN-
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TES que permitan presumir la existencia
del delito de accidn publica y que los pro-
cesados hayan sido autores o complices de
la infraccion. Por esta razén, revocd todas
las medidas cautelares dictadas en su con-
tra y dispuso su inmediata libertad.

La Sala de Admisidn de la Corte Cons-
titucional, el o4 de junio de 2020 admitid a
tramite la consulta de constitucionalidad
presentada,y con fecha oz de julio de 2020
la jueza constitucional Karla Andrade Que-
vedo avocd conocimiento de la causa, la
cual fue resuelta el 18 de agosto de 2021.

Analisis de las motivaciones de la sen-
tencia No. 8-20-CN/21

La consulta de norma remitida por la
jueza de la Unidad Judicial Penal se susten-
td en cuestionar la constitucionalidad del
art. 536 del COIP, que determina:

Art. 536.- Sustitucidn. La prisidn preventiva po-
dra ser sustituida por las medidas cautelares
establecidas en el presente Cdédigo. No cabe
la sustitucidn en las infracciones sancionadas
con pena privativa de libertad superior a cinco
anos. Si se incumple la medida sustitutiva la o el
juzgador la dejara sin efecto y en el mismo acto
ordenara la prisién preventiva del procesado.
Tampoco se podra sustituir la prision preven-
tiva por otra medida cautelar cuando se trate
de un caso de reincidencia3.

A criterio de la jueza consultante, la
norma en mencion se encontraba en con-

31 Cfr. La consulta de constitucionalidad efectuada por la jueza se sustentd en lo previsto en el art. 426 de la
Constitucién de la Republica, el cual determina: “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticidon de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que esta-
blezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucién, suspendera la tramitacién de la causa y remitira
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre
la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra inter-

poner la accion correspondiente”.
32 COIP, art. 536.
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flicto con el contenido del art.77.1 de la CRE
que establece que la privacion de la liber-
tad no es la regla sino la excepcion, esto
por cuanto a su criterio el inciso primero
de la norma consultada impone un canda-
do legal a los operadores juridicos, que les
impide realizar un andlisis de la prisidon pre-
ventiva en torno a los principios de necesi-
dad, proporcionalidad y excepcionalidad.

Ademas, la jueza consultante preci-
s6 que, con base en el principio de minima
intervencion penal, la prisidn preventiva
como medida cautelar debe ser conside-
rada como de dJltima ratio, sin embargo, el
art.536 limita la posibilidad de sustitucion
a través de normas integradas a la legis-
lacidon penal, lo cual limita la aplicacion de
los principios anteriormente referidos,
y que por tanto la prisién preventiva sea
excepcional. Asi mismo, la jueza en el se-
gundo punto de su consulta, senald que las
ultimas reformas al COIP al art.536 inciso
tercero, anaden la reincidencia como otra
excepcion, lo cual a su criterio limita “la po-
sibilidad de que la medida sea revisada en
todos los delitos y para todos los procesa-
dos”, situacidon que incurriria en una discri-
minacion prohibida por el art.11.2 de la CRE.

Para resolver la consulta plantea-
da, la Corte limitd el analisis de la consul-
ta de norma al primer aspecto, esto es a
la inconstitucionalidad del art.536 inciso
primero del COIP, que se refiere a la impo-
sibilidad de sustitucion de las infracciones
sancionadas con pena privativa de libertad

33 CCE. Sentencia 8-20-CN/21,18 de agosto de 2021.
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superior a cinco anos, por cuanto conside-
ré que esta norma debia ser aplicada en
atencion al momento procesal del proceso
penal, precisando que respecto del segun-
do cuestionamiento de la jueza, este no
habia sido justificado en lo referente a la
necesidad de su aplicacion al caso concre-
to.

En este escenario, la Corte se refie-
re al derecho a la tutela judicial efectiva y
su necesidad de proteccion dentro de los
procesos judiciales, enfatizando que en el
caso de los procesos penales, el legislador
ha previsto distintas medidas cautelares
como garantia de la eficacia del proceso
penal, a fin de asegurar la presencia del
procesado, el cumplimiento de la posible
penay la reparacion integral.

Asi mismo, se refirié a la posibilidad
de que las medidas cautelares previstas en
el COIP puedan ser sustituidas, suspendi-
das o revocadas, pues senala que “-por su
propia naturaleza- toda medida cautelar
es de caracter instrumental, provisional y
esencialmente mutable, lo que denota que
estas pueden transformarse en otras si se
modifican las circunstancias que inicial-
mente las fundamentaron y que, en defini-
tiva, estas no pueden persistir si no subsis-
ten los presupuestos que las justificaron”s,

No obstante, senald que el art.5z6
inciso primero del COIP, impide la sustitu-
cion de la medida cautelar de prision pre-
ventiva, al determinar que esta no cabe en
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las infracciones sancionadas con penas pri-
vativas de libertad superior a cinco anos.
Frente a esta situacion, la Corte enfatizd
que:

37. Al respecto, es preciso mencionar que la
prisién preventiva constituye una medida cau-
telar que garantiza la eficacia del proceso pe-
nal a través de la privacion preventiva de liber-
tad de una persona procesada por un delito.
No obstante, esta constituye la medida mas
gravosa que el Estado puede adoptar sin que
aun exista previamente una sentencia conde-
natoria ejecutoriada, pues supone una restric-
cién al derecho a la libertad ambulatoria del
procesado (...).

38. Asi, a consideracion de esta Corte Constitu-
cional, en la prisidn preventiva existe una clara
tension entre la salvaguarda de la eficacia del
proceso penal y la garantia misma de los dere-
chos del procesado. Es por ello que la prisién
preventiva es una medida cautelar de ultima
ratio que Unicamente es justificable desde una
perspectiva constitucional si (i) persigue fines
constitucionalmente validos tales como los es-
tablecidos en el articulo 77 de la CRE; (ii) es ido-
nea como medida cautelar para cumplir estas
finalidades; (iii) es necesaria al no existir medi-
das cautelares menos gravosas que igualmen-
te puedan cumplir la finalidad que la prision
preventiva persigue; vy, (iv) si la salvaguarda de
la eficacia del proceso penal es proporcional
frente al alto nivel de afectacién en las esferas
de libertad del procesado. De otro modo, laim-
posicion de la prisidon preventiva supone una
restriccion injustificada y arbitrarias.

Es decir, la Corte Constitucional del
Ecuador destacd que la prisidon preventiva
es una medida, que si bien en algunos ca-
SOs es necesaria para la eficacia del proce-
so penal, prima facie vulnera un conjunto
de derechos constitucionales, razén por la
cual, su imposicion es de ultima ratio y ex-

34 CCE. Sentencia 8-20-CN/21,18 de agosto de 2021.
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cepcional, que Unicamente debe ser dicta-
da cuando existan justificaciones suficien-
tes para ello, y no de forma generalizada,
por lo que, en ningun caso, puede perse-
guir fines punitivos o de cumplimiento an-
ticipado de la pena.

El analisis efectuado por la CCE es
acorde con las disposiciones constitucio-
nales citadas en los numerales 2y 3 del pre-
sente trabajo en los que, conforme se se-
nald, el sistema constitucional ecuatoriano
ha consagrado la proteccion especial del
derecho ala libertad personal, desarrollan-
do principios y normas que deben obser-
varse cuando este derecho vaya a ser res-
tringido, a fin de que el Estado no incurra
en actuaciones arbitrarias.

La Corte ademas precisé que la ex-
cepcionalidad de la prisidn preventiva no
debe ser aplicada Unicamente al momento
de dictarla, sino ademas a lo largo de toda
su vigencia; es decir, analizando en caso de
que haya sido ordenada, si las circunstan-
cias que la motivaron perdieron vigencia,
lo cual ha llevado, a criterio de la Corte,
a que el art.77.9 de la CRE, establezca un
plazo maximo de caducidad de la prisidon
preventiva. No obstante, la Corte senald
que “aunque efectivamente existe un pla-
zo maximo de la prisidon preventiva, esto
no implica que el maximo de tiempo de la
prisidon preventiva sea el proporcional para
todos los casos, pues la restriccion a la li-
bertad del procesado puede tornarse ar-
bitraria antes de que la prisidn preventiva
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caduque dependiendo de las circunstan-
cias de cada caso’s.

Es decir, la Corte Constitucional
destacd que la proteccion del derecho a
la libertad es integral, razén por la cual, Ia
autoridad judicial a lo largo de todo el pro-
ceso penal, debe considerar la posibilidad
de ordenar o mantener la medida caute-
lar de prision preventiva como una medida
excepcional, cuya vigencia y permanencia
se encuentra condicionada a los principios
de necesidad, proporcionalidad y excep-
cionalidad.

Con estos argumentos, la Corte
Constitucional del Ecuador concluyd que:

50. Contrario a esto, en el presente caso, como
ya ha quedado anotado, el inciso primero del
articulo 536 del COIP imposibilita, sin excep-
ciones, que los juzgadores puedan evaluar si-
quiera la posibilidad de sustituir la prisidén pre-
ventiva en todos los casos en que la infraccion
acusada sea sancionada con una pena privati-
va de libertad superior a 5 anos. En tal sentido,
incluso si se justificasen nuevas circunstancias
que denotan que la restriccién a la libertad am-
bulatoria del procesado es innecesaria y que
esta en estricto sentido ya no es proporcional,
la norma consultada prohibe que se sustituya
la prisidon preventiva y la restriccion al derecho
a la libertad del procesados®.

Del analisis de los argumentos ex-
puestos por la Corte Constitucional, se
concluye que el contenido del art.536 inci-
so primero del COIP, transforma a la pri-
sidn preventiva para aquellos delitos san-
cionados con penas privativa de libertad

35 Ibidem.
36 Ibidem.
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superiores a CinCco anos como una medida
generalizada, mas no como excepcional,
lo cual impide su sustitucion, y significa un
candado legal que tienen las autoridades
judiciales al momento en que evaluan la
necesidad de mantener o no la vigencia de
la prision preventiva, limitando con ello los
principios de proporcionalidad, necesidad
y excepcionalidad anteriormente referi-
dos.

A partir del analisis efectuado, la CCE
considerod que la prohibicion de sustitucion
de la prisidon preventiva en las infracciones
sancionadas con pena privativa de libertad
superior a cinco anos del art.5z6.1 del COIP,
es contraria a lo previsto en los arts. 66.14 y
771 de la CRE, esto es al derecho a la liber-
tad personal y por tanto a la privacion de
libertad como la excepcion, pues imposibi-
lita la sustitucion de la prision preventiva,
cuando esta haya perdido su fundamento
constitucional y, por tanto, se haya conver-
tido en arbitraria.

Asi mismo, la Corte establecid que la
sentencia tiene los mismos efectos de las
sentencias de control abstracto de cons-
titucionalidad conforme lo previsto en el
art.143.1 de la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional, es
decir, efectos erga omnes. Por lo expuesto,
la Corte en sentencia resolvié declarar la
inconstitucionalidad de la frase contenida
en el art.536.1 del COIP que establecia: “en
las infracciones sancionadas con pena pri-
vativa de libertad superior a cinco afnos’.
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En razon de lo senalado, es claro que
la Corte Constitucional, en su rol de guar-
dian de la Constitucion, a partir de la reso-
lucidn del caso en analisis destacd la nece-
sidad de garantizar lo previsto en el art.77
de la CRE, en el cual se prevé con claridad
que la privaciéon de libertad no es la regla,
sino la excepcion; es decir, Unicamente
puede ser ordenada en los casos previstos
en el ordenamiento juridico y con las debi-
das motivaciones.

Destaco ademas que, si bien el legis-
lador cuenta con libertad de configuracion
legal de figuras como la prisidn preventi-
va, aquella facultad debe ser ejercida en
observancia de los derechos y principios
constitucionales. Esta sentencia es muy im-
portante, ya que ademas de solucionar un
problema procesal con el cual se enfrenta-
ban muchos jueces, ayuda a la mejora de
un problema estructural, como lo es la so-
brepoblacion del sistema carcelario en el
pais.

El andlisis contenido en la senten-
cia ademas es claro y preciso, por cuanto
de su lectura se desprende el ejercicio de
contraposicion de la norma constitucional
con la norma acusada de inconstitucional
por parte de la jueza consultante, a partir
del analisis no solo de jurisprudencia de
la misma CCE, sino ademas recurriendo al
analisis de decisiones de la Corte IDH.
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Conclusiones

Sin lugar a dudas, la emision de este
tipo de decisiones por parte del maximo
oérgano de interpretacion, control y admi-
nistracién de justicia constitucional, no fue-
ra del todo posible, si los jueces no hicieran
uso del denominado control concreto de
constitucionalidad, en tanto que son ellos,
mediante el conocimiento de casos con-
cretos, quienes en el dia a dia pueden en-
contrar normas con evidentes conflictos
de constitucionalidad, en cuyo caso resul-
ta transcendental la activacion de la accion
de consulta de norma ante la CCE, a fin de
que verifique si en efecto existe o no una
incompatibilidad de la norma con el texto
constitucional.

De igual forma, es importante des-
tacar el rol que cumple el mecanismo de
control de constitucionalidad para lograr
que el mas alto deber del Estado, esto es
el respetar y hacer respetar los derechos
constitucionales, previsto en el art.11.9 sea
efectivamente cumplido, a través de la
identificacidon de disposiciones normativas
que se encuentran en contradiccion con la
CRE, y su expulsion del ordenamiento juri-
dico.

En cuanto a la sentencia como tal,
la misma permite garantizar los derechos
de libertad previstos en la CRE, por cuan-
to evidencia como el desarrollo normativo
de un mecanismo procesal puede signifi-
car una vulneracion de este derecho. Este
fue el caso de la prisidn preventiva que, sin
lugar a dudas, es necesaria dentro de nues-
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tro ordenamiento juridico; sin perjuicio de
aquello, para su adopcion debe observarse
lo previsto en el art. 77 de la CRE, esto es,
garantizar que su implementacion sea de
ultima ratio, Unicamente en los casos en las
demas medidas no sean las adecuadas.

Sin embargo, se considera que la
CCE debid ademas pronunciarse respec-
to del segundo argumento emitido por la
jueza consultante referido a la limitacion
de sustituir la prisidon preventiva en los ca-
sos de reincidencia. Si bien esta norma no
era aplicable al caso concreto, en virtud del
principio iura novit curia y de la favorabili-
dad de los derechos, la Corte bien podia
entrar a su analisis a partir de las mismas
motivaciones que implementd para exa-
minar el art.536.1 del COIP, y solucionar con
ellos los problemas que se generan con su
aplicacion.
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Resumen

La presente investigacion aborda la estabilidad laboral reforzada como una garantia
en el ambito laboral, publico y privado. En este sentido, luego de sentar las bases tedricas
sobre el derecho del trabajo, se analizd esta proteccion especial desde la jurisprudenciay
los precedentes de la Corte Constitucional del Ecuador, por ser la que reconoce esta figu-
ra a falta de disposiciones juridicas. Ademas, se identifico a las personas beneficiarias y su
alcance. Por otro lado, se realizé un breve analisis, de derecho comparado con Colombia
y Bolivia, a partir del desarrollo jurisprudencial de las respectivas altas cortes. Finalmente,
luego de realizado el analisis, se llegd a la conclusidon que la estabilidad laboral reforzada
es una verdadera garantia de reivindicacion social; sin embargo, por su caracter dinamico,
también debe extenderse a otras personas que se encuentran en situacion de desventaja
como son las personas que, dependiente o independientemente de su edad, se encuen-
tran proximas a jubilarse y son despedidas sin justa causa.
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Estabilidad laboral reforzada, personas en situacidon de vulnerabilidad, especial pro-
teccion, trabajo, Estado social.
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Introduccién

La Constitucidon de la Republica del
Ecuador (CRE) a partir de su publicacién
en el Registro Oficial el 20 de octubre de
20083, crea, inter alia, un érgano autdno-
mo e independiente como guardian de la
Constitucion, denominado Corte Constitu-
cional (CCE) que, a diferencia del Tribunal
Constitucional reconocido por la Constitu-
cion Politica de la Republica del Ecuador de
19984, tiene algunas novedosas funcionesy
atribuciones.

La CCE es el maximo dérgano de ad-
ministraciéon de justicia constitucional en
Ecuador, con la facultad de desarrollar
jurisprudencia vinculante via sentencias
respecto de las garantias jurisdiccionales.
Asimismo, entre sus atribuciones se en-
cuentra la de ser la maxima instancia de in-
terpretaciéon de la Constitucion, con deci-
siones vinculantes. De este modo, el efecto
de sus decisiones puede variar inter alia,
en inter pares, inter comunis, erga omnes,
lo cual es relevante al momento de citar
sus precedentes.

Al respecto, la CCE ha interpretado
la estabilidad laboral de personas que se
encuentran tuteladas por el articulo z5 de
la CRE en concordancia con el numeral 2
del articulo 11 de la norma supra, brindan-
dole una caracteristica reforzada. Frente
a esto, jcual es el alcance de esta garantia
laboral en el Ecuador?, para ello, luego de
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sentar brevemente las bases tedricas de la
estabilidad laboral reforzada como limite a
los empleadores, se analiza la jurispruden-
cia relevante de la CCE, para finalmente
identificar su alcance y personas beneficia-
rias.

El derecho al trabajo y la estabilidad
laboral

El trabajo es una actividad que se ha
desarrollado desde el aparecimiento del
ser humano, para satisfacer sus necesida-
desy generar mejores condiciones de vida;
sin embargo, esto trajo consigo, que las ci-
vilizaciones mas fuertes sometan a las dé-
biles provocando la esclavitud. Los escla-
vos constituian la fuerza de trabajo de sus
duenos, quienes a mas de tener autoridad,
podian decidir sobre su vida o muerte.

Con el advenimiento de sistemas
como el feudalismo, capitalismo, comunis-
Mos5, por citar, se vio necesario el recono-
cimiento de derechos a los trabajadores, y
en consecuencia nace el derecho laboral,
como respuesta al dinamismo propio del
derecho al trabajo, que gira en funcién de
los diferentes sistemas econémicos.

Sin embargo, aunque parezca para-
ddjico, la revolucidn liberal, el sistema de
libertades y la libertad de contrato, son
elementos decisivos en la historia del de-
recho laboral, por cuanto, las diferentes
formas de trabajo, se encontraban some-

3 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE]. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
4 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 1 de 11 de agosto de 1998.
5 Como precedentes histoéricos el Codigo de Hammurabi, las leyes de Soldon (reforma social), los collegia romanos,

por citar.
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tidas a formas involuntarias del mismo; sin
embargo, la aparicion del contrato de tra-
bajo, es un simbolo de libertad, porque a
partir del mismo se escoge voluntariamen-
te el trabajo que se desea realizar. Por otro
lado, puede ser visto como un simbolo de
sometimiento generado por la desigual-
dad especifica, propia de las relaciones de
produccion. Esto es el resultado del desa-
rrollo industrial a partir de la diferencia en-
tre quien posee el capital (el que elige) y el
que posee la capacidad de trabajo (el ele-
gido). Esta desigualdad es conocida como
dependencia laboral®.

En este sentido, nace la legislacion
obrera o legislacién industrial; es una cate-
gorizacion que se referia a los trabajado-
res industriales, luego de lo cual se generd
un proceso expansivo, abarcando a otros
trabajadores que no eran industriales, dan-
do lugar al derecho del trabajo, en el cual
se establecen condiciones justas para las
partes contratantes.

A causa de ello, se limita el poder
del empleador, para que la negociacion se
realice con base en condiciones minimas
de trabajo y no imponga condiciones. Del
mismo modo, el poder de direccidény orga-
nizacion de la empresa, también se limita
en la facultad disciplinaria; y, la reivindica-
cion de los derechos de los trabajadores
discriminados por razones de sexo, ideolo-
gia politica, etnia, se erige como limite a ese
poder.
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La actuacion conjunta, es un poder
colectivo que expresa a través de los sin-
dicatos los intereses de los trabajadores,
para equilibrar el poder econdmico del
trabajador a partir de la huelga y negocia-
ciones con los empleadores. El equilibrio
tiene como fin la redistribucién del poder
laboral, entre el empleadory el sindicato.

Ahora bien, la principal fuente for-
mal de esta materia, es la Constitucion; sin
embargo, la ley, convenio colectivo y con-
trato individual son las fuentes operativas
de entendimiento del derecho del trabajo.
La ley laboral contiene normas imperativas
relativas (se puede cambiar solo para me-
jorar la condicién del trabajador), porque
limita la autonomia de la voluntad laboral
a favor del trabajador; por otra parte, los
valores superiores se expresan en concep-
to de orden publico laboral expresadas en
normas imperativas, a favor de mejores
condiciones de trabajo. Un convenio colec-
tivo, es una norma imperativa.

Finalmente, no hay que olvidar los
movimientos de trabajadores de 1829 en
New York; a los 200.000 trabajadores que
el 1de mayo de 1886 se levantaron en huel-
gay la revuelta de Haymarket en Chicago;
la manifestacion en la puerta del sol en Ma-
drid el 1 de mayo de 1909; la del 1 de mayo
de 1950 en Berlin, en otros, y que influyeron
en la reduccioén de la jornada laboral. Algo
que no se puede invisibilizar es la lucha de
las mujeres para el reconocimiento de sus

6 Adrian Goldin, “Introduccidn al Derecho del Trabajo”, video de YouTube, a partir de una ponencia presentada a
través de Derecho Abierto - Parte 1, 2013, 12:00, https;//youtu.be/XoGsoPtWEeM.
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derechos, entre ellos, el del trabajo y con-
diciones justas sin discriminacion por razo-
nes de sexo.

El nacimiento del Estado social de
derecho, como contrapropuesta al Estado
liberal, marcd un escenario prdspero para
el trabajador, por cuanto, “la legislacion la-
boral se convierte en un instrumento pri-
vilegiado para distribuir bienestar social,
consecuentemente, existe el reconoci-
miento de derechos y garantias a los tra-
bajadores a partir de la norma normarum,
como limite a la explotacién y discrimina-
cion laboral.

En este escenario, la Constitucion de
Querétaro 19178 se erige como la primera
de tipo social, por cuanto no sdélo se refiere
al contrato individual y colectivo, sino ade-
mas, a las condiciones de justa retribucion,
libre consentimiento para contratar, tiem-
po establecido (méaximo 8 horas), protec-
cion especial a las mujeres embarazadas,
salario minimo, por citar.

Mas adelante, la Constitucion del
Estado soviético de 1918, Constitucion de
Weimar de 1919, en el continente america-
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no la Constitucidn Politica de la Republica
de Chile de 1925, en las Constituciones de
Peru (1933), Uruguay (1934), Colombia y Ve-
nezuela (1936), Bolivia (1938), Nicaragua y El
Salvador (1939), Cuba (1940), Guatemala y
Ecuador (1946) y Argentina (1949)°.

Pero la influencia de las constitucio-
nes de Querétaro y Weimar, no sdlo fue
hacia los Estados, por cuanto luego de con-
cluida la primera guerra mundial, se firmo
el Tratado de paz en 1919; en este sentido,
varios autores como Alberto Trueba Urbi-
na y César Arese, afirman que la constitu-
cion mexicana “se reflejé en el Tratado de
Versalles™, a partir del cual, se crea la Or-
ganizacion Internacional de Trabajo (OIT)™

Este organismo internacional cuenta
con una Constitucion, la cual ha sido refor-
mada en siete ocasiones por instrumentos
de enmienda®? una Declaracion relativa
a los fines y objetivos de la Organizacion
del Trabajo®, asi como otras relativas a los
principios y derechos fundamentales en el
trabajo y su seguimiento, y sobre la justicia
social para una globalizacidn equitativa.
Ademas, a decir del Consejo de Adminis-
tracion de la OIT, existen ocho convenios

7 Jacqueline Richter, “El trabajo en el Derecho del Trabajo”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, n.o 16
(2013): 179-215, https://www.redalyc.org/pdf/4296/429640271007.pdf.

8 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos del og de febrero de 1917.

9 César Arese, “Los derechos humanos laborales en las constituciones latinoamericanas (El centenario de la Cons-
titucidon de Querétaro)’, Revista Latinoamericana de Derecho Social, n.o 25 (2017): 183-202, http:/www.scielo.org.mx/pdf/

rlds/n25/1870-4670-rlds-25-00183.pdf.
10 Ibid., 187.

11 “Historia de la OIT”, Organizacion Internacional del Trabajo [OIT]., acceso el 26 de marzo de 2021, parr. 1-2, https:/

www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang-es/index.htm

12 La Constituciéon de la OIT se aprobd en 1919 y se reformd en 1922 (entrd en vigencia en 1934), 1945 (entrd en
vigencia en 1946), 1946 (entrd en vigencia en 1948), 1953 (entrd en vigencia en 1954), 1962 (entrd en vigencia en 1963), 1972

(entrd en vigencia en 1974) v, 1997 (entrd en vigencia en 2015).

13 Conocida también como Declaracion de Philadelphia (Filadelfia).
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fundamentales'y cuatro convenios de go-
bernanza®, razén por la cual, insta a los Es-
tados miembros, su ratificacion.

La influencia de los estandares inter-
nacionales en el ordenamiento interno de
los paises, es muy importante, por cuanto
se ha logrado (de cierta forma) el recono-
cimiento de derechos y la generacién de
garantias constitucionales, que permitan
un desarrollo social y econdmico de los
trabajadores; buscando eliminar, cualquier
forma de regresividad o precarizacion la-
boral. En este sentido, la constitucionaliza-
cion del derecho internacional da muestra
de la apertura de los Estados en materia
de derechos humanos.

No obstante, aunque exista todo
este andamiaje juridico, es imposible evitar
el desempleo en los Estados; esto debido
al confrontamiento constante entre los
principios de eficiencia econdmicay la jus-
ticia social. Sumado a esto, la constante se-
paracion legal o ilegal, de los trabajadores
de sus puestos de trabajo por parte de los
empleadores, evidencia lo débil que es el
sistema. Es por ello, que la estabilidad labo-
ral se reconoce como una garantia de tipo
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constitucional desarrollada en la ley, con
SUS excepciones.

De acuerdo con lIgnasi Beltran de
Heredia Ruiz “La estabilidad en el empleo
es una derivaciéon del principio de dere-
cho comun de conservacion del negocio
juridico que opera en el Derecho del Tra-
bajo para atender a los diversos riesgos
que sobrevenidamente pueden afectar a
la continuidad del contrato de trabajo a lo
largo de la duraciéon pactada™. En efecto,
la estabilidad laboral, es una garantia que
poseen, en general, los trabajadores para
la permanencia en sus lugares de trabajo,
con la cual se evita la desvinculacion injus-
tificada. Por otra parte, es el vinculo con
otros derechos, por cuanto el trabajo “es
base de realizacidon personal y base de la
economia”™; consecuentemente, es un
bien juridico constitucionalmente protegi-
do.

Sin embargo, la estabilidad puede
ser descrita en dos dimensiones a saber,
temporal y seguridad; lo cual implica la es-
tabilidad en el tiempo convenido y la segu-
ridad en el puesto de trabajo expuesto en
el contrato; a partir de lo cual, no se pueda

14 Son considerados convenios fundamentales: Co87 - Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del de-

recho de sindicacidén, 1948 (nim. 87); Cog8 - Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacidn colectiva, 1949
(niim. 98); Co29 - Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nUm. 29); Cio5 - Convenio sobre la abolicion del trabajo for-
7050, 1957 (num. 105); C138 - Convenio sobre la edad minima, 1973 (num. 138); C182 - Convenio sobre las peores formas de
trabajo infantil, 1999 (num. 182); C100 - Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100); C111 - Convenio sobre la
discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (ndm. 111)

15 Son considerados convenios o instrumentos de gobernanza: Co81 - Convenio sobre la inspeccion del trabajo,
1947 (nUm. 81); C122 - Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122); C129 - Convenio sobre la inspeccién del trabajo
(agricultura), 1969 (nUm. 129); C144 - Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976 (num.
144).

16 Ignasi Beltran de Heredia Ruiz, “La estabilidad en el empleo: La prevenciéon frente a la contingencia del paro -
Un analisis desde las perspectivas de la dogmatica juridica y del analisis econdmico del Derecho” (Tesis Doctoral, Univer-
sitat Ramon Llull, Barcelona-Espafia, 2008), 1, https:/tdx.cat/bitstream/handle/10803/9207/La_estabilidad_en_el_empleo.
pdf?sequence=1&isAllowed=y.

17 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 33.
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alterar lo acordado inicialmente, salvo por
la aplicacion del principio pro operario.
La proteccion al trabajador es algo que la
norma laboral debe prever; sin embargo,
lo impredecible del comportamiento de la
sociedad, es algo que puede generar anti-
nomias o lagunas, que el legislador positivo
o negativo, en el ambito de sus competen-
cias, debe dar solucion.

Estabilidad laboral reforzada en Ecuador

La Constitucion de la Republica del
Ecuador, reconoce el derecho al trabajo®,
sus formas", principios* y garantias como
la estabilidad #. Por otra parte, en el Codi-
go del Trabajo?, Ley Organica de Discapaci-
dades?, Ley Organica de Servicio Publico,
entre otros cuerpos normativos, también
se reconoce y desarrolla el derecho al tra-
bajo y la estabilidad laboral a favor de todo
trabajador que cuente con un contrato de
trabajo, el cual a su vez reuna ciertas carac-
teristicas. Ademas, se garantiza una espe-
cial proteccidn a ciertas personas que son
consideradas de atencidon prioritaria; sin
embargo, en la realidad, empleadores del
sector publico o privado, inobservan esta
garantia generando que en ciertos casos
sea un enunciado con buenas intenciones,
debido a la falta de conocimiento, recursos
o tiempo para poder enfrentarse al poder

18 Ibid.

19 CRE: arts. 325, 332.

20 CRE: art. z26.

21 CRE: arts. 229, 322y 249.
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que ostenta el empleador. Sin embargo,
nada se dice de las personas con enferme-
dades catastroéficas, por ejemplo.

Es aqui, en donde interviene la Corte
Constitucional. Como quedd claro ut su-
pra, normativamente no se reconoce la es-
tabilidad laboral reforzada, sin embargo, la
CCE es la encargada de incluirla en el orde-
namiento juridico a través de su desarrollo
jurisprudencial. En este contexto, se reco-
noce esta garantia para brindar proteccion
a personas en estado de vulnerabilidad,
limitando la potestad facultativa otorgada
al empleador para desvincular a su perso-
nal cuando concurran categorias sospe-
chosas que trascienden a escenarios, inter
alia, de discriminacion laboral.

Para la CCE en la sentencia
080-13-SEP-CC, las categorias sospechosas
son:

Aquellas utilizadas para realizar tratos “dife-
rentes” respecto de ciertos grupos o personas
vulnerables que no resultan razonables y pro-
porcionales, cuyo uso ha estado histéricamen-
te asociado a practicas que tienden a colocar
en situaciones de desventaja o desproteccion
a grupos de personas generalmente margina-
dos y que sin ser taxativos, se encuentran con-
tenidos en el articulo 11 numeral 2 de la Consti-
tucién de la Republica.

22 Codigo del Trabajo. Registro Oficial 167, Suplemento, 16 de diciembre de 2005, art. 14, 17, 172.6.
2z Ley Organica de Discapacidades. Registro Oficial 796, Suplemento, 25 de septiembre de 2012, art. 51.
24 Ley Organica de Servicio Publico. Registro Oficial 294, Suplemento, 06 de octubre de 2010, arts. 23,38, 81, 82, 84,

89 a).

25 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 080-13-SEP-CC, Caso 0445-11-EP, 09 de octubre de 2014,

parr.i5-6.
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Es decir, son manifestaciones que no
reflejan la necesidad de un trato diferente,
por cuanto no se puede justificar objetiva
y razonablemente?®; considerando que ‘la
nocién de igualdad se desprende directa-
mente de la unidad de naturaleza del gé-
nero humano y es inseparable de la digni-
dad esencial de la persona™.

Ahora bien, el reconocimiento y de-
sarrollo jurisprudencial de la estabilidad
laboral reforzada tiene su origen en la
sentencia 080-13-SEP-CC, la cual tratd dos
temas: las categorias sospechosas y la es-
tabilidad laboral reforzada. Respecto a
este ultimo, la Corte Constitucional, senalo:

El objetivo de la estabilidad laboral reforza-
da es asegurar que las personas que ostentan
una condicién de debilidad manifiesta como
es portar VIH o encontrarse enfermo de SIDA,
gocen del derecho a la igualdad real y efecti-
va prevista en la Constitucidon de la Republica,
y que en materia laboral se traduce en la ga-
rantia de permanencia en un empleo como
medida de proteccidn especial ante actos de
discriminacion, cuando ello sea del caso?.

Es decir, que el empleador no puede
justificar la desvinculacion en funcién del
rendimiento o de los padecimientos del

59

trabajador, por cuanto, esto deviene en un
trato discriminatorio; consecuentemente,
se debe reubicar al trabajador evitando y
protegiéndolo de actos de discriminacion
que socialmente se pueden dar en sus re-
laciones de trabajo®.

Mas adelante, la CCE, en sentencia
258-15-SEP-CC establece una interpreta-
cion respecto de las causales para dar por
terminados los contratos ocasionales en-
tre personas con discapacidad y el sector
publico; sin embargo, deberan reubicarlas
“en otro puesto similar o de equivalente
rango y funcioén, acorde siempre a la cir-
cunstancia especial de la persona con dis-
capacidad™®, sin que esto signifique que
se encuentran exentas de cumplir con los
deberes y responsabilidades de los servi-
dores publicos; por cuanto, de no cumplir,
pueden ser sancionadas.

Del mismo modo, la sentencia
381-17-SEP-CC refleja la especial proteccidn
que tienen las personas con discapacidad,
y que cuentan con un familiar® en condi-
ciones similares debidamente certificada.
En este sentido, podemos insinuar que la

26 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia Fondo, Reparaciones y Costas del 29 de Mayo

del 2014, en el Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile,
senald: “200. La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una jus-
tificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable de propor-
cionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido”.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]. Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y
activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo del 2014. Serie
No.279.

28 CCE. Sentencia 080-13-SEP-CC, Caso 0445-11-EP, 09 de octubre de 2014, parr. 24-5.

29 En esta sentencia, la Corte Constitucional del Ecuador, sigue la linea generada por su homonimo colombiano, el
cual mediante sentencia de tutela T-238/2008, establecié el objetivo de la estabilidad laboral reforzada.

30 CCE. Sentencia 258-15-SEP-CC, Caso 2184-11-EP, 12 de agosto de 2015, parr. 28.

31 La Corte Constitucional, como garantia de no repeticién, inter alia, dispuso: “... los derechos de los docentes
gue tienen un familiar con discapacidad severa o enfermedad catastréfica dentro del cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad, su cényuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, debidamente certificadas y
avalizadas.”
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CCE reconoce la estabilidad laboral refor-
zada en la dimensién de seguridad, por
cuanto la modificacién se da en funcién de
un trato preferencial, porque “tienen bajo
su cuidado y responsabilidad a familiares
con discapacidad severa o enfermedades
catastroficas debidamente certificadas™

A propdsito de la estabilidad labo-
ral reforzada a personas con enfermeda-
des catastroficas contraidas por la acti-
vidad laboral, la CCE mediante sentencia
375-17-SEP-CCE senalo:

De lo anotado se evidencia que el derecho a la
salud es un derecho que se articula sistemati-
camente con otros derechos constitucionales,
entre los que se destaca el derecho al trabajo,
puesto que dentro del desarrollo de las diver-
sas actividades laborales, se debe asegurar que
las mismas no vayan en detrimento de la salud
de las personas, y de su vida, por lo que los tra-
bajadores con afectaciones de tipo profesio-
nal merecen un trato diferenciado en razdn
de su particular situacién, esto es, una enfer-
medad que tiene causa directa de la actividad
laboral, de ahi que se desarrolle conceptos de
proteccidn a este grupo de personas, entre
ellos el criterio de la llamada estabilidad labo-
ral reforzada3.

En este sentido, la persona no pue-
de ser separado de su trabajo cuando por
consecuencia de su actividad laboral, con-

6o|

trajo una enfermedad catastréfica que lo
tiene en un estado de debilidad manifiesta
por sus padecimientos. El desvinculara una
persona en estas condiciones, provocaria
la vulneraciéon de otros derechos conexos
al trabajo como la salud, vida digna, por ci-
tar.

De igual manera, a través de la sen-
tencia aditiva 172-18-SEP-CC, la Corte de-
claré la constitucionalidad condicionada
del articulo 51 de la Ley Organica de Disca-
pacidades, con lo cual se prohibié la com-
pra de renuncias obligatorias a personas
con discapacidad o de sustitutos34, para ce-
sarlos definitivamente en sus funciones, ya
sea por supresion de puestos o compra de
renuncias con indemnizacion. Este tipo de
estabilidad se dirige a personas que adqui-
rieron la discapacidad en su lugar de traba-
jo, 0 a causa de enfermedad sobreviniente;
y, se activa “cuando en la terminacion de
la relacidn de trabajo no media la voluntad
del trabajador”s.

La actual composicidn de la Corte
Constitucional, continué desarrollando
esta garantia laboral, y en la sentencia 108-
14-EP/20 respecto a mujeres embarazadas,
parturientas o puérperas, senald que:

32 CCE. Sentencia 381-17-SEP-CC, Caso 2547-16-EP, 22 de noviembre de 2017, parr. 47.
33 CCE. Sentencia 375-17-SEP-CC, Caso 0526-13-EP, 22 de noviembre de 2017, parr. 32.
34 Entiéndase por sustitutos, lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley Organica de Discapacidades: “Lasy los parientes

hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, conyuge, pareja en unidén de hecho, representante legal o
las personas que tengan bajo su responsabilidad y/o cuidado a una persona con discapacidad severa, podran formar par-
te del porcentaje de cumplimiento de inclusién laboral, de conformidad con el reglamento. Este beneficio no podra tras-
ladarse a mas de una (1) persona por persona con discapacidad. Se consideraran como sustitutos a los padres de las nifas,
ninos o adolescentes con discapacidad © a sus representantes legales. De existir otros casos de solidaridad humana, la
autoridad nacional encargada de la inclusién econdmica y social validara al sustituto, de conformidad al reglamento. Las y
los empleadores no podran contratar mas del cincuenta por ciento (50%) de sustitutos del porcentaje legal establecido.
En el caso de sustitucién en cooperativas de transporte se regulara de conformidad con el reglamento.”
35 CCE. Sentencia 172-18-SEP-CC, Caso 2149-13-EP, 16 de mayo de 2018, parr. 50.
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El derecho a la proteccion prioritaria, especial
y reforzada se fundamenta en: (i) la sola condi-
cién de mujer embarazaday en periodo de lac-
tancia que pone a las mujeres en una situacion
de vulnerabilidad y en algunas circunstancias,
incluso, las coloca en una situacion de riesgo
frente a sus derechos como la salud sexual, la
salud reproductiva asi como, en general, todos
los derechos que conlleven la prestacién de
salud integral; y, (ii) en la necesidad de corregir
la situacién estructural de desigualdad y discri-
minacién que enfrentan, en general, las muje-
res, y en particular, las mujeres embarazadas y
en periodo de lactancia, en el acceso y ejerci-
cio efectivo de sus derechos tanto en el am-
bito publico como privado, con fundamento
en patrones socioculturales de discriminacion,
prejuicios, preconceptos y estereotiposs®.

Consecuentemente, esta garantia
requiere del Estado “obligaciones negativas
o de abstencidn como obligaciones positi-
vas y la adopcién de medidas reforzadas”s
para garantizar el respeto a la estabilidad
laboral y demas derechos conexos, entre
otros salud, vida digna, seguridad social.
Ademas, con esto se garantizan derechos
del que esta por nacer o nacido vivo.

En la sentencia 3-19-JP/20 se pro-
fundizé en la estabilidad laboral reforzada
para las mujeres embrazadas, en periodo
de maternidad y en periodo de lactancia,
desarrollo generado a partir de dotar de
contenido a varios derechos como el de-
recho al cuidado3®. En el mismo orden de
ideas, la CCE en la sentencia 689-19-EP-/20,

respecto a las personas sustitutas de per-
sonas con discapacidad, que tienen con-
tratos ocasionales, establecidé que “la es-
tabilidad laboral reforzada prevista por el
legisladory la jurisprudencia constitucional
es independiente de la modalidad de con-
trato y de la circunstancia de reestructura-
cion de la entidad’?® consecuentemente,
lo que se protege son los derechos de la
persona con discapacidad severa a partir
de una proteccion reforzada y especial de
quien cuida de él. Ademas la Corte deja cla-
ro que “frente a necesidades instituciona-
les legitimas como las que se materializan
en procesos de reestructuracion o desa-
paricidon de la institucién, la desvinculacion
de una persona sustituta o de una persona
con discapacidad debe tener en cuenta su
situacion en particular’ 4 promoviendo en
lo posible, la reubicacion.

Finalmente, en la sentencia 1067-17-
EP/20 se fortalece aun mas la garantia de
estabilidad laboral reforzada del sustitu-
to de una persona en situacidon de doble
vulnerabilidad, al establecer como ultima
alternativa su desvinculacion, por cuan-
to “las personas con discapacidad, por su
condicién, se disminuyen las posibilidades
materiales de conseguir un nuevo empleo
y de su salario depende el sostenimiento
familiar y, como en el caso, el cuidado de
un nino con doble vulnerabilidad.+”

36 CCE. Sentencia 108-14-EP/20, 09 de junio de 2020, parr. 86.

37 Ibid., parr. 87.
38 CCE. Sentencia 3-19-JP/20, o5 de agosto 2020.

39 CCE. Sentencia 689-19-EP/20, 22 de julio de 2020, parr. 48.

40 Ibid.

41 CCE. Sentencia 1067-17-EP/20, 16 de diciembre de 2020, nota al pie 24.
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Tabla 1. Linea jurisprudencial de la estabilidad laboral reforzada en Ecuador.

Personas con enfermedades catastroéficas

Sl Sentencia 080-13-SEP-CC

Personas con discapacidad

Sl Sentencia 258-15-SEP-CC

Persona con discapacidad y sustituta

No aplica / Adecuacién de horario

Sentencia 381-17-SEP-CC

Personas con enfermedades catastréficas/pro- Sl Sentencia 375-17-SEP-CC
fesionales
Personas sustitutas Sl Sentencia 172-18-SEP-CC

Mujeres embarazadas, en periodo de lactancia o
maternidad

No aplica / Reparacion econémica

Sentencia 108-14-EP/20; 3-19-JP/20

Personas sustitutas con contratos ocasionales

No aplica / Reparacion econdémica

Sentencia 689-19-EP-/20

Persona sustituta

No aplica / Reparacion econdmica

Sentencia 1067-17-EP/20

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador / Elaboracién: Camilo Pinos Jaén.

En efecto, el desarrollo jurispruden-
cial de la Corte deja claro que las personas
beneficiarias de una proteccion especial y
reforzada en el Ecuador, son aquellas que
poseen discapacidad, los sustitutos, muje-
res embarazadas, parturientas o puérpe-
ras y quienes posean una enfermedad ca-
tastrofica. Sin embargo, esta garantia debe
extenderse a otros sujetos como en el caso
colombiano y boliviano.

Es preciso senalar que, la Corte
Constitucional de Colombia (CCC) ha sido
enfatica en establecer que la accidn de tu-
tela tiene un caracter residual y subsidia-
rio, razén por la cual, no es la via idonea
o adecuada para solicitar el reintegro del
trabajador, por cuanto existen vias ordina-
rias como la laboral y la contenciosa admi-
nistrativa. Sin embargo, toda regla tiene su
excepcion la cual gira en torno de la debi-
lidad manifiesta del sujeto constitucional-
mente protegido+.

Con base en lo expuesto ut supra,
la Corte Constitucional Colombiana en la
sentencia T-320/16, senalé que la estabili-
dad laboral reforzada consiste en:

(i) El derecho a conservar el emplec; (i) a no ser
despedido en razén de la situacion de vulnera-
bilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta
gue se requiera y siempre que no se configure
una causal objetiva que conlleve la desvincu-
lacion del mismos y; (iv) a que la autoridad la-
boral competente autorice el despido, con la
previa verificacion de la estructuracién de la
causal objetiva, no relacionada con la situacién
de vulnerabilidad del trabajador, que se aduce
para dar por terminado el contrato laboral, so
pena que, de no establecerse, el despido sea
declarado ineficaz.

Es decir, la CCC presta una espe-
cial proteccion a las mujeres en estado de
embarazo o lactantes#, los trabajadores
discapacitados y los que padecen algu-
na limitacion en su estado de salud+; asi
como también “se ha hecho extensiva la
connotacion del prepensionado y por con-

42 A decir de la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia SU-263/15 de 07 de mayo de 2015, son: personas
de la tercera edad, personas discapacitadas, mujeres cabeza de familia, poblacién desplazada, nifios y ninas, etc.
43 Corte Constitucional Colombiana [CCC]. Sentencia T-320/16, 21 de junio de 2016.

44 CCC, Sentencia T-340/17, 19 de mayo de 2017.
45 CCC, Sentencia T-076/17, 07 de febrero de 2017.
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siguiente la estabilidad laboral reforzada a
todas las personas con contrato de trabajo
proéximas a reunir los requisitos para ad-
quirir el derecho a la pensién de vejez o ju-
bilacidn™¢. Recientemente, en la sentencia
T-020/21 se observa como esta garantia se
ha intensificado en el desarrollo jurispru-
dencial4, por cuanto, se ha incluido por su
condicién de vulnerabilidad a los aforados
sindicales y, a madres y padres cabeza de
familia“®, como sujetos de esta reforzada
proteccion.

De modo similar, el Tribunal Consti-
tucional Plurinacional de Bolivia desarrollé
esta garantia y ha dejado claro que, “en es-
tos casos procede la tutela directa, pres-
cindiendo de la subsidiariedad de la accion
de amparo constitucional y, porlo tanto, no
corresponde analizar el cumplimiento del
procedimiento administrativo de reincor-

poracion ante la Jefatura Departamental
procedimiento administrativo de reinpo-
racion ante la Jefatura Departamental de
Trabajo”, consecuentemente, para quienes
requieran una especial proteccion, no es
residual aunque su naturaleza sea subsi-
diaria.®

En este sentido, la estabilidad laboral
reforzada protege a los padres hasta que
la hija o hijo cumpla un ano de edad®, la
mujer durante el embarazo y el periodo de
de lactancia®, los derechos a no ser discri-
minados en el ambito laboral de las perso-
nas con discapacidad, de quienes tengan a
personas con capacidades diferentes, asi
como, a quienes posean enfermedades
terminales y todos ellos, independiente-
mente si son trabajadores provisorios o
funcionarios publicos interinoss?.

46 Ibid. Véase, ademas, la linea jurisprudencial descrita en la nota final 8: T-686/12, T-824/14, T-693/15.
47 Vid. Véase la nota final 111, en la cual se describe la linea de la Corte a través de las sentencias SU-049/17; T-118/19;

y T-386/20
48 CCC. Sentencia T-020/21, 27 de enero de 2021.

49 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia [TCPB]. Sentencia SCP 0735/2013, 06 de junio de 2013,
50 Ibid, véase en: https://jurisprudencia.tcpbolivia.bo/Fichas/fichaResultado/17889.

51 TCPB. Sentencia 0167/2019-S2, 24 de abril de 2019.

52 TCPB. Sentencia 0616/2018-52, 08 de octubre de 2018.
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Tabla 2. Cuadro comparativo de la estabilidad laboral reforzada por pais.

Enfermedades X X X
catastroficas
Discapacidad X X X
Sustituto - - X
Embarazo X X X
Lactancia X X X
Madre y padre cabeza - X -
de familia
Sindicalistas - X -
Prepensionado - X -
Padres (1ano después X - -
del nacimiento)
Adultos mayores - - -

Fuente: Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Corte Constitucional de Colombia y Corte Constitucional del Ecuador.

Elaboracién: Camilo Pinos Jaén.

Conclusiones

El Derecho del Trabajo es una rama
del derecho que tiene por objeto regular
las normas de conducta y de organizacion,
entre empleadores y trabajadores, con el
objeto de limitar el poder del primero, por
los riesgos que representa. En tal virtud, la
estabilidad laboral en su doble dimension,
se presenta como una garantia efectiva.

Sin embargo, pese a la existencia de
disposiciones juridicas y normas que reco-
nocen y desarrollan la estabilidad laboral,
no ha sido eficaz; por cuanto, existen prac-
ticas discriminatorias, en contra de per-
sonas que encuentran en la Constitucion,
una proteccioén especial y reforzada.

De ahi el concepto de estabilidad la-
boral reforzada, la cual ha sido desarrolla-
da en Ecuador, Colombia y Bolivia por sus
maximos organos de justicia constitucional
a través de la jurisprudencia, generando a
su vez, precedentes a ser observados por
la sociedad en general. Pero esta idea de
reforzar la estabilidad laboral de personas
0 grupos de personas que histéricamente
han sido discriminados, necesita un trata-
miento especial por parte del legislador
positivo.

Finalmente, el objeto de la estabili-
dad laboral reforzada, estd bien concebi-
do; sin embargo, los sujetos de proteccion
no todos son los mismos en los paises ut
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supra, aunque se concuerde con las muje-
res embarazadasy en periodo de lactancia,
personas con discapacidad y con enferme-
dades catastroficas; es necesario, que en el
Ecuador se proteja tambien a sindicalistas,
madres y padres cabeza de familia, adultos
mayores y personas proximas a jubilarse;
ademas, es indispensable ampliar la esta-
bilidad laboral reforzada para grupos de
personas que se encuentran en situacion
de riesgo como aquellas que tienen una
condicion de alcoholismo y drogodepen-
dencia.
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Resumen

En este articulo se presenta un analisis sobre la jurisprudencia vinculante que desa-
rrollé la Corte Constitucional respecto al alcance de la garantia jurisdiccional del habeas
corpus, que incluye la proteccion del derecho a la integridad personal de las personas
privadas de la libertad. En el texto se examina el contexto del Sistema Nacional de Reha-
bilitacion Social del Ecuador y los desafios que éste debe superar. Ademas, se aborda la
naturaleza del derecho a la integridad personal como derecho humano para posterior-
mente explicar el contenido, alcance y los efectos del habeas corpus como garantia cons-
titucional.
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Derecho a la integridad personal, Habeas Corpus, personas privadas de libertad,
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1 Doctor (PhD) en Criminologia por las Universidades de Utrecht (Paises Bajos) y Hamburgo (Alemania), Master en
Criminologia y Justicia Penal por la Universidad de Maryland (Estados Unidos), Especialista Superior en Derecho Procesal
por la Universidad Andina Simén Bolivar, Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Actualmente es
Coordinador Técnico de Investigacion del CEDEC de la Corte Constitucional del Ecuador.

2 Doctorando y Legum Master (LL.M) por la Freie Universitat Berlin. Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador. Fue docente de la Freie Universitat Berlin y la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Autory editor de
varios textos académicos. Actualmente es Director del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional de la
Corte Constitucional del Ecuador.

3 Magister en Derecho Constitucional, Universidad de Sevilla. Especialista en Derecho Constitucional, Universidad
del Azuay. Diplomado Superior en Gerencia de Gobiernos Seccionales, Universidad del Azuay. Doctor en Jurisprudencia,
Universidad Estatal de Cuenca. En la actualidad funcionario del Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
(CEDEC) de la Corte Constitucional del Ecuador con el cargo de Especialista Constitucional Académico.

4 Licenciada Multilinglie en Negocios y Relaciones Internacionales por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.
Ha trabajado en proyectos de investigacion en el sector privado y publico en temas de politica exterior, trabajo domésti-

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



VILLAGOMEZ MONCAYO, B., VELA VARGAS, G., CALLE IDROVO, R. & GARRIDO SALAS, V. 68

Introduccion

El 24 de marzo de 2021, la Corte Cons-
titucional del Ecuador (en adelante, la CCE
o la Corte) emitid la sentencia 365-18-JH/21
y acumuladoss, fallo de jurisprudencia vin-
culante que analizé el alcance del habeas
corpus como garantia jurisdiccional para
la proteccion del derecho a la integridad
personal frente a la tortura, tratos crue-
les, inhumanos y degradantes en el ambi-
to carcelario. Por medio de esta decision,
la Corte comprobd que existe una vulne-
racion estructural y sistematica de este
derecho dentro del Sistema Nacional de
Rehabilitacién Social (en adelante, SNRS)
en el Ecuador; motivo por el cual fijé pa-
rametros minimos que las autoridades del
Estado deben acatar en aras de asegurar
el respeto a los derechos humanos de per-
sonas privadas de su libertad (en adelante,
PPL).

La sentencia centrd su analisis en la
revision de cuatro casos de la garantia de
habeas corpus. En el primer caso (365-18-
JH) la demanda fue interpuesta por la pa-
reja de una PPL que cumplia con prisidon
preventiva como medida cautelar en el
Centro de Rehabilitacién Sierra Centro Sur
Turi (en adelante, CRS Turi). Se alegd que el
afectado habia sido victima de golpes, ve-
jaciones y tortura por parte de guias peni-
tenciariosy miembros de la Policia Nacional

(en adelante, PN) en la celda de aislamiento
X1¢. Las autoridades judiciales aceptaron la
acciéon de habeas corpus en doble instan-
cia, dispusieron el traslado de la PPL a otro
centro de privaciéon de libertad, asi como
tratamiento fisico y psicoldgico, disculpas
publicas por parte del Ministerio de Justicia
y autoridades del CRS Turi, y una investiga-
cidon a cargo de la Fiscalia y la Defensoria
del Pueblo sobre la celda de aislamiento X1
y el cumplimiento de derechos de las PPL,
respectivamente?.

El segundo caso (278-19-JH) fue pre-
sentado porel defensor publico de una PPL
en contra de los miembros de la PN. Se ale-
g6 que la PPL, que estaba cumpliendo una
sentencia ejecutoriada, habia sido victima
de maltratos y recibié un disparo durante
un operativo de la PN en el Centro de Re-
habilitacidn Social de Los Rios (en adelante,
CRS Los Rios) en 20178, La accion de habeas
corpus fue negada en doble instancia; de
hecho, la audiencia se llevd a cabo 12 dias
después de la presentacion de la garantia
jurisdiccional y la sentencia se emitié des-
pués de dos anos. A pesar de aquello, en
la segunda instancia se dispuso el traslado
de la PPL, con resguardo policial, a una casa
asistencial para permanecer por el tiempo
de reposo indicado en el informe médico;
o, que fuera internado en el centro de sa-
lud del CRS Los Rios para evitar cualquier
tipo de responsabilidad del Estado ecuato-

co, género, derecho internacional y derecho constitucional. Actualmente, es funcionaria en la Coordinacién Técnica de
Investigacién del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC) de la Corte Constitucional del Ecua-
dory colaboradora en la revista de Derecho Constitucional IUS CONSTITUTIONAL.

5 La sentencia en comento fue notificada en el mes de marzo de 2021y recogida en el Boletin Jurisprudencial de
abril de este afio. Por la trascendencia y profundidad de dicho fallo, el analisis presentado en este articulo ha sido desa-
rrollado a lo largo del mes de abril para ser publicado en el Boletin Jurisprudencial de mayo de 2021.

6 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 365-18-JH/21y acumulados, 24 de marzo de 2021, parr. 20-22.

7 Ibid, parr. 27.
8 Ibid, parr. 28-29.
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riano. Asimismo, se dispuso que la Fiscalia
investigara y sancionara a las personas que
provocaron el amotinamiento que ocasio-
no que la PN ingresara al CRS Los Rios®.

La tercera causa (398-19-JH) fue pre-
sentada por una PPL en contra del director
del Centro de Rehabilitacidn No. 1 de Loja
(en adelante, CR Loja). El accionante, que
cumplia una orden de prisidn preventiva,
afirmaba en su demanda que habia sido
llevado a una zona de aislamiento donde
fue victima de agresidon sexual por parte
de otras PPL, asi como de agresion fisica a
cargo de guias penitenciarios®. La accion
de habeas corpus fue negada en doble ins-
tancia por falta de prueba; aun asi, en el fa-
llo de apelacidn se dispuso el traslado del
accionante a un Centro de Detencidon Pro-
visional para evitar contacto con presun-
tos agresores, y que la Fiscalia investigara
los alegados delitos™.

El Ultimo caso seleccionado (484-20-
JH) fue presentado por la pareja de una
PPL que cumplia prision preventiva en
contra del director del CRS Turi, el direc-
tor general del Servicio Nacional de Aten-
cion Integral a Personas Adultas Privadas
de la Libertad y Adolescentes Infractores
(en adelante, SNAI) y demas autoridades
pertinentes. En la demanda se alegaba que
la PPL habia sido victima de tortura, tratos
crueles y amenazas, incluyendo agresion
sexual, dentro del CRS Turi> La accion de
habeas corpus fue negada en doble ins-

9 Ibid., parr. 31.

10 Ibid, parr. 32-33,
1 Ibid., parr. 37-38.
12 Ibid, parr. 41-43,.
12 Ibid., parr. 45-46.
14 Ibid., parr. 273,
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tancia con el argumento de que los actos
denunciados no llevaban al convencimien-
to de la configuracidon de tortura, tratos
crueles y degradantes, segun la definicion
de los instrumentos internacionales. Sin
embargo, las autoridades judiciales consi-
deraron que la parte accionada tenia que
haber puesto en conocimiento del CRS
Turi el cometimiento de los hechos para
que pudieran tomar las medidas correcti-
vas necesarias®.

A través de la revisidn de los casos
mencionados, la Corte pudo verificar que
el SNRS del Ecuador atraviesa una crisis
estructural, puesto que las vulneraciones
a la integridad personal de las PPL no son
aisladas™. Por este motivo, con el objetivo
de aportar al mejoramiento general del sis-
tema carcelario, la CCE establecid parame-
tros fundamentados en la Constitucion e
instrumentos internacionales de derechos
humanos, que pueden servir como guia
para las distintas actuaciones que deben
llevar a cabo las instituciones del Estado
para hacer frente a la mencionada crisis.

El presente articulo enfocara su ana-
lisis en la sentencia de revisidon de garantias
365-18-JH/21, decisidon que enfoca su argu-
mentacion en el alcance del habeas corpus
y la proteccidn del derecho a la integridad
personal de las PPL. Para ello, en |la primera
seccion se hara un repaso sobre el contex-
to actual del sistema carcelario en el Ecua-
dor. Seguidamente, se explicara la natura-
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leza y alcance del derecho a la integridad
personal; para despues analizar la garantia
jurisdiccional del habeas corpus en este
marco. Por ultimo, se presentaran las con-
clusiones generales del estudio propuesto.

El contexto de la actual situacion
carcelaria en el Ecuador

En el segundo apartado de la sen-
tencia en comento, la CCE se refirié de ma-
nera explicita al contexto de los centros de
privacion de libertad del SNRS en el Ecua-
dor. Especificamente, la Corte partid de la
siguiente constatacion previo a efectuar el
analisis constitucional en concreto:

Los hechos de estas causas bajo analisis, tienen
lugar en un contexto en el que confluyen di-
versas problematicas que aquejan al sistema
carcelario del Ecuador. Estas causas impactan
de forma directa en los derechos de las per-
sonas privadas de libertad, incluyendo el dere-
cho a la integridad personal. El hacinamiento,
la profundizacion de la conflictividad y la vio-
lencia que incluso han derivado en muertes al
interior de los centros de privacion de libertad,
la operacién de grupos delincuencialesy el de-
bilitamiento del control por parte de las auto-
ridades carcelarias son problematicas comple-
jas y estructurales que afectan al SNRS®.

Con base en estas premisas, la Corte
hizo alusion a una serie de informesy cifras
que corroboraron la existencia de un con-
texto altamente problematico y acuciante
en el SNRS. Es asi como la CCE verificd la
grave situacion de hacinamiento carcela-
rio a diciembre de 2020, con una poblaciéon

15 Ibid., parr. 47.

16 Ibid., parr. 48.

17 Ibid, parr. 49.

18 Ibid,, parr. 52y 53,
19 Ibidem.

20 Ibidem.
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de PPL de aproximadamente z9.000 per-
sonas frente una capacidad instalada de
29.540 plazas®. La Corte indicd que, segun
datos oficiales, 23 de los 36 CRS existentes
en el pais presentan exceso de poblacion
carcelaria; entre ellos se evidencian casos
sumamente criticos como los CRS de las
provincias de Guayas, Santo Domingo y Es-
meraldas”.

En el examen de este contexto, la
CCE senald que existen varias causas que
inciden en la desproporcionada sobrepo-
blacién carcelaria en el Ecuador; entre las
principales, menciond el uso excesivo de la
prision preventiva y penas preventivas de
la libertad, lo que, en su criterio, se contra-
pone alo prescrito porlosarts. 771y 77.11de
la Constitucion de la Republica del Ecuador
(en delante, CRE)®. Segun la informacion
que cita la Corte, el 38% de las PPL se en-
cuentra en prisidon preventiva, es decir sin
sentencia ejecutoriada®. Esta circunstan-
cia demuestra un uso excesivo de la pri-
sion preventiva, entendida segun la propia
CCE como “una de las graves deficiencias
estructurales en el sistema de administra-
cion de justicia™.

En el voto concurrente del juez Ra-
miro Avila Santamaria se acentud aun mas
esta circunstancia. Concretamente, se atri-
buyd responsabilidad a todos los estamen-
tos del Estado involucrados en esta pro-
blematica y se precisd lo siguiente:
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La Funcidén Legislativa tiene gran parte de res-
ponsabilidad cuando, por las leyes con moti-
vacion politica y punitivista, multiplica indis-
criminadamente los tipos penales, aumenta
desproporcionadamente las penas y restringe
la posibilidad de obtener medidas alternativas
a la privacion de la libertad, haciendo que la
carcely las penas prolongadas sean la regla ge-
neral. Por otro lado, cuando crea procedimien-
tos penales que disminuyen las garantias a tal
punto que podria considerarse que se dictan
sentencias sin juicio (cuando la sola admisién
de responsabilidad permite la condena a cam-
bio de penas mas reducidas). El legislativo ha
disenado mecanismos que permiten que vaya
mas gente mas rapido a la carcel... La Funcion
Judicial, en la que entran tanto fiscales como
jueces, también tiene responsabilidad cuando,
como dice la sentencia, se usa la prisidn pre-
ventiva como regla y cuando dictan penas se-
veras. También cuando los jueces y juezas que
ejercen la funcidn en la ejecucién de penas bu-
rocratizan los tramites y no permiten los bene-
ficios para la libertad (prelibertad). Finalmente,
cuando los jueces y juezas de hdbeas corpus
no resuelven de forma adecuada la garantia
jurisdiccional®.

Estas constataciones ponen de re-
lieve una de las cuestiones mas criticas
respecto al hacinamiento carcelario y la
primacia de la privacion de libertad como
mecanismo penal: el uso excesivo de la pri-
sion preventiva. El debate en torno a la le-
gitimidad de esta medida ha sido intenso
y ya de larga data, con un diagndstico bas-
tante claro respecto de la realidad Latinoa-
mericana. Es asi como Zaffaroni manifiesta
sobre este punto:

La caracteristica mas saliente del poder puniti-
vo latinoamericano actual en su aspecto prisio-
nizante, es que la gran mayoria... de los presos
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se hallan sometidos a medidas de contencidn,
porque son procesados no condenados. Des-
de el punto de vista formal esto constituye una
inversion del sistema penal, pero desde la rea-
lidad percibida y descripta por la criminologia,
se trata de un poder punitivo que desde hace
muchas décadas ha preferido operar median-
te la prisidn preventiva o medida de conten-
cién provisoria convertida en definitiva con la
practica. Dicho mas claramente: casi todo el
poder punitivo latinoamericano se ejerce en
forma de medidas o sea, que todo se ha con-
vertido en privacion de libertad sin sentencia
firme y por presuncién de peligrosidad. La me-
dida cautelar es pena cautelar, o sea que, por
precaucion, el poder punitivo se ejerce conde-
nando materialmente a todos los sindicados a
una medida y revisando con gran parsimonia
esas condenaciones, tomandose afios para
ello, a efectos de verificar si corresponde una
pena formal*.

El citado profesor argentino susten-
ta esta conclusion en un analisis empirico
de la poblacidn carcelaria de los paises de
Ameérica Latina; de tal suerte que se cons-
tata criminoldgicamente un uso exacerba-
do de la prisidn preventiva. En este senti-
do, Llobet Rodriguez advierte una:

[T]endencia actual en Latinoamérica hacia la
dureza del sistema penal y hacia una mayor ex-
tensién de la prisidn preventiva como un me-
canismo que se estima esencial para la garantia
de la seguridad ciudadana, convirtiéndose in-
cluso la prisién preventiva en el principal ins-
trumento de prevencion general y de preven-
cién especial de la criminalidad=.

Aparte de estas connotaciones
practicas, el despliegue desproporciona-
do de esta medida cautelar también inci-
de en la regularidad del proceso penal y el

21 Ibid. Voto concurrente del juez Ramiro Avila Santamaria, parr. 18 y 19.

22 Eugenio Raul Zaffaroni, «El enemigo en el derecho penal», en Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos
Humanos Tomo VI, coord. por César Barros Leal y Julieta Morales Sanchez (Brasil: Expressao Grafica e Editora, 2017), 164.

23 Javier Llobet Rodriguez, «La prision preventiva y la presuncion de inocencia segun los 6rganos de proteccion de
los derechos humanos del sistema interamericano», en Serie Estudios..., 213y 214.
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cumplimiento de las garantias del debido
proceso; como hace notar el profesor Julio
Maier:

La ‘expansién hacia atras’ (de la sentencia) de
la fuerza publica, sobre todo en forma de pri-
vacion de libertad, acerca de cuya aplicacion
anticipada y preventiva parece existir cada
vez mayor consenso mediatico y ciudadano,
genera en el procedimiento penal un cambio
fundamental de unico método o instrumento
para verificar la culpabilidad de una persona
como autor de un hecho punible o participe
en él, con el fin de autorizar una pena -0 una
medida de seguridad-, se convierte, cada vez
mas rapidamente en un mecanismo de verifi-
cacién- incoado por el propio Estado - acerca
de si existe un eventual yerro estatal en la de-
cision autorizante de una pena ‘ya aplicada’ y
en ejecucion?.

Sobre esta delicada cuestion, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) ha emitido pro-
nunciamientos claros y explicitos, aquila-
tando la significacion de las disposiciones
previstas por la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH) sobre esta materia. Concretamen-
te, la Corte IDH ha precisado las caracteris-
ticas que debe reunir una medida de de-
tencidn o prision preventiva para ajustarse
a dicho instrumento, a saber:

a) Es una medida cautelar y no punitiva: debe
estar dirigida a lograr fines legitimos y razona-
blemente relacionados con el proceso penal
en curso. No puede convertirse en una pena
anticipada ni basarse en fines preventivos-ge-
nerales o preventivo-especiales atribuibles a
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la pena. b) Debe fundarse en elementos pro-
batorios suficientes: Para disponer y mante-
ner medidas como la prisién preventiva deben
existir elementos probatorios suficientes que
permitan suponer razonablemente que la per-
sona sometida a proceso ha participado en
el ilicito que se investiga. Verificar este presu-
puesto material constituye un primer paso ne-
cesario para restringir el derecho a la libertad
personal por medio de una medida cautelar,
pues si no existiesen minimamente elementos
que permitan vincular a la persona con el he-
cho punible investigado, tampoco habra nece-
sidad de asegurar los fines del proceso. Para la
Corte, la sospecha tiene que estar fundada en
hechos especificos, esto es, no en meras conje-
turas o intuiciones abstractas. De alli se deduce
que el Estado no debe detener para luego in-
vestigar, por el contrario, sélo esta autorizado
a privar de la libertad a una persona cuando
alcance el conocimiento suficiente para po-
der llevarla a juicio. ¢) Estd sujeta a revision
periddica: La Corte ha puesto de relieve que
no debe prolongarse cuando no subsistan las
razones que motivaron su adopcion... las auto-
ridades nacionales deben ofrecer los funda-
mentos suficientes que permitan conocer los
motivos por los cuales se mantiene la restric-
cion de la libertad, la cual, para que no se erija
en una privacion de libertad arbitraria... debe
estar fundada en la necesidad de asegurar que
el detenido no impedira el desarrollo eficiente
de las investigaciones ni eludira la accién de la
justicia®.

Al respecto, cabe indicar que el Es-
tado ecuatoriano ha sido varias veces con-
denado por la Corte IDH debido al abuso
de la prisidon preventiva. Asi, por ejemplo,
se puede citar el caso Sudrez Rosero, en
el cual el citado organismo interamericano
reflexiond de este modo:

24 Julio B. J. Maier, «La esquizofrenia del derecho penal», en Contornos y Pliegues del Derecho: Homenaje a Rober-
to Bergalli, coord. por Ifiaki Rivera Beiras et al,, (Espafia: Anthropos Editorial, 2006), 310.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]. Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, Miembros y
Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vis. Chile. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C
No. 279, parr. 311. Ver también: Caso Pollo Rivera y otros Vs. Peru. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 21 de octubre

de 2016. Serie C No. 319, parr. 122.
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Esta Corte estima que en el principio de pre-
suncién de inocencia subyace el propdsito de
las garantias judiciales, al afirmar la idea de que
una persona es inocente hasta que su culpa-
bilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el
articulo 8.2 de la Convencidén se deriva la obli-
gaciéon estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alld de los limites estrictamen-
te necesarios para asegurar que no impedira
el desarrollo eficiente de las investigaciones
y que no eludird la accién de la justicia, pues
la prisién preventiva es una medida cautelar,
no punitiva. Este concepto esta expresado en
multiples instrumentos del derecho interna-
cional de los derechos humanos?.

En el caso concreto, la Corte IDH
considerd que la prolongada detencion
preventiva del senor Suarez Rosero vio-
|6 el principio de presuncion de inocen-
Cia y contravino lo dispuesto en el art. 8.2
de la CADH. A similares conclusiones arri-
bd el referido dérgano jurisdiccional en el
caso Chaparro - Lapo, en el cual ademas
se verificd una falta de debida motivacién
en la adopcidon y mantenimiento de la pri-
sion preventiva en contra de las victimas?.
Igualmente, en el caso Tibi, la Corte IDH
responsabilizé al Estado ecuatoriano por
el mismo motivo, resaltando el siguiente
razonamiento:

La Corte considera indispensable destacar que
la prisidon preventiva es la medida mas severa
que se le puede aplicar al imputado de un deli-
to, motivo por el cual su aplicacion debe tener
un caracter excepcional, en virtud de que se
encuentra limitada por los principios de legali-
dad, presuncion de inocencia, necesidad y pro-
porcionalidad, indispensables en una sociedad
democratica®.
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En este mismo caso resultan muy
ilustrativos los criterios esgrimidos por el
juez Sergio Garcia Ramirez en su voto con-
currente razonado; concretamente sobre
este asunto, afirma lo siguiente:

Pese al consenso doctrinal y a la oratoria po-
litica sobre la indispensable reduccion de la
prisién preventiva -que constituiria otra ma-
nifestacion del caracter “minimo” del sistema
penal en una sociedad democratica, ya no sélo
en orden a los tipos y las penas, sino también
a los instrumentos del proceso-, la realidad ha
instalado otra cosa. En nuestros paises se pro-
diga la prisidn preventiva, asociada a sistemas
de enjuiciamiento que propician la lentitud
del proceso. Es muy elevado el numero de los
presos sin condena... Una buena parte del es-
fuerzo por llevar adelante la reforma del enjui-
ciamiento penal... debiera tener como objetivo
la disminucion drastica de este ejército de in-
culpados -es decir, “presuntos inocentes’- que
pueblan las carceles en nimero mayor, a me-
nudo, que el de sus companeros de cautiverio
ya sentenciados (...) La creciente admisién de la
preventiva, por una parte,y el empleo excesivo
de la prisidn punitiva, por la otra, han determi-
nado la sobrepoblacion de las prisiones, que
€es, a su turno, otra fuente de violaciones®.

Como se puede apreciar, existe un
consenso bastante amplio a nivel normati-
vo, doctrinario y jurisprudencial respecto a
la necesidad de reducir la poblacidn carce-
laria y el uso excesivo de la prision preven-
tiva. En este sentido, la sentencia z65-18-
JH/21 ha enfatizado el caracter excepcional
que debe tener esta medida conforme a lo
prescrito por la CRE, al senalar lo siguiente:

[L]a prisidn preventiva cuenta con una serie
de limitaciones para su imposicion que forta-

26 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr.
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27 Corte IDH. Caso Chaparro A[varezy Lapo /ﬁ/’guez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 179, Parr. 119 y 145.
28 Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de

septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 106.

29 Ibid. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 62y 76.

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



VILLAGOMEZ MONCAYO, B., VELA VARGAS, G., CALLE IDROVO, R. & GARRIDO SALAS, V.

lecen su caracter de excepcionalidad, mismas
que deben ser observadas por todas las y los
juzgadores... En esa medida, las autoridades
jurisdiccionales competentes estan obligadas
a dictar de forma prioritaria respecto a la pri-
sidon preventiva otras medidas que resulten
mas adecuadas, de conformidad con los prin-
cipios de necesidad, gradualidad, razonabili-
dad y proporcionalidad, teniendo en cuenta
los fines del proceso, las particularidades del
caso y la regla de la excepcionalidad de la pri-
sién preventiva. También los fiscales y defen-
sores publicos deben desempenar sus funcio-
nes considerando estos criterios. No obstante,
conforme la informacién recibida, esta Corte
evidencia con preocupacion la inobservan-
cia de las normas referidas y un abuso en el
uso de la prision preventiva que inciden en
el incremento de la poblacién carcelaria®.

En definitiva, la CCE constatod la per-
sistencia de un contexto que favorece la
vulneracion de derechos humanos en el
SNRS. Este marco estructural esta deter-
minado fundamentalmente por el hacina-
miento carcelario que agrava y hace mas
notorias las carencias en infraestructura,
personal y politicas de reinsercidon social.
En este sentido, la sobrepoblacidn carce-
laria es una consecuencia directa del uso
excesivo de la prision preventiva y de la
privacion de libertad en general.

Por ello, la Corte formuld en la sen-
tencia 365-18-JH/21 una serie de recomen-
daciones, que consisten esencialmente en
la priorizacion de medidas alternativas;
evaluacion individualizada de la situacion

30 CCE. Sentencia 365-18-JH/21 .., parr. 54 55.
31 Ibid, pdrr. 249.
32 Ibid., parr. 284 a 298.
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juridica de las PPL para aplicar tales medi-
das; y designacion y ubicacion de juezas y
jueces de garantias penitenciarias en pro-
porcién a carga procesal, poblaciéon carce-
laria y demas parametros técnicoss'. Apar-
te de estos lineamientos concretos, la CCE
también recomendd fortalecer la coordi-
nacion y cooperacion interinstitucional y
las capacidades de servidoras y servido-
res publicos del SNRS; asi como mejorar
la infraestructura y el acceso a servicios
basicos de los CRS, asegurando recursos
y presupuesto, y respetando las garantias
basicas al interior de dichos centros

La integridad personal como derecho
humano

Historicamente, la proteccidon de la
libertad personal frente a los abusos del
poder ha sobresalido dentro de la lucha
por la vigencia de los derechos humanos;
inclusive, es considerada la base del mo-
vimiento constitucionalista y pilar de las
Declaraciones de Derechos3. El Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos se configura con fuerza desde el
desarrollo de la Carta de las Naciones Uni-
das, a través de la promocioén de la interna-
cionalizacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de todos los
seres humanos, sin ningun tipo de discrimi-
nacions.

33 Joaquin Garcia Morillo, El derecho a la libertad personal- Detencion, privacion y restriccion de libertad (Valen-
cia: Tirant Lo Blanch, 1995), 20, citado por Susana Castafieda Otsu, «Proteccién Internacional de los derechos de las per-
sonas privadas de libertad», Agenda Internacional 7, n.° 15 (2000): 133, https: //dialnet.unirioja.es /servlet/articulo?codi-

g0=6302551.
34 Castaneda Otsu, «Proteccién Internacional», 139.
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Es en el Derecho Internacional con-
temporaneo que se aspira a la proteccion
internacional de los derechos humanos
mediante la imposicién de obligaciones a
los Estados respecto a todos los individuos
que los conforman, pues el Derecho Inter-
nacional clasico consideraba al trato de los
individuos como competencia exclusiva
de los Estados y su soberania®. A pesar de
que los derechos humanos han cobrado
especial relevancia en el ordenamiento ju-
ridico internacional, es preciso mencionar
que Unicamente los derechos de su nucleo
duro, es decir los derechos fundamentales
e inalienables de la persona humana, son
considerados como nociones jus cogens,
obligaciones erga omnes, y su incumpli-
miento podria derivar en infraccion inter-
nacionals3®.

En el ambito latinoamericano, se
debe destacar que el derecho a la integri-
dad personal se encuentra consagrado en
el art. 5 de la CADH, que dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que se respe-
te su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Na-
die debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano. (...) 6. Las penas privativas de la liber-
tad tendran como finalidad esencial la reforma
y la readaptacién social de los condenadoss.

Adicionalmente, las principales re-
ferencias a este derecho estan contenidas
en el art. 5 de la Declaracion Universal de

751

Derechos Humanos; en los arts. 25 y 26 de
la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; en los arts. 7y 10 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos3® (en adelante, PIDCP);y en el art.
2 de la Declaracién sobre la proteccion de
todas las personas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes.

En correspondencia, la CRE recono-
ce el derecho alaintegridad personal en el
art. 66.3, que incluye lo siguiente:

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.
b) Una vida libre de violencia en el ambito pu-
blico y privado. El Estado adoptara las medidas
necesarias para prevenir, eliminar y sancionar
toda forma de violencia, en especial la ejercida
contra las mujeres, ninas, ninos y adolescentes,
personas adultas mayores, personas con disca-
pacidad y contra toda persona en situacion de
desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas
se tomaran contra la violencia, la esclavitud y
la explotacion sexual. €) La prohibicidén de la
tortura, la desaparicion forzada y los tratos y
penas crueles, inhumanos o degradantes (...)%.

Tanto en los instrumentos interna-
cionales mencionados como en la CRE, se
evidencia que la integridad personal cons-
tituye el bien juridico que buscan proteger
estas disposiciones por medio de la pro-
hibicion de la violencia, la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes .
Asimismo, resaltan la universalidad, intan-
gibilidad e inherencia de dicho derecho
fundamental a los seres humanos en aten-
cidon a su existencia y naturaleza; motivo

35 Carlos Zelada, «clus Cogensy Derechos Humanos: Luces y sombras para una adecuada delimitacion de conceptos,
Agenda Internacional 8 n° 17 (2002): 129-156, http: //revistas.pucp.edu.pe/indexphp /agendainternacional/ article/

view/8239/8545.
36 Ibidem.

37 Convencion Americana sobre Derechos Humanos [CADH]. Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984 art. 5.
38 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos [PIDCP]. Registro Oficial 101, 24 de enero de 1969.
39 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE]. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 436.9.
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por el cual se hace mencidn expresa de la
necesidad de proteger este derecho a las
PPL pues, pese a su situacion, nunca dejan
de ser sujetos de derecho.

Dejando un momento de lado el
caso de la prisidn preventiva, la privacion
de libertad de una persona implica una
relacion Estado-detenido, donde el Esta-
do asume obligaciones que constituyen
derechos para el detenido, mientras la
PPL cumple su condena de rehabilitacion
social para reincorporarse a la sociedad«°.
De manera que, las condiciones en las que
una PPL cumple su condena deben ser 6p-
timas para que su readaptacion social sea
exitosa; lo que deriva en una obligacion
del Estado pues, independientemente de
su nivel de desarrollo, debe cubrir los re-
querimientos basicos de los CRS#. Dicho de
otro modo, el derecho a la integridad per-
sonal se encuentra estrechamente vincu-
lado a la proteccion de la dignidad humana,
ya que para que una persona se desarrolle
en plenitud, requiere de condiciones que
le permitan mantener su integridad fisica,
psicoldgica y moral“,

En este punto, es necesario explicar
las implicaciones de cada elemento que
conforma la integridad personal, confor-
me a lo senalado por la doctrina especia-

40 Castaneda Otsu, «Proteccioén Internacionaly, 153,

lizada“. La integridad fisica alude a la pre-
servacion de drganos, partes y tejidos del
cuerpo humano; es decir, la plenitud cor-
poral. En cambio, la integridad psicoldgica
implica la preservacion de las habilidades
motrices, emocionales e intelectuales de
la persona. Finalmente, la integridad moral
consiste en el libre desarrollo de la per-
sonalidad y convicciones personales. Por
consiguiente, todo acto o actividad que im-
pida conservar la estabilidad fisica, psiqui-
ca o moral de las PPL puede ser un tipo de
tortura, trato cruel o inhumano que des-
encadena en una vulneracion a su derecho
humano a la integridad personal 4.

Por otro lado, cabe resaltar que son
varios los fallos en los que la Corte IDH ha
reafirmado el criterio de que las PPL, al
estar sujetas a la jurisdiccidn del Estado,
estan bajo su responsabilidad. Por citar al-
gunos ejemplos, el referido organismo ha
mencionado que:

(...) se produce una relacién e interaccién es-
pecial de sujecion entre la persona privada de
libertad y el Estado, caracterizada por la par-
ticular intensidad con que el Estado puede
regular sus derechos y obligaciones y por las
circunstancias propias del encierro, en donde
al recluso se le impide satisfacer por cuenta
propia una serie de necesidades basicas que
son esenciales para el desarrollo de una vida
digna4.

41 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Caso Albert Womah Mukong Vs. Camerun, Dictamen de 21

de julio de 1994. Comunicacion No. 458, parr. 9.3.

42 Omar Huertas Diaz, «La integridad personal y su proteccién efectiva ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: caso Wilson Gutiérrez Soler contra Colombia», Meritum 2, n.° 2 (2007): 57, https://dialnet.unirioja.es/serviet/

articulo?codigo=4047374.

43 Cfr. Javier Alfonso Galindo, «Contenido del derecho a la integridad personal», Revista Derecho del Estado 23
(2009): 89-129, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/469/448.
44 Comisidon Andina de Juristas, La proteccion de los derechos humanos: definiciones operativas (Lima:s. p. e.,1997),

76, citada por Galindo, «Contenido del derechov, 117.

45 Corte IDH. Caso ‘“Instituto de Reeducacion del Menor”vs. Paraguay. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 152.
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De la misma forma, la Corte IDH ha
recalcado que “en su obligacidn interna-
cional de garantizar a toda persona el ple-
no ejercicio de los derechos humanos, el
Estado debe disenar y aplicar una politica
penitenciaria de prevencion de situacio-
nes criticas”e.

En suma, la integridad personal es un
derecho humano universal e inherente a la
dignidad del ser humano, y forma parte del
nucleo inderogable de derechos confor-
me a la CADH#%. Esta es la razdén por la que
los Estados son responsables de velar por
la proteccion del mismo, especialmente en
el caso de las PPL puesto que, por su espe-
cial condicidén, son de su exclusiva jurisdic-
cion.

El habeas corpus como garantia para tu-
telar laintegridad de las PPL:

El habeas corpus en su actual con-
cepcion trasciende aspectos que histori-
camente se circunscribian Unicamente a la
libertad humana. La ampliacion del objeto
de esta garantia hacia la proteccidn de la
vida, salud e integridad de las PPL es una
cuestion que, en escenarios constituciona-
les anteriores al actual, era dificil de prever:
paso de ser un mecanismo para proteger
exclusivamente la libertad ambulatoria, a
una acciodn jurisdiccional de defensa inte-
gral de derechos constitucionales vincula-
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dos también a la integridad personal. Gar-
cia Morelos al respecto manifiesta:

El procesalismo constitucional latinoamerica-
no ha realizado importantes aportaciones al
habeas corpus, ampliando su radio de tutela
hacia la salvaguarda de otras prerrogativas co-
nexas a la libertad personal: la vida, la integri-
dad fisica o cualquier otra medida que agrave
ilegitimamente la privacion de la libertad. Con-
sidero, sin afan sentimental por habitar en esta
zona comun de nuestra América, que se ha
superado su rol clasico, pudiendo mencionar
un habeas corpus latinoamericano superior al
inglés (...)4.

Como antecedente a nivel interna-
cional, cabe citar lo expuesto, en su orden,
por la Corte IDH y la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante,
CIDH):

En este sentido es esencial la funcion que
cumple el habeas corpus como medio para
controlar el respeto a la vida e integridad de
la persona, para impedir su desapariciéon o la
indeterminacion de su lugar de detencidn, asi
como para protegerla contra la tortura u otros
tratos o penas crueles,inhumanos o degradan-
tes#.

El recurso de habeas corpus es la garantia tra-
dicional que, en calidad de accién, tutela la li-
bertad fisica o corporal o de locomocidn a tra-
vés de un procedimiento judicial sumario, que
se tramita en forma de juicio. Generalmente,
el habeas corpus extiende su tutela a favor de
personas que ya estan privadas de libertad en
condiciones ilegales o arbitrarias, justamen-
te para hacer cesar las restricciones que han
agravado su privacion de libertad. La efectivi-

46 Corte IDH. Asunto de la Cdrcel de Urso Branco respecto Brasil. Resolucion de medidas provisionales. 7 de julio de

2004, Considerando 13.
47 CADH: art. 27.2.

48 Gumesindo Garcia Morelos, El proceso de habeas corpus en el derecho comparado (México: Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2019), 510, http: //rujuridicas.unam.mx /xmlui/hand-

le/123456789/32366?show=full.

49 Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. El habeas corpus bajo suspension de garantias

(arts. 272, 25.1y 76 CADH). Serie A No. 8, parr. 35.
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dad de la tutela que se busca ejercer con este
recurso depende, en gran medida, de que su
tramite sea sumario, a efecto de que, por su
celeridad, se transforme en una via idénea
y apta para llegar a una decision efectiva del
asunto en el menor tiempo posibles°,

En consecuencia, relacionado al ob-
jeto de proteccién y su actual evolucion,
el habeas corpus protege basicamente los
derechos fundamentales a la libertad indi-
vidual, vida e integridad personal. Este ulti-
mo aspecto vinculado con lo determinado
en el art. 66.3 de la CRE>, que incluye las
dimensiones fisica, psiquica, moral y sexual;
el derecho a una vida libre de violencia en
el ambito publico y privado; prohibicion de
tortura, desaparicion forzada, tratos y pe-
nas crueles, inhumanos y degradantes; en-
tre otras. Derechos todos ellos que, en el
caso de las PPL, al constituir un grupo de
atencidon prioritaria, demandan de mayor
intervencion por parte Estado, siendo tu-
telables a nivel constitucional mediante Ia
garantia jurisdiccional del habeas corpus.

La actual CCE en la sentencia 209-15-
JH/19 y acumulados, generd jurisprudencia
constitucional vinculante a favor de per-
sonas en doble situacion de vulnerabilidad
(PPL y padecer de enfermedades catas-
tréficas). Es decir, en su momento la Cor-
te desarrolld el concepto de acceso al de-
recho fundamental a la salud del que son
titulares las PPL y dispuso como regla que
los CRS cuenten con centros de atencion
médica; previendo que en caso de no exis-
tir éstos, corresponde acceder a servicios

de salud por fuera del establecimiento. De
forma excepcional, en caso de no existir en
el sistema de salud publica los tratamien-
tos médicos adecuados, las juezas y jueces
constitucionales que conocen una accion
de habeas corpus pueden ordenar medi-
das alternativas a la privacion de la libertad
con la finalidad de que las PPL puedan ac-
ceder a los servicios de salud>.

La CCE determind en la sentencia
365- 18-JH/21 que el habeas corpus cons-
tituye la garantia constitucional jurisdic-
cional idénea encaminada a la proteccion
directa, inmediata, y eficaz del derecho a
la integridad personal, especialmente de
las PPL53. Al no ser el hdbeas corpus de ca-
racter residual, se posibilita su interposi-
cion sin necesidad de agotar previamente
mecanismos administrativos o legales; por
ende, puede ser planteado directa e inme-
diatamente a fin de corregir situaciones
que pongan riesgo la integridad personal y
demas derechos relacionados de una PPL.

El efecto especifico que pretende el
denominado hdbeas corpus correctivo o
reparador es corregir situaciones lesivas a
los derechos referidos, que se hayan pro-
ducido en contra de las PPL. Por lo tanto,
puede ser presentado durante un proceso
penal, sin necesidad de que se cuente con
una condena ejecutoriada como es el caso
de la prisidn preventiva; o después de un
proceso penal, cuando ya se haya emitido
una sentencia ejecutoriada, esto es en la
fase de ejecucidén de la pena privativa de li-

50 Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH]. Informe No. 41/99, Caso 11.491, Menores Detenidos

Honduras, 10 de marzo de 1999, parr. 61.
51 CRE: art. 66.3.

52 CCE. Sentencia 209-15-/JH/19 y acumulado, 12 de noviembre de 2019, parr. 54, i, iii y iv.

5z CCE. Sentencia 365-18-JH/21y acumulados..., parr. 173.
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bertad>“. En este punto, es pertinente citar
lo senalado por el autor Torres Manrique,
quien conceptualiza a esta tipologia de ha-
beas corpus en los siguientes términos:

Habeas corpus correctivo. Es usado cuando se
producen actos de agravamiento ilegal o arbi-
trario respecto de las formas o condiciones en
que se cumplen las penas privativas de la liber-
tad. Por ende, su fin es resguardar a la persona
de tratamientos carentes de razonabilidad y
proporcionalidad, cuando se ha determinado
cumplir un mandato de detencién o de penass.

El analisis que hizo la CCE en la sen-
tencia 365-18-JH/21 se centrd en cuatro as-
pectos, a saber: a) lainmediatezy celeridad
en la tramitacion del habeas corpus; b) la
valoraciéon de los hechos por parte de las
autoridades judiciales en las acciones de
habeas corpus; c) la identificacién de las
vulneraciones a la integridad personal; vy,
d) competencia, resolucién y adopcion de
medidas de proteccidn de la accién de ha-
beas corpus®.

En cuanto a la inmediatez y celeri-
dad, la CCE enfatizd en la rapidez con la
cual debe actuar una jueza o juez constitu-
cional al momento de conocery despachar
un hdbeas corpus, accidon constitucional
que tiene diferencias con las reglas gene-
rales para las demas garantias jurisdiccio-
nales de conocimiento de los 6rganos de la
Funcidn Judicial. Asi, se tiene que, por regla
general, la demanda contentiva de garan-
tias jurisdiccionales es calificada dentro de
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las siguientes 24 horas desde su presenta-
cion, y su respectiva audiencia puede cele-
brarse hasta en un tiempo maximo de tres
dias luego de su calificacion. Esto no su-
cede con la accién de habeas corpus, que
exige que dentro de las 24 horas desde su
presentacion se realice la correspondiente
audienciay se dicte la respectiva sentencia,
misma que debe ser notificada por escrito
a las partes dentro de las siguientes 24 ho-
ras, una vez finalizada la audiencia (art. 44,
num. 2 y 3 de la LOGJCC). Esto sin perjui-
cio inclusive de disponer medidas cautela-
res previo a la misma audiencia, cuando el
caso lo amerite>’.

Asimismo, la Corte recordd la pro-
hibicion de dilaciones e inobservancia de
los términos de resolucidn de la accidn de
habeas corpus; asi como la importancia del
cumplimiento del principio de inmediacion
(art. 75 de la CRE) con la presencia de la vic-
tima ante las y los juzgadores. Este princi-
pio adquiere mayor relevancia si se tiene
en mente la regla del art. 45.2.a) de la LOG-
JCC, en cuanto a la presuncidn de derecho
por la no presentacién en la audiencia de
la persona beneficiaria del habeas corpus,
con la consecuente declaracién de priva-
cion arbitraria o ilegitima y la orden de in-
mediata libertad, junto con las reparacio-
nes integrales a las que hubiere lugar.

En uno de los casos resueltos me-
diante la sentencia 365-18-JH/21, la CCE pre-

54 Enlos casos en los cuales puede esta modalidad de habeas corpus ser accionada por fuera de un proceso penal,
podemos citar por ejemplo los denominados apremios personales por alimentos.
55 Jorge Isaac Torres Manrique, «Detencidn en flagrancia y su cuestionamiento, via el proceso de habeas corpus,

Revista Derecho y Cambio Social 41 (2015): 4.

56 CCE. Sentencia 365-18-JH/21y acumulados..., parr. 174 -272.
57 Ibid., parr.176. Ademas, se debe tener en cuenta que conforme a la regla del art. 45.4 de la LOGJCC, la jueza o juez
puede adoptar validamente y de oficio todas las medidas que considere necesario para garantizar la libertad y la integri-

dad de la persona privada de libertad.
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cisé que, si la jueza de primera instancia se
consideraba incompetente para resolver
el caso, debia asi declararlo motivadamen-
te en su primer auto, pero con la obligacion
de enviar el proceso inmediatamente a la
jueza o juez que estimaba era el compe-
tente. La operadora de justicia no debia
haber dispuesto el archivo del expediente,
como fue el caso, ya que ésta sola actua-
cion limité el derecho de accionar y pro-
voco indefension®®. La regla a cual acudid
la CCE para llegar a esta solucion radica en
la denominada formalidad condicionada,
que exige a las juezas y jueces adecuar las
formalidades previstas en el sistema juridi-
co al logro de los fines constitucionaless.

En cuanto al punto de la valoracidn
de los hechos por parte de los operadores
de justicia, la CCE indicé que se debe consi-
derar la presuncién de responsabilidad del
Estado por accidn u omision y la inversion
de la carga de la prueba, en especial cuan-
do se alega tortura, tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes. En razén de la desigual-
dad de armas entre la persona privada de
la libertad y las autoridades estatales, la
aplicacion de la regla del art. 16.4 de la LO-
GJCC debera ser considerada por la juez o
juez al momento de analizar y valorar los
hechos acreditados en el proceso®°.

En el caso concreto de agresiones
sexuales a las PPL, la Corte hizo alusiéon a
criterios de la Corte IDH, como los siguien-
tes: la falta de evidencia médica no dis-

58 Ibid., parr. 182.

minuye la veracidad de la declaracion de
la presunta victima; las imprecisiones en
las declaraciones por agresiones sexuales
pueden correspondera un momento trau-
matico de las victimas, que no puede sig-
nificar que las mismas se consideren falsas
o que los hechos carezcan de veracidad; la
no revictimizacion al momento de obtener
evidencias de la agresion sexual; en el caso
concreto de los habeas corpus cuyo obje-
to sea la proteccion de la integridad per-
sonal, las y los operadores de justicia estan
obligados a realizar un analisis integral en
relacion con la privacion de la libertad de
la persona afectada®.

En cuanto a la identificacion de vul-
neraciones a la integridad personal en la
accion de habeas corpus, la CCE precisd
en la sentencia 365-18-JH/21 que no corres-
ponde a la autoridad judicial que conoce
esta accion determinar si los hechos alega-
dos por el reclamante constituyen delito
de tortura, ni comprobar una presunta au-
toria, ya que estas cuestiones especificas
corresponden a la judicatura penal com-
petente. Al mismo tiempo, la Corte precisd
lo siguiente:

Si compete a la autoridad judicial que conoce
el habeas corpus, determinar si hay violacion a
la libertad, a la integridad personal o derechos
conexos y disponer las medidas necesarias
para la proteccién de la integridad personal de
la persona privada de libertad y, de ser proce-
dente, remitir a Fiscalia para la correspondien-
te investigacion®.

59 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC], Registro Oficial Suplemento 52, 22

de octubre 2009, art. 4.7.

6o CCE. Sentencia 365-18-JH/21y acumulados..., parr. 174 -272.

61 Ibid, parr.189.

62 Ibid, parr. 229. Esto también se puede encontrary revisar en la sentencia 017-18-SEP-CC, de 10 de enero de 2018,
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Cabe indicar que la autoridad ju-
dicial que conoce de la accidn de habeas
corpus es la encargada de entregar a la
Fiscalia toda la informaciéon que reposa
en el archivo de esta garantia jurisdiccio-
nal, y que puede servir para la tramitacion
de la investigacion y del proceso penal.

La jueza o juez constitucional que
resuelve la garantia jurisdiccional no re-
quiere de conviccidon absoluta de la ade-
cuacién de determinados hechos a un tipo
penal para conceder el habeas corpus. No
es necesario que, respecto a la afectacion
a la integridad personal, indague si se trata
de una forma de tortura, o de trato cruel,
inhumano o degradante; quien conoce del
habeas corpus debe limitarse a verificar las
vulneraciones a la integridad personal v,
acorde a ello, dictaminar las medidas que
deben ser adecuadas y efectivas, para pro-
teger los derechos constitucionales del so-
licitante®s.

El papel fundamental de la jueza o
juez que tramita esta accidn es proteger al
accionante que estda privado de la libertad
de cualquier amenaza que ponga en riesgo
su integridad personal o su vida; y a su vez,
reparar vulneraciones de los derechos: a
la libertad, a la vida, a la integridad fisica, y
otros conexos; y también debe: “prevenir

y proteger contra amenazas a los mismos,
sin que le corresponda la determinacion
de la autoria de los responsables de los ac-
tos violentos que incluso pudiera desem-
bocar en una infraccién penal™+ Todo esto
acorde al art. 89 de la CRE®s.

La justicia ordinaria y la justicia cons-
titucional deben ser complementarias en
los casos de habeas corpus, pues si la jueza
O juez que tramita la garantia jurisdiccio-
nal encuentra vulneraciones a derechos
constitucionales que puedan constituir in-
fracciones administrativas o delitos, esta
obligado a remitir el proceso a la autori-
dad competente para que se investigue y
los causantes sean sancionados; todo esto
como garantia de no repeticion®. Esto per-
mitiria prevenir, sancionar, erradicar y re-
pararlas infracciones a la integridad perso-
nal de las PPL,y a su vez debe disponer que
las autoridades competentes informen so-
bre el avance y resultados de la investiga-
cion®, a fin de que la justicia constitucional
dé seguimiento a la justicia ordinaria y tra-
bajen de manera cohesionada.

Respecto a las consideraciones de la
CCE en el punto referente a la competen-
cia, resoluciéon y adopcidon de medidas de
proteccion de la accidn de habeas corpus;
la Corte empezd por sustituir parcialmen-

en la que la CCE puntualiza lo que debe analizar la jueza o juez constitucional en una accidn de habeas corpus y que se
remita a la Fiscalia los indicios si hay hechos que podrian configuran tortura o tratos crueles.

63 Ibid, parr. 2z0.
64 Ibid, parr. 231.

65 CRE: art. 89.4: “En caso de verificarse cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se dis-
pondrd la libertad de la victima, su atencidn integral y especializada, y la imposicidon de medidas alternativas a la priva-

cion de la libertad cuando fuera aplicable’.

66 LOGJCC: art.18. Esto estd igualmente mencionado en la sentencia 365-18-JH/21y acumulados, 24 de marzo de 2021,

parr. 230.

67 CCE. Sentencia, 365-18-JH/21y acumulados..., parr. 232.

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



VILLAGOMEZ MONCAYO, B., VELA VARGAS, G., CALLE IDROVO, R. & GARRIDO SALAS, V. 82

te el precedente constitucional contenido
en la sentencia 017-18-SEP-CC*%, que en tér-
minos generales senalaba que si la accion
de habeas corpus se presentaba sobre un
proceso penal que ya contaba con una sen-
tencia ejecutoriaday porhechosacaecidos
durante la ejecucién penal, seria compe-
tente para conocer la accidn la jueza com-
petente para conocer la accidn la jueza o
juez de primer nivel. En la sentencia 365-
18-JH/21, la CCE establecié una nueva re-
gla al respecto, en los siguientes términos:

Durante la fase de ejecucién de la sentencia,
las y los jueces competentes son los de garan-
tias penitenciarias, asi como los jueces y juezas
de garantias penales y multicompetentes a
quienes el Consejo de la Judicatura, en el mar-
co de sus atribuciones, les ha asignado tales
competencias®.

En cuanto a si la accion de habeas
corpus se presenta sobre un proceso pe-
nal que aun no cuenta con una sentencia
ejecutoriada, la respectiva Sala de la Cor-
te Provincial de Justicia sera competente
para conocer la accion. En palabras de la
CCE, esto se refiere a:

(...) la detencidn y prisién preventiva ordena-
das dentro del procedimiento penal sin que in-
cluya a la condena, pues se trata de una etapa
anterior a la ejecucion de la sentencia penal.
Para el efecto, se incluyen las detenciones ocu-
rridas en la fase preprocesal de investigacion
previa, si a consecuencia de ellas, deviene un
proceso penal.

La regla pertinente para estos ca-
sOs se encuentra también prevista en la
sentencia en comento, textualmente de
la siguiente manera: “las Salas de la Cor-
te Provincial de Justicia son competentes
para conocer las acciones de habeas cor-
pus presentadas durante el proceso penal
mientras no exista sentencia ejecutoria-
da™.

A continuacion, la CCE establecid el
alcance de la frase “cualquier forma de
tortura” del art. 451 de la LOGJCC, en el
sentido de entenderse como formas gra-
ves de vulneraciones a la integridad perso-
nal en sus dimensiones fisica, psiquica, se-
xual o moral, independientemente de que
puedan considerarse como tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes:

Las juezas y jueces que conocen la accién de
habeas corpus deben examinar con deteni-
miento el impacto que las vejaciones provocan
en la persona privada de libertad, dependien-
do de la condicion de la persona sobre la que
se infringe y las circunstancias particulares del
caso concreto™.

En cuanto a la expresién “dispondrad
la libertad de la victima... y la imposicion
de medidas alternativas a la privacion
de la libertad’, la Corte considerd que si
la detenciodn es legitima y legal, pero que
del proceso de habeas corpus se despren-
de gue existen violaciones a la integridad
personal originadas en un proceso penal

68 La sentencia 002-18-PJO-CC, de 20 de junio de 2018, en las pags. 25y 26, reiterd el contenido de la regla jurispru-
dencial contenida en la sentencia 017-18-SEP-CC, de 10 de enero de 2018.

69 CCE. Sentencia 365-18-JH/21y acumulados..., parr. 265,

70 Ibid, parr. 257
71 Ibid, parr. 265.
72 Ibid, parr. 267.
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0 una orden de prisidn preventiva; en este
caso, la Sala competente de la respectiva
Corte Provincial, entre las medidas que
puede disponer, se encuentra la de orde-
nar la libertad (sustituyéndola con medi-
das alternativas a la prision preventiva), si
considera luego de un examen detenido
y con la debida fundamentacion que es la
medida adecuada para garantizar el de-
recho a la integridad personal. Todo esto
sin perjuicio de que la jueza o juez que
conoce la causa principal revoque o sus-
tituya las mismas?. Para el caso de que la
detencidn sea ilegitima, ilegal y/o arbitra-
ria y se verifiquen violaciones a la inte-
gridad personal, la regla sera la misma.

Para el caso de procesos de habeas
corpus originados en el cumplimiento de
una pena y de los cuales se desprendan
violaciones a la integridad personal, los
operadores de justicia deberan tener en
cuenta que esta garantia no es un meca-
nismo para la revision de la pena vy, en tal
virtud, ordenar inmediatamente todas las
medidas necesarias para proteger la inte-
gridad personal. Entre esas medidas, la CCE
senala que se puede, “disponer la atencidon
inmediata y permanencia en un centro de
salud hasta su recuperacioén, el traslado
a otro centro de privacion de libertad, la
custodia personal, proteccion a familiares,
el requerimiento de informes pormeno-
rizados, la investigacion de los hechos, la
prevencion de represalias’’. Finalmente,
sobre este punto la Corte hizo una excep-
cion:

73 Ibid, parr. 268.1.
74 Ibid, parr. 268.2.
75 Ibid., parr. 268.3.i.
76 Ibid., parr. 232.3.i.

Excepcionalmente en casos de personas priva-
das delalibertad con condenas por delitos que
no revistan gravedad, no generen riesgos o po-
tenciales dafios a victimas por violencia de gé-
nero, 0 No provoguen conmocion social, la o el
juez de garantias penitenciarias o el que haga
sus veces segun lo analizado, podra disponer
de conformidad con lo que prescribe el art. 89
de la CRE, medidas alternativas a la privacién
de la libertad en casos graves de indefensién,
reiteracion de las violaciones a la integridad
personal o situaciones de vulnerabilidad, tales
como adolescentes, personas con discapaci-
dades, personas que padezcan enfermedades
catastroéficas, siempre atendiendo al caso en
concreto y de forma motivada?.

Conclusiones

En el presente articulo se analizd la
sentencia 365-18-JH/21 y acumulados,
de 24 de marzo de 2021, por medio de
la cual la CCE fijé una serie de para-
metros en torno a la procedencia del
habeas corpus para garantizar los de-
rechos de las PPL, particularmente del
derecho a la integridad personal, y ve-
rificd la existencia de un contexto de
graves y sistematicas vulneraciones en
el SNRS. En este sentido, se examinaron
los argumentos principales esgrimi-
dos por la Corte, destacando aquellos
aspectos que han sentado una nueva
linea jurisprudencial relevante y clarifi-
cadora.

Es asi que, por una parte, se desta-
co la constatacidon que ha efectuado la
CCE sobre la grave situacion que atravie-
sa el SNRS en el Ecuador. Concretamente,
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la Corte identificd una serie de falencias
que se relacionan directamente con el
hacinamiento carcelario, provocado a su
vez por un ostensible uso excesivo de la
privacion de libertad en general, y la pri-
sidon preventiva en particular. A esto, se
agregan severas limitaciones en infraes-
tructura, provision de servicios basicos,
y personal especializado. Teniendo en
cuenta que este contexto estructural y
sistémico es propicio para la vulneracion
de derechos, la CCE formuld una serie de
recomendaciones a ser tomadas en cuen-
ta por las diversas instancias estatales a
nivel legislativo, judicial y administrativo.

En lo que respecta al analisis con-
creto de los casos seleccionados, la Cor-
te considerd las alegaciones de las partes
accionantes sobre las vulneraciones a la
integridad personal de diversa naturale-
za, que incluyeron afectaciones de indole
fisico, psiquico y sexual. En este sentido, la
CCE adoptd un criterio sumamente amplio
en torno a las nociones de tortura y tratos
crueles, inhumanos y degradantes, eviden-
temente a efectos de la valoraciéon que de-
ben efectuar las juezas y jueces al resolver
una accion de habeas corpus. En tal virtud,
la Corte también fijé una serie de estanda-
res para la adecuada resolucién de esta ac-
cion en los casos de personas privadas de
la libertad.

En conclusidn, la sentencia en refe-
rencia ha permitido a la CCE profundizar
sobre el contenido, alcance y efectos del
habeas corpus, con especial referencia a
las PPL y la situacion carcelaria actual del

pais. Se trata de un precedente jurispru-
dencial que establece lineamientos claros
y precisos a fin de prevenir, sancionary re-
parar las vulneraciones a derechos dentro
del SNRS.
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Resumen

El articulo analiza los principales aspectos de la sentencia de accion publica de in-
constitucionalidad presentada en contra del Reglamento del Uso Progresivo, Racional y
Diferenciado de la Fuerza por parte de las Fuerzas Armadas, emitido por el Ministerio
de Defensa del Ecuador. Se explican las implicaciones del principio de reserva legal, pre-
sente en la argumentacion para la declaracidon de inconstitucionalidad por la forma del
mencionado Reglamento. También se detalla el rol complementario y excepcional que
podrian cumplir las Fuerzas Armadas en el control de la seguridad interna y el orden
social, mencionado en el analisis que concluyd la inconstitucionalidad por el fondo de las
correspondientes disposiciones de la Ley de Seguridad Publica y del Estado. Finalmente,
se hace mencion de los parametros constitucionales para el uso progresivo de la fuerza,
especialmente en los contextos de protesta y manifestacién social.

Palabras clave:

Derecho a la protesta y manifestacion, fuerza publica, uso progresivo de la fuerza,
principio de reserva legal.
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Introduccion

El 5 de mayo de 2021, la Corte Cons-
titucional del Ecuador (en adelante, la CCE
o la Corte) emitid la sentencia 33-20-IN/21y
acumulados# decision que dirimid la cons-
titucionalidad del Acuerdo Ministerial No.
179 que contenia el “Reglamento del Uso
Progresivo, Racional y Diferenciado de la
Fuerza por parte de los Miembros de las
Fuerzas Armadas” (en adelante, Acuerdo
No. 179)5; y dos articulos de la Ley de Se-
guridad Publica y del Estado (en adelante,
LSPE)®. La accién publica de inconstitucio-
nalidad, por la forma y por el fondo, fue
presentada por varias personas naturales
y juridicas’” que argumentaban la vulnera-
cion de varias normas de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (en adelante,
CRE)?8 y de los principios de reserva de ley,
legalidad y proporcionalidad.

Dentro de los argumentos presenta-
dos por las y los accionantes, se menciond
que el Acuerdo No. 179 regulaba derechos
constitucionalesy el funcionamiento de las
Fuerzas Armadas (en adelante, FF. AA.), aun
cuando estas cuestiones no forman parte
de las atribuciones del Ministerio de De-
fensa’. Respecto a los articulos de la LSEP,

se arguyo que asignaban una funcién com-
plementaria a las FF. AA. que no esta reco-
nocida dentro de la esfera de competen-
cias asignadas por la CRE, lo que implicaba
desconocer la norma constitucional sobre
su rol°. Ademas, se alegd que las normas
impugnadas incumplian los principios del
Derecho Internacional Humanitario (en
adelante, DIH) y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (en adelante,
DIDH) por prever el uso de la fuerza militar
contra la sociedad civil, irrespetando los
derechos constitucionales a la vida, integri-
dad personal, libertad de expresidon, mani-
festacion y resistencia™.

Dado que la materia de la sentencia
en comento generd interés y debate, en
cuanto a sus implicaciones en la institucio-
nalidad y democracia en el Ecuador, la CCE
tomo en consideracion tanto las posturas
de los diversos amici curiage presentados,
como las intervenciones de los participan-
tes de laaudiencia telematica para resolver
la causa® Tras realizar el analisis de consti-
tucionalidad por la forma, la Corte verificod
que el principio de reserva legal establece
que el ejercicio de los derechosy las garan-
tias constitucionales requiere ser regulado
mediante ley organica. Por consiguien-

4 La sentencia responde las demandas de los casos: 29-20-IN, 30-20-IN, 22-20-IN, 32-20-IN, 24-20-IN y 47-20-IN.

5 Acuerdo No. 179. Registro Oficial Ediciéon Especial 610, 29 de mayo de 2020.

6 Ley de Seguridad Publica y del Estado [LSPE]. Registro Oficial Suplemento 35, 28 de septiembre de 2009.

7 Los accionantes fueron: Alejandro Ponce Villacis, Vivian Isabel Idrovo Mora y Alejandra Barba Garcia, por sus pro
pios derechos; ademas, lo fueron el Colectivo Juridico Universitario, la Comisiéon Ecuménica de Derechos Humanos,
el Centro de Apoyo y Proteccidn de los Derechos Humanos “SURKUNA", la Fundacion Dignidad, Amazon Frontlines, el
Colectivo Accidn Juridico Popular, el Colectivo de Derechos Humanos “Kyntyfan”, el Frente Popular, la Defensoria del
Pueblo y la Direccion Nacional de Personas Desaparecidas y Reparacion a Victimas Documentadas por la Comision de la

Vedad.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE]. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
9 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 33-20-in/21y acumulados, 5 de mayo de 2021, parr. 13-17.

10 Ibid, parr. 20.

1 Ibid., parr. 25-28.
12 Ibid., parr. 54-55.
13 Ibid., parr. 75-76.
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te, en razon de que las disposiciones del
Acuerdo No. 179 generaban consecuencias
directas sobre derechos constitucionales,
y que éstas pertenecen a una materia que
debe regularse exclusivamente por me-
dio de ley organica, se declard la incons-
titucionalidad del mencionado Acuerdo.

Por otro lado, en el andlisis de in-
constitucionalidad por el fondo la Corte
hizo mencidén de la configuracidon constitu-
cional de las FF. AA. y destacd su rol princi-
pal de proteccion de la soberania y la inte-
gridad territorial. La CCE también enfatizd
que unicamente en circunstancias excep-
cionales las FF. AA. pueden participar, de
forma limitada y complementaria, en el
control del orden interno ya que este ni-
vel de proteccién es una funcidn privativa
del Estado y es responsabilidad de la Poli-
cia Nacional (en adelante, PN)“ En conse-
cuencia, se declard la inconstitucionalidad
del art. innumerado posterioral art.11de la
LSEP, que se referia de manera general e
indeterminada a la participacion de las FF.
AA. en el mantenimiento del orden publico
y omitia criterios como sus competencias
privativas, ademas de la temporalidad y ex-
cepcionalidad de su actuacién®.

El presente articulo enfocara su ana-
lisis en la sentencia de accidn por inconsti-
tucionalidad 33-20-IN/21y acumulados, por
medio de la cual la CCE declard la incons-
titucionalidad por la forma del Acuerdo
No. 179 expedido por el Ministerio de De-

14 Ibid, parr. 95,
15 Ibid, parr. 99.

fensa, y la inconstitucionalidad por el fon-
do del art. innumerado posterior al art. 11
de la LSPE. Para ello, en la primera seccion
se hara un repaso sobre el principio de re-
serva de ley para el ejercicio de derechos
y garantias constitucionales. Seguidamen-
te, se explicara el rol complementario de
las FF. AA. para el control de la seguridad
interna y el orden social. Posteriormente,
se analizaran los parametros constitucio-
nales para el uso progresivo de la fuerza,
haciendo especial referencia al derecho a
la protesta y manifestacion. Finalmente, se
presentaran las conclusiones generales del
estudio propuesto.

Principio de reserva de ley para el ejerci-
cio de derechos y garantias

Una de las facultades que tiene el
Estado en general es la denominada regla-
mentaria®, misma que encuentra limites
en cuanto a su validez en el respeto a los
contenidos de la CRE, so pena de devenir
en inconstitucionales por la forma o por
el fondo. La vulneraciéon de dichos limites
fue precisamente determinada por la CCE
en la sentencia 33-20-IN/21 y acumulados,
lo que condujo a la declaratoria de incons-
titucionalidad del Acuerdo No. 179 y de la
norma pertinente de la LSPE.

Los limites a la facultad reglamenta-
ria se pueden encontrar principalmente
en el art. 14713 de la CRE, que claramen-
te: i) los de ejecucién o aplicacion; vy, ii) los

16 Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco Duran sefalan que, “la potestad reglamentaria esta prevista para realizar
dos tareas distintas: una primera, consistente en la ejecucién de una voluntad superior, en la ejecucion de la ley; otra se-
gunda, consistente en el gjercicio de la facultad de autoorganizaciéon™ Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco Duran. Curso
de Derecho Constitucional, Décimo sexta edicion (Madrid: Marcial Pons, 2018), 685,
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autonomos. Los primeros son aquellos
necesarios para la aplicacion de las leyes,
y, por lo general los emite el Ejecutivo sin
qgue puedan enervar el contenido de las
normas legales; y, en el segundo caso, se
emiten con el objeto de impulsar la buena
marcha de la Administracion en general.

En lo que al Acuerdo No. 179 se re-
fiere, la CCE abordd el problema de la in-
constitucionalidad por la forma a partir
de constatar que en su expedicion no se
respetd el principio de reserva de ley. En
efecto, la materia regulada en dicho regla-
mento requeria, conforme al mandato de
los arts. 132 y 133 num. 1y 2 de la CRE, la ex-
pedicidon de una norma con rango de ley y
no reglamentaria; ademas, por los conteni-
dos del mentado Acuerdo, dicha ley debia
tener el rango y caracter de organica”.

Es asi que, en el art. 132 de la CRE se
establecen los casos en los cuales se re-
quiere de ley para que la regulacion de
determinadas materias tenga validez. Por
competencia constitucional, esta claro que
la expedicion de leyes con el caracter de
general le corresponde en exclusividad
a la Asamblea Nacional, pudiendo existir
afectacion a sus atribuciones como o6rga-
no legislativo cuando otra entidad estatal
expide regulaciones sobre asuntos que
poseen reserva de ley. Esto se comple-
menta con la reserva de ley organica que
exige el art. 133 de la CRE en sus cuatro nu-
merales (numerus clausus), dejando a to-

17 CRE: arts. 122y 133.

9o|

das las materias que queden por fuera de
ellos supeditadas a una regulacion legal de
caracter ordinario. Con base en estas dos
disposiciones se explica la reserva de ley,
en cuanto a que ninguna otra norma distin-
ta a la ley puede regular las materias para
ella previstas.

En este sentido, es muy importante
el aporte de la Corte al determinar que el
principio de reserva de ley busca asegurar
la proteccidn de los derechos y garantias®.
Para examinar este punto, la CCE se apoya
en disposiciones que nacen del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos y sus
instrumentos, respecto a que las regulacio-
nes atinentes a derechos como lavida y la
integridad fisica requieren estrictamente
de norma legal, y mas concretamente en
el caso ecuatoriano, de ley organica. Es asi
que el art. 41 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH), prescribe expresamente lo siguien-
te: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara pro-
tegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente™. En
igual sentido, el art. 6.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante, PIDCP), dispone que, “El derecho
a la vida es inherente a la persona humana.
Este derecho estara protegido por la ley.

Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente”.

18 CCE. Sentencia 33-20-IN/21y acumulados, 5 de mayo de 2021, parr. 62. Véase también: CCE. Sentencia 002-14-SIN-

CC, 14 de agosto de 2014, pp. 40-41.

19 Convencion Americana de Derechos Humanos [CADH]. Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.
20 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP]. Registro Oficial 101, 24 de enero de 1969.
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En consonancia, la CCE en la senten-
cia en comento reprodujo las directrices
sentadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH) en el caso Montero Arangureny otros
(Retén de Catia) Vs. Venezuela®. En la ju-
risprudencia mencionada se aclara que la
legislacion interna de un pais debe incor-
porar almomento de regular por ley la utili-
zacion de la fuerza letal y armas de fuego®
Se debe destacar que estos lineamientos
conforman también la parte resolutoria
de la sentencia, cuando se dispone que se
“tome en consideracion todos los criterios
desarrollados en la presente sentencia”.

Luego de la referencia a los princi-
pios constitucionales de reserva de ley y a
los instrumentos internacionales, la Corte
analizd cada uno de los articulos que con-
forman el acuerdo impugnado, despren-
diéndose que se regulaban temas que in-
volucraban directamente los derechos a la
vida e integridad personal. Por consiguien-
te, en razoén de la reserva de ley organica
prevista para los derechos y garantias en el
art.133.2 de la CRE, el acuerdo resultaba in-
constitucional por la forma?. Lo dispuesto
no quita que a futuro y mediante ley pre-
via, conforme lo indica la CCE, se comple-
mente la aplicacion del régimen del uso de

o1l

la fuerza a través de reglamentos y otros
instrumentos normativos, siempre que no
implique regulacidon sobre derechos y ga-
rantias.

En cuanto a la reserva de ley orga-
nica para la regulacion de la organizacion
y funcionamiento de instituciones crea-
das por la CRE, la Corte establecid que el
Acuerdo No. 179 no tenia como objeto re-
gular aspectos organizacionales o admi-
nistrativos ni de funcionamiento de las FF.
AA, sino delimitar una de sus atribuciones
constitucionales, como es la regulacion del
uso progresivo de la fuerza en su rol com-
plementario a la PN durante un estado de
excepcion. Bajo estas consideraciones, la
CCE concluyd en este punto que no existia
transgresion al art. 133.1 de la CRE®.

Sobre esta cuestion, la Corte re-
conocid la facultad normativa de carac-
ter reglamentario en el marco de la CRE
y observo la reserva de ley. En esa medi-
da, destacd la imposibilidad de la Admi-
nistracion publica, en general, de asumir
competencias de caracter legislativo que
se encuentran reservadas privativamen-
te a la Asamblea Nacional?*. Todo esto en
atencion irrestricta a la materia que debe
ser objeto de debate parlamentario, como

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)
Vs, Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150.

22 CCE. Sentencia 33-20-IN/21...., parr. 73.
23 [bid, punto resolutivo quinto.

24 Ibid, parr. 74-76.

25 Ibid, parr. 8o.

26 Estefania Granda Granda, sostiene que, “Se debe apuntar que la facultad reglamentaria no constituye una dele-
gacion de la potestad de caracter legislativo, sino que esta es una facultad auténoma concedida a la administracion, porlo
gue a través de los reglamentos (auténomos) e procede a crear efectos juridicos de caracter directo, objetivo y general,
como esta presente en otras normas legales, cerrando toda posibilidad de atentar contra la division de poderes, aspecto
elemental para materializar y cumplir los fines y principios propios de un Estado de Derecho”: Estefania Granda Granda,
La facultad reglamentaria del Estado, primera ediciéon (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019), 35.
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son los derechos y garantias, asi como la
organizacion y funcionamiento de las ins-
tituciones creadas por la CRE, entre otras;
a mas de la obligacidn constitucional de
ser expedidas con el rango de ley organica.

Un punto importante en el anali-
sis del Acuerdo No. 179 tuvo que ver con
la competencia del Ministerio de Defensa
para expedirlo. Al respecto, se debe tener
en cuenta lo dispuesto por la Corte en la
sentencia 005-12-SIN-CC, en cuanto a que,
“la reserva de ley es en rigor un principio
de produccién normativa, que opera como
criterio de atribuciéon de competencia;
de lo que se extrae, en consecuencia, que
la competencia general para el accionar de
las y los servidores publicos es la indicada
en el art. 226 de la CRE, que al texto indica:

Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores pu-
blicos y las personas que actuen en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atri-
buidas en la Constitucidn y la ley. Tendran el
deber de coordinar acciones para el cumpli-
miento de sus fines y hacer efectivo el goce
y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucién®,

Aparte de su valor para determinar
una posible infraccidon a las atribuciones
constitucionales -en los términos del art.
436.2 de la CRE-, el concepto de compe-
tencia también sirve para solucionar con-
flictos normativos (antinomias juridicas),
conjuntamente con los criterios de jerar-

27 CCE. Sentencia 0o5-12-SIN-CC, 29 de marzo de 2012, 11.

28 CRE: art. 226.
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quia, especialidad o cronologia, y que por
lo general no son materia de la jurisdiccion
constitucional sino de la justicia ordinaria.
Sobre esta cuestion, el autor Antonio Bas-
cunan Rodriguez afirma que:

El sentido primario del concepto de com-
petencia es el que corresponde a su uso [en]
el contexto de la aplicacion de criterios de va-
lidez. En este contexto se constata que en el
acto de establecimiento de una norma se ha
infringido una regla de competencia. Por esta
razén, en su sentido primario el concepto de
competencia forma parte del fundamento de
la invalidacién de una norma juridica, sin nece-
sidad que la norma impugnada se encuentre
en una situacién de conflicto con otra norma,
distinta de la regla de competencia que sirve
de base para justificar su invalidacién®.

Lo expuesto llevo a la Corte a la con-
clusién de que, si bien la competencia en
general no se encuentra en duda en cuan-
to a que el ministro de Defensa puede va-
lidamente emitir reglamentos, el contra-
punto se presentd concretamente sobre
las materias a regularse mediante dicho
tipo de norma. Por lo tanto, la CCE con-
cluyd, en lo principal, que el Acuerdo No.
179 era inconstitucional por la forma al no
tener el referido Ministro competencia en
razon de la materia®.

En definitiva, los reglamentos como
expresion de la potestad normativa, cons-
tituyen normas secundarias inferiores a la
ley y no la remplazan; su limite lo determi-
nan principios tales como el de juridicidad,
legalidad, reserva de ley, division de pode-

29 Antonio Bascunan Rodriguez, «El principio de la distribucién de competencia como criterio de solucion de con-
flictos de normas juridicas», Revista Chilena de Derecho, Numero Especial (1998): 33, https:/dialnet.unirioja.es/serviet/

articulo?codigo=2649997.
30 CCE. Sentencia 33-20-IN/21...parr. 8.
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res, competencia, entre otros?. Al abarcar
un reglamento materias que no corres-
pondan estrictamente al mandato cons-
titucional de reserva de ley -para el caso
ecuatoriano-, seria dicha norma objeto de
escrutinio constitucional a través, precisa-
mente, de la via adecuada para estos casos,
como es la accion de inconstitucionalidad.

En tal ejercicio del control de cons-
titucionalidad, el ordenamiento juridico
ecuatoriano sanciona con la invalidez a los
actos normativos de caracter general y ac-
tos administrativos con efectos generales
que vulneren la CRE. En este caso, se debe
tener en cuenta que los arts. 132 y 133 de
la CRE delimitan las materias que corres-
ponden a las leyes ordinarias y organicas,
quedando por fuera las cuestiones que
pueden ser reguladas mediante otro tipo
de normas, como los reglamentos. La vul-
neracion a estas prescripciones produce
la invalidez constitucional del acto trasgre-
sor.

El rol complementario de las FF. AA. en el
control del orden publico y la seguridad
interna

Dentro de los principios basicos del
derecho internacional sobre el empleo de
la fuerza militar y el uso de las armas de

93

fuego por los funcionarios estatales encar-
gados de hacer cumplir la ley, no existe una
mencion especifica que haga referencia
a la participacion de las FF. AA. en tareas
de seguridad interna y orden publico. Sin
embargo, la mayoria de gobiernos del con-
tinente americano si consideran una par-
ticipacion de las FF. AA. en el contexto de
la seguridad interna, y desarrollan estan-
dares y condiciones para su intervencions2,
Generalmente, dichas intervenciones ocu-
rren en escenarios de crisis 0 emergencia,
tras la declaratoria de un estado de excep-
cion, y tienen su marco legal en la Consti-
tucidn del respectivo pais. No obstante,
existen excepciones, por ejemplo en los
casos de Antigua y Barbuda, las Bahamas y
Guatemala el rol de las FF. AA. para el con-
trol interno puede tener un caracter tanto
temporal como permanentess.

Un estudio comparativo del involu-
cramiento de las FF. AA. en actividades de
seguridad interna en las Américas conclu-
yo que los gobiernos de la regién optan por
incluir un rol complementario de la institu-
cion debido a que su seguridad sufre varia-
ciones por causa de la internacionalizacion
y globalizaciéon de amenazas, entre ellas
el crimen transnacional organizado3+. En
este sentido, los Estados buscan una solu-
cion al enfrentarse al nuevo paradigma de

31 Para ampliar este punto de analisis véase: Manuel Rebollo Puig, «Juridicidad, legalidad y reserva de ley como Iimi-
tes a la potestad reglamentaria del gobiernoy, Revista de Administracion Publica 125 (mayo/agosto 1991), http:/www.cepc.
gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1& DN=123&IDA=23747.

32 Segun un informe del afio 2012 de la Junta Interamericana de Defensa, existian 34 Estados miembros activos, de
éstos: 7 no tenfan FF. AA.y 23 confirmaron que sus FF. AA. tenfan un rol en la seguridad interna; véase Luiz Octavio Coim-
bra, «El involucramiento de las Fuerzas Armadas en actividades de seguridad en las Américasy», URVIO Revista Latinoame-

ricana de Seguridad Ciudadana 12 (2012): 127-128.
33 Ibid., 129.
34 Ibid., 127-140.
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la seguridad integral y multidimensional; y
como consecuencia, profundizan o extien-
den las responsabilidades de las FF. AAS35.

En el caso del Ecuador, la CRE deter-
mina que tanto la PN como las FF. AA. son
“instituciones de proteccién de los dere-
chos, libertades y garantias de los ciudada-
nos’3, y que sus servidores “se formaran
bajo los fundamentos de la democracia y
de los derechos humanos, respetaran la
dignidad y los derechos de las personas sin
discriminacion alguna y con apego a irres-
tricto al ordenamiento juridico™. Adicio-
nalmente, la CRE establece especificamen-
te que “las Fuerzas Armadas tienen como
mision fundamental la defensa de la sobe-
rania y la integridad territorial”s®. Por otra
parte, reconoce que “la proteccidn interna
y el mantenimiento del orden publico son
funciones privativas del Estado y respon-
sabilidad de la Policia Nacional™. Es asi que,
aun cuando ambas instituciones tienen la
facultad de velar por la proteccion de los
ciudadanos, sus responsabilidades no son
equiparables.

Es preciso destacar que la CRE deter-
mina, claramente, que ante las declarato-
rias de estado de excepcidn el presidente
de la Republica tiene la potestad de “dispo-
ner el empleo de las Fuerzas Armadasy de
la Policia Nacional y llamar a servicio activo

35 Abide.
36 CRE:art.158.
37 Abide.
38 Abide.
39 Abide.
40 CRE:art.165.
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a toda la reserva o a una parte de ella, asi
como al personal de otras instituciones”;
reconociendo un rol complementario de
las FF. AA. a la PN en el mantenimiento del
orden publico y la seguridad ciudadana en
casos especificos y excepcionales. Al res-
pecto, en el caso Zambrano Vélez y otros
Vs. Ecuador, la Corte IDH expresd lo si-
guiente:

Tal como ha sostenido este Tribunal los Estados
deben limitar al maximo el uso de las fuerzas
armadas para el control de disturbios internos,
puesto que el entrenamiento que reciben esta
dirigido a derrotar al enemigo, y no a la protec-
cién y control de civiles, entrenamiento que es
propio de los entes policiales’. El deslinde de
las funciones militares y de policia debe guiar
el estricto cumplimiento del deber de preven-
cién y proteccion de los derechos en riesgo, a
cargo de las autoridades internas#.

Independientemente de su respon-
sabilidad de proteger a los ciudadanos tan-
to de problemas internos como externos,
los Estados deben evaluarsies que, en efec-
to, la participacion de las FF. AA. de manera
complementaria es el medio mas idéneo y
pertinente para gestionar cuestiones de
seguridad publica. Se debe resaltar que la
seguridad ciudadana y la defensa nacional
son dimensiones distintas, por este mo-
tivo las instituciones que asumen la tarea
de salvaguardarlas requieren de politicas
publicas especificas, acordes a la naturale-
za de la materia. Como senala la doctrina:

41 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Constas. Sentencia de 4 de julio de
2007. Serie C No.166, parr. 51. Véase también: Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela.
Excepciodn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 78.
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[M]ientras que la seguridad publica, mas alla de
coémo se denomine a la instancia institucional
y a la politica que se encarga de tales respon-
sabilidades, posee por obligacién la custodia y
salvaguardia de las libertades, garantias y de-
rechos de los ciudadanos, su vida y sus bienes,
la defensa nacional se orienta a preservar la
propia existencia del Estado, su integridad te-
rritorial, soberania e independencia de actores
externos al mismo“.

De manera que, el propdsito de la se-
guridad interna esta ligado a la proteccion
de las personasy su configuracion no tiene
relacion directa con la defensa y preserva-
cion del Estado. Esto determina las princi-
pales diferencias entre la PN y las FF. AA,
pues la visidon y misidon que persiguen son
diferentesy, por ende, su personal esta en-
trenado con orientaciones disimiles. Pese a
que existen transformaciones en los fené-
menos que amenazan la seguridad interna
de los Estados, la solucidon militar como res-
puesta no suele ser la mas eficaz debido a
que sus origenes son multicausales®. En
ese marco, es necesario que el Estado, res-
ponsable de velar por los derechos huma-
nos, desarrolle iniciativas y politicas multi-
factoriales de prevencién de delitos que
tome en cuenta las variables econdmicas,
sociales, educativas y culturales del pais4.

Es preciso recordar que los limites
del uso de la fuerza militar, especialmente
en los casos de protesta social y manifesta-
cion, son parte de un Estado democratico
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respetuoso de los derechos y libertades
fundamentales4. En este contexto, la sen-
tencia de la CCE en comento represen-
ta un hito en la institucionalidad y el for-
talecimiento de la democracia en el pais,
pues expulsa del ordenamiento juridico
ecuatoriano una norma que no tenia sus-
tento constitucional4. Esto, en vista de que
el art. innumerado posterior al art. 11 de la
LSPE contravenia los principios del dere-
cho constitucional al no buscar una plena
proteccidon de derechosy garantias; al con-
trario, generaba un ambito de ambigliedad
normativa en cuanto a las circunstancias
especificas y extraordinarias en las que las
FF. AA. cumplirian un rol dentro de las ope-
raciones de seguridad internay control del
orden publico.

Parametros constitucionales para el uso
progresivo de la fuerza

Uno de los aspectos mas destacables
de la sentencia 33-20-IN/21 y acumulados
es la fijacidn de parametros constituciona-
les acerca del uso progresivo de la fuerza,
con especial referencia al control de ma-
nifestaciones de protesta social y politica.
Es asi como la Corte advierte que, si bien el
Acuerdo No. 179 vy la respectiva disposicion
de la LSPE eran inconstitucionales, las FF.
AA. conservan incélume su rol como actor
complementario y de apoyo, de conformi-
dad con las atribuciones que la CRE le ha

42 Daniel Dario Rodriguez, «El involucramiento militar en materia de seguridad publica: una cuestion inconclusa que
se reinstala en Latinoamérica ante el desafio del crimen organizado transnacionaly, Estado & Comunes, Revista de Politi-

cas y Problemas Publicos g (2019): 133-153.

43 Daniel Sanso-Rubert Pascual, «La seguridad ciudadana vy las Fuerzas Armadas: ; Despropdsito o ultimo recurso
frente a la delincuencia organizada?», Revista Criminalidad 55, n.° 2 (2013): 119-133.

44 Ibidem.

45 Estos principios estan consagrados tanto en la CRE (arts. 1, 3.8, 66.3), como en la CADH y en la Carta Democratica

Interamericana (Lima: OEA, 11 de septiembre de 2001).

46 CCE. Sentencia 33-20-IN/21 ..., voto concurrente del juez Enrique Herreria Bonnet, parr. 2y 10.
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otorgado#. Concretamente, como lo senala
con claridad el juez Enrique Herreria Bon-
net en su voto concurrente, “si bien esta

to recogido por la Cruz Roja Internacional
(en adelante, CICR); que, si bien aclara que
dicho término es definido especificamen-

Corte esta declarando la inconstitucionali-
dad del articulo innumerado 11 de la Ley de
Seguridad Publica y del Estado, ello no sig-
nifica un debilitamiento o reduccidén de las

te en la legislacion de cada pais, se suele
entender en términos generales como:

(...) cualquier restriccién fisica que se impone a
una persona, desde la restriccion ejercida con
la mano o con un dispositivo de sujecién, hasta
el uso de armas de fuego u otras armas. Sélo
se puede emplear la fuerza cuando los otros
medios resulten ineficaces o no garanticen de
ninguna manera el logro del resultado previsto.
Esta es una consideracién importante a la hora
de recurrir a la fuerza letal o potencialmente
letal, a fin de respetar el derecho a la vidas2.

potestades de las Fuerzas Armadas™®; para
lo cual enfatiza en lo dispuesto por los arts.
158 de la CRE, 34, 35, 41y 43 de la LSPE, 16 y
disposicion general sexta de la Ley Organica
de Defensa Nacional+,y 16 de la Ley Organi-
ca Electoral y de Organizaciones Politicas.

Por ello, la CCE ratificé que las FF.

. . . En la doctrina especializada, se pue-
AA. no se encuentran impedidas de eje- P P

de citar la definicién formulada por Birk-
beck y Gabalddn, quienes, para su inves-
tigacion y analisis sobre la disposicion de
agentes policiales a usar la fuerza contra
las personas, parten del siguiente marco
conceptual sobre dicho término: “Enten-
demos por fuerza fisica el uso efectivo o

cutar sus atribuciones constitucionales ni
legales, en tanto se encuentren apegadas
a la CRE, a las normas del DIDH y la ley5'. En
este sentido, la Corte tomd nota de que,
al momento de emitir su sentencia, en la
Asamblea Nacional se encontraba en tra-
mite un proyecto de ley para regular el uso o ,
de la fuerza, y ordend que dicho drgano la inminente am'ef\aza 'del Uso ,de §Ejalq’u'|er
forma de coaccidn o incapacitacién fisica
contra un ciudadano, que puede produ-
cir (aunque no necesariamente) heridas
o muerte”s. Resulta también pertinente
la definicidon que trae el Manual de Uso
de la Fuerza de las Fuerzas Armadas de
México, con el siguiente tenor: “Es la uti-

lizacion de técnicas, tacticas, métodos y

legislativo incorporara todos los criterios
desarrollados en el fallo en referencia, en
especial los que formuld de manera expli-
cita para el efecto.

Para delimitar el sentido yalcance del
uso de la fuerza, la Corte aludid al concep-

47 CCE. Sentencia 33-20-IN/21.., 5 de mayo de 2021, parr. 109.

48 Ibid, voto concurrente del juez Enrique Herreria Bonnet, parr. 22.

49 Ley Organica de la Defensa Nacional. Registro Oficial 4,19 de enero de 2007.

50 Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de la Democracia, Re-
gistro Oficial Suplemento 578, 27 de abril de 2009.

51 CCE. Sentencia 33-20-IN/21..., parr. 111.

52 Cruz Roja Internacional [CICR], £l uso de la fuerza en operaciones de mantenimiento del orden (Ficha Técni-
ca: 23 de septiembre de 2015), 1, https:;//www.icrc.org/es/document/el-uso-de-la-fuerza-en-operaciones-de-manteni-
miento-del-orden#:~text=En%20las%200peraciones%2o0de%20mantenimiento,y%20por%2ola%2olegislaci%C3%Bzn%20
nacional.

53 Christopher Birkbeck y Luis Gerardo Gabaldon, «La disposicion de agentes policiales a usar fuerza contra el
ciudadano», en Violencia, sociedad y justicia en América Latina, comp. por Roberto Bricefio-Ledn (Buenos Aires: CLAC-
SO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2002), 243, http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/clacso/index/
assoc/Dz087.dir/1obirbecky.pdf.
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armamento, que realiza el personal de
las fuerzas ar madas, para controlar, re-
peler o neutralizar actos de resistencia
no agresiva, agresiva o agresiva grave”s,

En este sentido, la misma CICR resal-
ta que “el uso de la fuerza o de armas de
fuego para hacer cumplir la ley es, obvia-
mente, una medida extrema’ss, lo que se
desprende “de la naturaleza del derecho a
la vida como derecho humano fundamen-
tal”s®. En linea con estos senalamientos, es
indispensable tener en cuenta el conteni-
do de dos documentos relevantes: el Codi-
go de Conducta para funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley (en adelante,
CCFEHCL)5 y los Principios Basicos sobre
el empleo de la fuerza y de las armas de
fuego por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley (en adelante, PB)s®. Si
bien estos textos no son propiamente ins-
trumentos internacionales, contienen li-
neamientos y parametros relevantes acer-
ca del uso progresivo de la fuerza.

Respecto al CCFEHCL, se debe des-
tacar que su art. 1 adopta una definicién
amplia de funcionario o funcionaria encar-
gada de hacer cumplir la ley, al incluir no
solamente a quienes formalmente ejercen

7]

funciones de policia, sino también a las au-
toridades militares que cumplan dichas ta-
reas, sea que porten uniforme o no. Asimis-
mo, se debe subrayar que el art. 2 de dicho
documento determina que en el desem-
peno de sus funciones dichos agentes res-
petarany protegeran la dignidad humanay
defenderan los derechos humanos de to-
das las personas. Igualmente, el art. 3 pres-
cribe que el uso de la fuerza se empleara
cuando sea estrictamente necesario; en el
comentario oficial a dicha disposicion se
hace explicito el siguiente parametro:

El uso de armas de fuego se considera una me-
dida extrema. Debera hacerse todo lo posible
por excluir el uso de armas de fuego, especial-
mente contra ninos. En general, no deberan
emplearse armas de fuego excepto cuando un
presunto delincuente ofrezca resistencia ar-
mada o ponga en peligro, de algun otro modo,
la vida de otras personas y no pueda reducirse
o detenerse al presunto delincuente aplicando
medidas menos extremas. En todo caso en que
se dispare un arma de fuego, debera informar-
se inmediatamente a las autoridades compe-
tentes.

En las siguientes disposiciones del
CCFEHCL se recoge la proscripcion de
todo tipo de acto de tortura u otros tratos
O penas crueles, inhumanos o degradan-
tes, en conformidad con los instrumentos

54 Secretaria de la Defensa Nacional de los Estados Unidos Mexicanos, Manual del Uso de la Fuerza, de Aplicacion
Comun a las Tres Fuerzas Armadas (México: Diario Oficial de la Federacién, Secretaria de Gobernacion, 22 de mayo de
2014), acceso el 7 de junio de 2021, http:/www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5346857&fecha=30/05/2014.

55 CIRC, Violencia y Uso de la Fuerza (Ginebra: 2015) 50, https:;//www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/violencia-

y-uso-de-la-fuerza_(web).pdf.
56 Ibidem.

57 Codigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [CCFEHCL]. Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas, Resolucion 34/169, 17 de diciembre de 1979, https://www.ohchr.org/sp/professionalin-

terest/pages/lawenforcementofficials.aspx.

58 Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas de fuego por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley [PB]. Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, La Habana, 27 de septiembre de 1990, https:/www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/UseOfForce AndFi-

rearms.aspx.
59 CCFEHCL.., art. 3, comentario c).
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internacionales sobre la materia; asi como
la imposibilidad de invocar orden de auto-
ridad o circunstancias especiales. Del mis-
mo modo, se prohibe cualquier acto de co-
rrupcion, se promueve la salvaguarda de la
salud de toda persona detenida,y se conmi-
na a los agentes del orden no sélo a obede-
cer laley y esos lineamientos, sino también
a hacerlos cumplir e impedir su violacidn.

En lo que concierne a los PB, en pri-
mer lugar, se determina el deber de los go-
biernos de adoptary aplicar normas sobre
el empleo de la fuerza y armas de fuego
por parte de sus agentes. En este sentido,
se reitera que los funcionarios y funcio-
narias encargadas de hacer cumplir la ley
deberan emplear primordialmente me-
dios no violentos antes de recurrir al uso
de la fuerza y las armas de fuego, indican-
dose expresamente que, “Podran utilizar la
fuerza y armas de fuego solamente cuan-
do otros medios resulten ineficaces o no
garanticen de ninguna manera el logro del
resultado previsto”°. Consta asimismo en
los PB, entre sus prescripciones especifi-
cas, la siguiente directriz concreta sobre el
uso de la fuerzay las armas de fuego:

Los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley no emplearan armas de fuego contra las
personas salvo en defensa propia o de otras
personas, en caso de peligro inminente de
muerte o lesiones graves, o con el propdsito de
evitar la comision de un delito particularmente
grave que entrane una seria amenaza para la
vida, o con el objeto de detener a una persona
que represente ese peligro y oponga resisten-
cia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sélo

60 PB.., parr. 4.
61 Ibid, parr. 9.
62 Ibid., parr. 14.
63 CCE. Sentencia 33-20-IN/21..., parr. 117.

en caso de que resulten insuficientes medidas
menos extremas para lograr dichos objetivos.
En cualquier caso, sélo se podra hacer uso in-
tencional de armas letales cuando sea estricta-
mente inevitable para proteger una vida®.

De la misma forma, los PB incluyen
parametros que se refieren, en general, a
la necesidad de contener y evitar al maxi-
mo el empleo de armas de fuego, reducir
los danos, brindar asistencia inmediata vy
servicios meédicos a las personas heridas
o afectadas; asi como notificar lo sucedi-
do, a la brevedad posible. a sus familiares o
amigos. Los PB también contemplan linea-
mientos respecto del control de reuniones
ilicitas violentas y no violentas. Sobre las
primeras, los PB determinan que los agen-
tes del orden deberan evitar el empleo de
la fuerzay, de no ser posible, limitarlo al mi-
nimo necesario. Los funcionarios y funcio-
narias encargadas de hacer cumplir la ley
podran emplear armas de fuego “cuando
no se puedan utilizar medios menos peli-
grosos y unicamente en la minima medida
necesaria’®,y en estricta conformidad con
las directrices y bajo las circunstancias an-
teriormente mencionadas.

En la sentencia 33-20-IN/21 y acu-
mulados, la CCE determina que el uso de
la fuerza por parte de las y los agentes es-
tatales debe ser progresivo y ajustarse a
cuatro principios esenciales, a saber: 1)
Legalidad; 2) Absoluta necesidad; 3) Pro-
porcionalidad;y, 4) Humanidad. Estos prin-
cipios son similares a los senalados por la
CICR: legalidad, precaucion, necesidad y
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proporcionalidad®4. Dicho organismo inter-
nacional sintetiza la aplicacidon practica de
dichos parametros de este modo:

Los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley pueden recurrir a la fuerza unicamente
cuando todos los demdas medios para lograr
el objetivo legitimo resulten ineficaces (nece-
sidad) y el uso de la fuerza pueda justificarse
(proporcionalidad) en relacion con la impor-
tancia del objetivo legitimo (legalidad) que se
desea alcanzar. Los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley deben tener modera-
cién al emplear las armas de fuego y actuar en
proporcién a la gravedad del delito y al obje-
tivo legitimo que se persiga (PB, principios 4 y
5). Sélo podran utilizar la fuerza necesaria para
lograr un objetivo legitimo®s.

Estos estandares guardan confor-
midad con los principios explicitados por
la Corte, -anteriormente aludidos-, y que
ademas tienen el mérito de incluir los pa-
rametros fijados por la Corte IDH en rei-
terada jurisprudencia. En este sentido, en
el caso Garcia Ibarra y Otros Vs. Ecuador,
dicho organismo interamericano ratifico
que, como regla general, “el uso de armas
de fuego esta previsto como medida de
ultimo recurso a la luz del derecho inter-
no e internacional™®, en alusidon a los antes
citados PB. De manera mas detallada, en el
caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual
en Atenco Vs. México, la Corte IDH sentd
lineamientos sobre el uso de la fuerza en
el contexto del ejercicio del derecho de
reunion, destacandose especificamente lo
siguiente:

64 CIRC, Violencia..., 51.
65 Ibidem.
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[L]os Estados tienen la obligacion de garanti-
zar la seguridad y mantener el orden publico
dentro de su territorio y, por tanto, tienen el
derecho de emplear legitimamente la fuerza
para su restablecimiento de ser necesario. Si
bien los agentes estaduales pueden recurrir
al uso de la fuerza y en algunas circunstancias,
incluso la fuerza letal, el poder del Estado no
es ilimitado para alcanzar sus fines indepen-
dientemente de la gravedad de ciertas accio-
nes y de la culpabilidad de sus autores (...) las
normas internacionales y la jurisprudencia de
este Tribunal han establecido que ‘los agentes
del Estado deben distinguir entre las personas
gue, por sus acciones, constituyen una amena-
za inminente de muerte o lesién grave y aque-
llas personas que no presentan esa amenaza,
y usar la fuerza sdélo contra las primeras’ (...) el
uso de la fuerza acarrea obligaciones especi-
ficas a los Estados para: (i) regular adecuada-
mente su aplicacién, mediante un marco nor-
mativo claro y efectivo; (ii) capacitary entrenar
a sus cuerpos de seguridad sobre los princi-
pios y normas de proteccion de los derechos
humanos, los limites y las condiciones a los que
debe estar sometido toda circunstancia de uso
de la fuerza, y (iii) establecer mecanismos ade-
cuados de control y verificacion de la legitimi-
dad del uso de la fuerza®.

Teniendo en cuenta estos criterios,
la CCE puso de relieve que el art. 66.13 de la
CREreconoceygarantizaelderechode ma-
nifestaciéon y/o reunién y lo concibe como
“‘un medio iddneo para poder expresar pu-
blicamente ideas, protestas y/o reivindica-
ciones™®; siempre y cuando se lo ejerza a
través de medios pacificos y respetando el
ordenamiento juridico y los derechos de
terceros. En este sentido, la Corte recono-
cio que el rol del Estado se concretiza en
dos niveles: 1) la obligacion de proteger a

66 Corte IDH. Caso Garcia Ibarra y Otros Vis. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C No. 206, parr. 112.

67 Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371, parr. 159, 160 y 161.

68 CCE. Sentencia 33-20-IN/21..., parr. 121.
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las personas involucradas en reuniones pa-
cificas; y, 2) implementar medidas para fa-
cilitar y permitir que se lleven a cabo sin in-
jerencias innecesarias®.

Con cordantemente, la CCE senald
que el control de manifestaciones o protes-
tas, al ser parte de las tareas de seguridad
interna, es funcidn primaria de la PN; pero
que, en casos excepcionales, es decir cuan-
do se configuran los supuestos de hecho
paradecretarun estado de excepcidn, pue-
de permitirse laintervencién de las FF. AA.7°

Con base en estas premisas y tenien-
do en cuenta las normas y principios de la
CRE, los instrumentos internacionales y la
jurisprudencia de la Corte IDH, la CCE dis-
puso lo siguiente:

(-..) el uso progresivo de la fuerza por parte de
las FF. AA. esta supeditado a aquellos casos en
los que se configuren las causales previstas en
la Constitucién y deriven en la declaratoria de
un estado de excepcion. Ademas, con el Unico
fin de controlar la situaciéon de emergencia o
excepciéon de forma complementaria a la Poli-
cia Nacional, pues no podria ser utilizado para
impedir manifestaciones pacificas en ejercicio
de los derechos constitucionales.

Sobre estas cuestiones, resulta tam-
bién ilustrativo hacer referencia a lo de-
terminado por la Corte Constitucional de
Colombia en su jurisprudencia. Es asi que,
respecto al uso de la fuerza por parte del
Estado, dicho 6rgano jurisdiccional ha ma-
nifestado lo siguiente:

69 Ibid., parr.122.
70 Ibid., parr. 123,
71 Ibid., parr. 125,
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El monopolio del uso de la fuerza, como ha
sido definido en el constitucionalismo liberal,
es una de las caracteristicas definitorias del
Estado de Derecho. La concepcidn original de
esta caracteristica se encuentra en la conoci-
da explicacién de Max Weber, segun la cual la
existencia misma del Estado, en cuanto moda-
lidad institucionalizada de dominacion, depen-
de de conservar de manera exclusiva el uso de
la fuerza que sustenta, desde una perspectiva
material, la coaccion estatal; para luego buscar
legitimar ese dominio a partir del uso de he-
rramientas que combinan rasgos carismaticos,
tradicionales o legales racionales (..) A esta
visidn tradicional del monopolio del uso de la
fuerza, se adiciona otra, vinculada a la relacion
inescindible entre dicha exclusividad con la de-
mocracia constitucional, comprendida como
un régimen dirigido a la limitacién del poder
mediante el orden juridico. En esencia, esta
comprensién contemporanea se funda en dos
aspectos esenciales: el caracter excepcional
del uso de la fuerza y la necesidad correlativa
que el mismo esté estrechamente circunscri-
to al cumplimiento de reglas constitucionales
y legales para su ejercicio, asi como a la per-
manente subordinacidn, control y vigilancia
por parte del Gobierno, en cuanto dérgano de
naturaleza civil™.

En esta linea de razonamiento se
destaca la particular responsabilidad atri-
buida a la Fuerza Publica como dispositivo
institucional para el ejercicio del monopo-
lio estatal de la fuerza. Especificamente,
en un régimen constitucional tanto la PN
como las FF. AA. estan sometidas a exigen-
ciasy controles muy estrictos derivados de
la delicada funcidn que ejercen;y, en este
sentido, se enfatiza que el uso de la fuerza
es por regla general excepcional,y aun mas

72 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-082/18, 22 de agosto de 2018, parr. 8 y 9.
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en el caso extremo del empleo de armas
de fuego. Ademas, en el Ecuador, como lo
ha establecido categdricamente la CCE, la
intervencion de las FF. AA. en actividades
de control del orden interno procede ex-
clusivamente en el marco de un estado de
excepcion y de manera complementaria a
la PN.

En consonancia con estas perspec-
tivas constitucionalistas y democraticas,
la Corte colombiana también ha explici-
tado el caracter acotado de las prerroga-
tivas constitucionales de la Fuerza Publi-
ca en el uso de la fuerza; concretamente,
dicho tribunal ha senalado lo siguiente:

El uso de la fuerza y de las armas, en conse-
cuencia, no es de caracter discrecional, sino
que debe estar orientado de manera exclusiva
a cumplir las finalidades constitucionales del
Estado. Con todo, dicho uso debe estar inspi-
rado en su obligacidon de garantizar y respetar
los derechos humanos, entre ellos el derecho
a la vida. Por tal razon, el uso de la fuerza y de
las armas debe estar regido por los principios
de (i) proporcionalidad, segun el cual las accio-
nes no deben afectar los derechos humanos
de una manera desproporcionada respecto
del objetivo; (i) necesidad, segun el cual las ac-
ciones no deben afectar ni restringir los dere-
chos humanos mas de lo necesario; vy (iii) pre-
caucion, segun el cual se deben adoptar todas
las precauciones posibles para asegurar que la
fuerza se emplee de conformidad con el mar-
co juridico vigente y protegiendo el derecho a
la vida en la maxima medida posible.

Retomando lo determinado por Ia
CCE en la sentencia 33-20-IN/21 y acumu-
lados, se reitera lo prescrito en los PB y el
CCFEHCL antes citados, asi como lo pun-
tualizado en la jurisprudencia de la Corte
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IDH vy los estandares de la CICR, acerca del
uso de armas de fuego y la proteccion de
los derechos a la vida e integridad perso-
nal; ademas de la obligacion del Estado de
capacitar a las FF. AA. con un enfoque de
derechos humanos y dotarlas del equipa-
miento necesario y apropiado para el ejer-
cicio de su rol complementario al de la PN
en estados de excepcion. En definitiva, la
Corte ha precisado y concretizado una se-
rie de parametros y lineamientos para el
empleo de la fuerza por parte de la Fuerza
Publica, en particular las FF. AA, y con es-
pecial referencia a la gestidon y control de
manifestacionesy protestas, en aras de ga-
rantizar los derechos constitucionales en
liza.

Conclusiones

En la sentencia 33-20-IN/21y acumu-
lados, la CCE ha tenido la oportunidad de
emitir un pronunciamiento jurisprudencial
sobre uno de los temas mas delicados y re-
levantes de la actualidad. Especificamente,
la Corte resolvio la inconstitucionalidad de
una norma reglamentaria y de una disposi-
cion legal que regulaban el uso de la fuerza
y armas de fuego por parte de las FF. AA,
en el control y mantenimiento del orden
interno en colaboracion con la PN. En el
presente articulo se analizaron los crite-
rios esgrimidos por esta alta magistratura
sobre dichas cuestiones, resaltando las li-
mitaciones precisadas en torno a la obli-
gatoriedad de la declaratoria de estado
de excepcidn, asi como a los estandares y
lineamientos para el uso progresivo de la

73 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-430/19, 17 de septiembre de 2019, parr. 4.2.
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fuerza, especialmente en lo que concierne
al control y gestion de manifestaciones y
protestas sociales.

Para el efecto, se hizo primeramen-
te un repaso sobre el sentido y alcance
del principio de reserva de ley para la re-
gulacion de derechos y garantias consti-
tucionales, con énfasis en lo determinado
por la CCE en la sentencia en comento. A
continuacion, se examind lo atinente al rol
complementario de las FF. AA. en el con-
trol del orden publico y la seguridad inter-
na, poniendo de relieve las exigencias vy li-
mitaciones constitucionales fijadas por la
Corte. Finalmente, se reflexiond sobre los
parametros constitucionales especificos
puntualizados en la sentencia en referen-
cia, respecto al uso de la fuerza por parte
de las FF. AA. y la PN. En definitiva, el pre-
sente analisis permitié profundizar en al-
gunos de los argumentos mas importantes
de la sentencia 33-20-IN/21 y acumulados,
fallo que sin duda tendra una enorme re-
percusion en la sociedad.
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Resumen

En el articulo se aborda la importancia del niUmero de identificacion como elemen-
to esencial del derecho a la identidad personal y como requisito para el gjercicio de los
derechos relacionados con la personalidad juridica. El analisis se desprende de la senten-
cia 388-16-EP/21 que resuelve una accidon extraordinaria de proteccidon presentada por
una persona adulta mayor en condicidn de migrante retornada, a la que el Registro Civil
le asignd un numero de cédula no reconocido por las instituciones publicas y privadas del
pais. Por este motivo, el articulo también se refiere al estatus de persona migrante retor-
nada en el Ecuadory sus implicaciones segun la normativa migratoria.
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Derecho a la identidad, derecho a la personalidad juridica, nUmero de cédula, con-
dicion de migrante retornado, habeas data.
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Introduccion

El 23 de junio de 2021, la Corte Cons-
titucional del Ecuador (en adelante, la CCE
o la Corte) emitid la sentencia 388-16-EP /21,
mediante la cual resolvid la demanda de
accidén extraordinaria de proteccion (en
adelante, EP) presentada por una persona
migrante retornada en contra de una sen-
tencia de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha. El fallo impugnado correspondia
a una accién de habeas data presentada
contra el Registro Civil y la Secretaria de |a
Administracion Publica, en la cual se alega-
ba una asignacion errénea en el codigo del
numero de cédula del accionante, mismo
que no era reconocido como valido por
distintas instituciones publicas y privadas
del Ecuador. En consecuencia, el accionan-
te no podia ejercer de forma efectiva sus
derechos a la identidad y a la personalidad
juridica+.

En su demanda y durante la audien-
cia publicas, el accionante alegd una vul-
neracion a su derecho a la defensa en la
garantia de motivacion; esto, debido a que
los jueces de instancia omitieron pronun-
ciarse respecto a los hechos expuestos a
su consideracién y, como consecuencia de
esta elusion del asunto principal de la litis,
el razonamiento desarrollado en la sen-
tencia era inconsistente®. De hecho, la re-
solucién impugnada enfoca su analisis en
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el derecho a acceder a informacidn, a pe-
sar de que la pretensidn se orientaba hacia
la proteccion del derecho a la identidad a
través de la correccion de datos genera-
dos erréneamente por parte de entidades
publicas. De manera que, segun la defensa
del proponente, la sentencia también in-
cumplié con los estdandares de razonabili-
dady légica’. En este sentido, la pretension
de la EP era dejar sin efecto el fallo impug-
nado y proteger el derecho a laidentidad y
los derechos conexos del accionante.

Después de verificar los parametros
minimos constitucionales de motivacion
en la decision judicial impugnada, la CCE
corrobord que los jueces de instancia no
efectuaron un andlisis sobre la proceden-
cia de la accidon de habeas data, sino que se
limitaron a identificar la aplicacién de nor-
mativa infralegal emitida por el Registro Ci-
vil. En efecto, la Corte senald que los jueces
demandados omitieron analizary valorarla
actuacién de las autoridades frente a la pe-
ticion formulada por el accionante y, como
consecuencia de dicha omision, se habria
vulnerado su derecho al debido proceso
en la garantia de motivacion En vista de
que no se atendid la pretension del habeas
data, la Corte procedid con la revision de
los elementos que configuran el derecho a
latutelajudicial efectiva,y comprobd quela
judicatura demandada tampoco realizé un
analisis sustancial sobre los derechos ale-

4 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 388-16-EP/21, 23 de junio de 2021, pp. 1.
5 La audiencia publica fue convocada para el 22 de diciembre de 2020 y participaron los legitimados activos, los

representantes

del Registro Civil, la Procuraduria General del Estado y la Secretaria de Gobierno Electrénico, ademas de la Defen-

soria del Pueblo como tercero con interés.
6 CCE. Sentencia 388-16-EP /21..., parr. 14-15
7 Ibid., parr.17-18.

8 Ibid., parr. 32-38.
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gados como vulnerados’. Por este motivo,
también declard la vulneracion al derecho
a la tutela judicial efectiva del accionante.

Por las vulneraciones previamente
identificadas, la CCE realizé un control de
mérito para constatar si la revision del fon-
do del proceso de origen era proceden-
te. En este sentido, la Corte constatd que
existid una vulneraciéon a los derechos al
debido proceso y a la tutela judicial efecti-
va; adicionalmente, observd que prima fa-
cie los hechos frente a los que se propuso
la accidn de habeas data versaban sobre
la posible vulneracién a los derechos a la
identidad y al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica de una persona en mo-
vilidad humana y adulta mayor™. En con-
secuencia, los hechos cumplian, tanto con
el criterio de gravedad, al tratarse de una
persona en doble situacidn de vulnerabili-
dad; como con el criterio de novedad, pues
no existian precedentes jurisprudenciales
sobre el alcance de la garantia de habeas
data para la proteccion de los derechos
presuntamente vulnerados de personas
en condicion de migrantes retornadas™.

De manera que el presente articu-
lo analizara la sentencia 388-16-EP/21, por
medio de la cual la CCE llevd a cabo un
analisis de mérito de una accidn de habeas
data presentada por una persona migran-
te retornada y adulta mayor, tras verificar

9 Ibid, parr. 39-44.
10 Ibid, parr. 49.
11 Ibid, parr. 5o.

1o6|

una vulneracion a sus derechos al debido
proceso en la garantia de motivaciony ala
tutela judicial efectiva por parte de autori-
dades judiciales de instancia. Para ello, en
la primera seccidon se abordara la impor-
tancia del nimero de identificacion como
elemento esencial del derecho a la identi-
dad personal. Luego, se analizara al nime-
ro de identificacion como requisito para el
ejercicio de derechos relacionados con la
personalidad juridica. Posteriormente, se
revisaran las connotaciones de la condi-
cion de una persona migrante retornada.
Para finalizar, se presentaran las conclusio-
nes generales del estudio propuesto.

El nimero de cédula (o identificacion)
como elemento esencial del derecho ala
identidad:

El derecho a la identidad en su con-
dicién de derecho humano esta contenido
en forma amplia y con sus diversos ele-
mentos en el art. 66.28 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador™ (en adelante,
CRE); disposicién, a su vez, que no puede
ser comprendida en términos de numerus
clausus, debido a que no agota otras di-
mensiones validas que puede adoptar el
derecho a la identidad personal y colecti-
va®’. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) con re-
lacion al derecho a la identidad ha mani-
festado:

12 Tras disposiciones de la CRE, como el art. 45, inciso segundo, incluyen referencias a este derecho, circunscrito
especificamente a nifas, ninos y adolescentes; asi como los casos de los derechos colectivos a comunas, comunidades,
pueblos, nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatorianos y montubios, previstos en los arts. 571, 58 y 59 de la CRE.

13 CCE. Sentencia 732-18-/P/20, 23 de septiembre de 2020, parr. 31.
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(...) Asimismo, el derecho a la identidad puede
ser conceptualizado, en general, como el con-
junto de atributos y caracteristicas que permi-
ten la individualizacion de la persona en socie-
dad vy, en tal sentido, comprende varios otros
derechos segun el sujeto de derechos de que
se trate y las circunstancias del caso™.

La disposicion constitucional que
contiene el derecho a la identidad com-
prende dos aristas, la personal y la colecti-
va: la primera, tiene una perspectiva indivi-
dual y diferenciadora; y, la segunda, abarca
una dimensidén social, frente a los demas
como parte integrante de una comuni-
dad. En todo caso, las dimensiones deben
ser consideradas también desde un pun-
to de vista dindmico y no Unicamente es-
tatico, que permita sus diversas interrela-
ciones con los elementos ejemplificativos
que contempla la disposicidn constitucio-
nal, como son: el derecho a tener nombre
y apellido; y, el de conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad, como son la
nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, religiosas,
politicas, entre otras.

Esto permite constatar una relacion
muy estrecha entre la identidad y el Dere-
cho, puesto que este ultimo debe proveer
de la instrumentalizacion juridica indispen-
sable y mecanismos institucionales nece-
sarios que viabilicen el goce y disfrute de
la identidad en todas sus manifestaciones
y estados. De esta forma, se consigue una
inclusion y proyeccion mayor de la identi-

dad que alimenta sus contenidos con otra
fuente sustancial, como es el caso de la ju-
risprudencia.

En todo caso, el articulado de la ac-
tual CRE relacionado al derecho a la identi-
dad es mas amplio que el que contempla-
ba la Constitucion Politica de 1998%. Esto
permite en el actual estado de cosas que
se pueda relacionar de manera mas inte-
gral y optima el derecho a la identidad con
otros derechos, como los religiosos, cultu-
rales, politicos, entre otros. En esta linea de
razonamiento —-la de su implementacién a
través del reconocimiento de la identidad-
se permite el ejercicio de otros derechos;
asi, especificamente la Corte IDH ha sena-
lado que:

Al respecto, la Asamblea General de la Organi-
zacion de Estados Americanos... senald “que el
reconocimiento de la identidad de las perso-
nas es uno de los medios a través del cual se
facilita el ejercicio de los derechos a la perso-
nalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a
la inscripcién en el registro civil, a las relacio-
nes familiares, entre otros derechos recono-
cidos en instrumentos internacionales como
la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y la Convencién Ameri-
cana”. Asimismo, establecié que “la falta de re-
conocimiento de la identidad puede implicar
que la persona no cuente con constancia legal
de su existencia, dificultando el pleno ejercicio
de sus derechos civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales”. En ese mismo sentido,
el Comité Juridico Interamericano expreso
que el “derecho a la identidad es consustan-
cial a los atributos y a la dignidad humana” y
gue, en consecuencia, “es un derecho humano
fundamental oponible erga omnes como ex-

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]. Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero

de 2011. Fondo y Reparaciones. Serie C No. 221, parr. 122.

15 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1998). Registro Oficial 1,11 de agosto de 1998, art. 23.24: “Sin per
juicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reco-
nocera y garantizara a las personas los siguientes... El derecho a la identidad, de acuerdo con la ley”.
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presion de un interés colectivo de la [c]Jomu-
nidad [i]nternacional en su conjunto[,] que no
admite derogacion ni suspensién en los ca-
sos previstos por la Convencidn Americana™.

Para llegar a tal reconocimiento y
ejercicio de determinados derechos, se
requiere la materializacién de un acto eje-
cutado por el Estado como es el otorga-
miento de un documento conocido como
cédula, documento nacional de identidad,
u otro similar. En este viene incorporado
un numero que adopta las caracteristicas
de ser Unico e irrepetible, concedido en el
caso ecuatoriano a través del Registro Civil.
Es indispensable que exista concordancia
numeérica entre el registro de nacimientoy
el documento de identidad expedido pos-
teriormente".

La cédula de ciudadania con el nu-
mero incorporado a la misma constituye,
a no dudarlo, un elemento practico, pues
es aceptado por parte de la mayoria de los
paises del mundo y posibilita la individuali-
zacion de las personas, asi como el ejerci-
cio de varios derechos constitucionales. La
CCE, en la sentencia 732-18-)P/20%, ejempli-
fica el caso de la libertad de contratacidon o
la propiedad en donde, para determinados
actos tanto publicos como privados se soli-
cita la cédula con la finalidad de individua-

16 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 123,
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lizar correctamente a los intervinientes; vy,
ademas, facilita el ejercicio del derecho a
la libertad de transito, como es migrary sa-
lir libremente del pais. En el mismo fallo®,
también se menciona el ejercicio del dere-
cho al voto y de los derechos del buen vivir
como el acceso a la educacion o atencidn
en la salud.

Al respecto, vale la pena indicar que
de conformidad con el art. 6 de la CRE to-
das las personas ecuatorianas, sea por na-
cimiento o naturalizacién, tienen la calidad
de ciudadanas. Por consiguiente, el otorga-
miento de la cédula y su correspondiente
numero también posibilita el ejercicio de
derechos relacionados con la ciudadania
ecuatoriana, particularmente los de par-
ticipacion o politicos; evidentemente, con
sujecion a las condiciones validamente
previstas en el texto constitucional.

La Corte remarcd en la sentencia
388-16-EP/21*° la importancia que asume
la numeracién que incluye el documento
de identidad; convirtiéndose en uno de los
elementos sustanciales que posibilitan la
identificacidn individualizada de las perso-
nas, bajo el principio de unicidady, con ello,
el ejercicio de derechos?. En dicho fallo, la
Corte senald especificamente que:

17 Ley Orgénica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles [LOGIDC]. Registro Oficial Segundo Suplemento 684, 4 de
febrero de 2016, art. 87: “Asignacion del nimero Unico de identificacion en la inscripcion de nacimiento. El nimero que
haya sido asignado al momento de la inscripcion de nacimiento sera el mismo nimero de la cédula de identidad. El nu-
mero de cédula es exclusivo y no podra asignarse a otra persona’.

18 CCE. Sentencia 732-18-JP/20..., parr. 55.
19 Ibid.,, parr.56y 57.
20 CCE. Sentencia 388-16-EP/21..., parr. 70.

21 LOGIDC: art. 4: “Unicidad. Existira un numero unico de identificacion al que se vincularan todos los datos persona-
les publicos o privados que se tengan que inscribir y registrar por mandato legal o judicial, y se hara constar en forma
obligatoria en los diferentes documentos tanto publicos como privados”.
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En este sentido, la numeracién de la cédu-
la de ciudadania tiene correspondencia con
los elementos de la identidad de las perso-
nas, pues el cédigo inicial guarda relacion
con el lugar de registro de las personas®

En el plano normativo, la Ley Organi-
ca de Gestion de la Identidad y Datos Civi-
les (en adelante, LOGIDC), promulgada en
el ano 2016, reemplazod a la antigua Ley de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion?.
Se destaca entre sus disposiciones aquella
que asigna el NUI (Nimero Unico de Iden-
tificacion) al nacido vivo para individuali-
zarle y garantizarle una identidad unica®.
En esta nueva normativa se clarificd que la
cédula de ciudadania es emitida y el nume-
ro de cédula es asignado directamente por
el Registro Civil; situacién que, por falta de
prevision y distincion necesarias en la ley
anterior, llevd al cometimiento de una se-
rie de errores humanos y administrativos
en el Registro Civil.

Sin perjuicio de la importancia que
tiene la asignacion de un ndmero adjun-
to en la cédula de ciudadania, en deter-
minados lugares, especialmente en zonas
de frontera y respecto a la accesibilidad
de personas en aislamiento voluntario o
pertenecientes a pueblos no contacta-
dos, la falta de tal numeracidon y obten-
cion de una cédula no podria menoscabar
sus derechos. Esto, con fundamento en la
condicion particular que asumen dichas
personas frente al reconocimiento cons-
titucional del Ecuador como Estado inter-

22 CCE. Sentencia 388-16-EP/21..., parr. 70.
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cultural y plurinacional y en respeto de tal
diversidad, a lo cual se suman los derechos
colectivos en favor de pueblos y naciona-
lidades.

El derecho a la identidad, como con-
secuencia de la asignacidn inicial de un nu-
mero como parte de la cédula de ciudada-
nia, implica el reconocimiento legal y social
de una persona como sujeto individualiza-
do de derechos y obligaciones. Al mismo
tiempo, le permite entablar una relacién
con su Estado, territorio, sociedad y familia.
Se trata de una disposicién imprescindible
para proteger la dignidad individual y co-
lectiva de las personas?.

El numero de cédula (o identificacién)
como condicidn para el ejercicio del
derecho a la personalidad juridica

En la sentencia 388-16-EP/21, la CCE
analizd si el Registro Civil vulnerd el dere-
cho a la personalidad juridica del accio-
nante por las dificultades originadas por
el otorgamiento de un numero de cédula
irregular. Para el efecto, la Corte consta-
td que esta circunstancia condujo a que
la persona afectada experimentara difi-
cultades recurrentes para realizar actos
juridicos y ejercer de forma efectiva sus
derechos. Para la CCE, esto significd una
vulneracién al derecho a la personalidad
juridica del accionante como fundamento
esencial para el ejercicio de todos sus de-
rechos humanos.

2z Ley de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion. Registro Oficial 70, 21 de abril de 1976.

24 LOGIDC: art. 29.

25 Javier Ribadeneira Sarmiento, «El rol del nimero de cédula en el derecho a la identidad», lus Humani, Revista de

Derecho 5 (2016): 251-252, https://xurl.es/ftj16.
26 Ibid, 247.
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Como indica la propia Corte, el de-
recho a la personalidad juridica no se en-
cuentra explicitamente reconocido en la
CRE, pero si implicitamente en su art. 10
que alude a la titularidad de derechos por
parte de las personas, comunidades, pue-
blos, nacionalidades y colectivos. A nivel
internacional, el reconocimiento de este
derecho es amplio, no sélo en diversos ins-
trumentos?, sino también en la jurispru-
dencia de los principales organismos de
justicia. Precisamente, la Corte IDH, con-
forme al art. 3 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, ha concebido a
este derecho de esta forma:

(...) Toda persona tiene derecho a que se le
reconozca en cualquier parte como sujeto de
derechos y obligaciones, y a gozar de los dere-
chos civiles fundamentales. El derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica implica
la capacidad de ser titular de derechos (ca-
pacidad y goce) y de deberes; la violacién de
aquel reconocimiento supone desconocer en
términos absolutos la posibilidad de ser titular
de esos derechos y deberes?,

Como se puede constatar, para la
Corte IDH el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica es fundamen-
tal, puesto que constituye la condicién
esencial para el goce y ejercicio de los de-
mas derechos. Es decir que, si a una per-
sona se le niega el reconocimiento de su
personalidad juridica, se vera impedida de
gozar, ejercer y hacer respetar sus demas
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derechos, ya que en definitiva significaria
privarle de su titularidad como sujeto de
derechos.

En su analisis de la jurisprudencia de
la Corte IDH sobre esta materia, Beatriz
Suarez y Edgar Fuentes, juristas de Colom-
bia, explican que este valor condicional del
reconocimiento a la personalidad juridica
enmarca la incidencia del accionar estatal
en la acreditacion declarativa de la titulari-
dad de derechos?; concretamente: “Dicha
tesis pondria al derecho de la personalidad
juridica como elemento prioritario para
que la calidad de persona, (sic) pueda ser
valorada y estimada por el Estado”°. Agre-
gan de forma especifica dichos autores lo
siguiente:

Consecuente con ello, la importancia del reco-
nocimiento no significa que sin este las perso-
nas no puedan ser protegidas, y menos en el
ambito internacional, en sus derechos huma-
nos, sino que la funcién declarativa del Estado
genera niveles de institucionalizacién que lo
diferencia de bienes, cosas o entes salvaguar-
dados pero que no por ello ostentan la posi-
bilidad de autodeterminacidn e inclusién en el
conglomerado como iguales3.

Este comentario doctrinario pone
de relieve la importancia de la imple-
mentacion institucional de mecanismos
que permitan o no obstaculicen el ejer-
cicio pleno de los derechos. En este sen-
tido, el niUmero de identificacidon se erige

27 Véase: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Registro Oficial 101, 24 de enero de 1969, art. 16; Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984, art. 3,

28 Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr.
179. Ver también: Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de

2005, Serie C No. 130, parr. 176.

29 Beatriz Eugenia Sudrez Lopez y Edgar Hernan Fuentes Contreras, «Derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica. Concepto y desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanosy, Revista Pro-
legdmenos - Derechos y Valores Il (2015): 75, https://xurl.es/n1063.

30 Ibidem.
31 Ibid, 76.
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como elemento basico y esencial para el
acceso a una amplia gama de prestacio-
nes, muchas de ellas indispensables, en
los ambitos publico y privado y cuya limi-
tacion puede llegar a constituir una vul-
neracion de mayor o menor gravedad.

Acerca de la proteccidn de este de-
recho, la relevancia de la sentencia 388-
16-EP/21 estriba particularmente en la
formulacidon de una serie de criterios y pa-
rametros constitucionales. Por una parte,
la Corte manifestd que este derecho po-
sibilita a la persona acceder a servicios pu-
blicos y privados, asi como contraer obliga-
ciones y obtener reconocimiento juridico
de sus actuaciones3. Especificamente, se-
gun la CCE este derecho “implica recono-
cer y respetar la capacidad juridica de las
personas en cualquier lugary durante todo
su ciclo de vida™s.

Asimismo, la Corte determind que
este derecho tiene una indudable relacion
con el derecho a laidentidad, asi como con
otros, como el derecho a la vida; pero que
posee caracteristicas especificas que le
dan su propia entidad y validez juridica3.
En este sentido, la CCE enfatizé que este
derecho “principalmente protege el re-
conocimiento de la existencia juridica de
la persona y de todos los actos que, en tal
virtud, realice a lo largo de su vida™s5; razon
por la cual, “el reconocimiento de la perso-
nalidad juridica tiene un caracter declarati-

32 CCE. Sentencia 388-16-EP /21..., parr. 88.
33 |bidem.

34 Ibid, parr. 89.

35 Ibidem.

36 Ibidem.

37 Ibid, parr. go.

38 CRE:art. 40.4.

VO Yy no constitutivo™. Por ende, el recono-
cimiento de la personalidad juridica no se
origina en una decision estatal, sino que las
personas son titulares por el mero hecho
de ser personas y lo que hace el Estado es
reconocer “los efectos juridicos que tienen
los actos de una persona a lo largo de su
vida"s. De esto se desprende que limitar el
acceso al nimero de identificacidon es un
obstaculo injustificado para el pleno ejer-
cicio de una serie de derechos, lo que con-
lleva una vulneracion directa al derecho al
reconocimiento de la personalidad juridi-
ca.

Connotaciones de la condicion de perso-
na migrante retornada

La CRE, en su seccidn tercera, reco-
noce el derecho de las personas a migrary
establece que, dentro de las acciones para
el ejercicio de derechos de las personas
con nacionalidad ecuatoriana en el exte-
rior, independientemente de su condicidn
migratoria, el Estado “promovera sus vin-
culos con el Ecuador, facilitara la reunifi-
cacién familiar y estimulara el retorno vo-
luntario”®. De manera complementaria, el
art. 4 num. 8 y 9 de la Ley Organica de Mo-
vilidad Humana (en adelante, LOMH) de-
fine como una de las finalidades de dicha
ley el “establecer lineamientos sobre las
politicas publicas que el Estado desarro-
llara para alcanzar el retorno planificado
de las personas ecuatorianas desde el ex-
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terior; [y] regular el ejercicio de los dere-
chos y obligaciones de las personas ecua-
torianas re tornadas’®. Es asi que el Estado
ecuatoriano ha aceptado que, dentro del
proceso de migracion de las personas
existe una fase de retorno vy, en virtud de
ello, ha reconocido que tiene como obli-
gacion facilitar y estimular un retorno vo-
luntario y planificado para sus ciudadanos.

El capitulo segundo de la LOMH hace
mencion a la condicidon de persona migran-
te retornada y la define los siguientes tér-
minos:

(...) Toda persona ecuatoriana que se radicé en
el exterior y retorna al territorio nacional para
domiciliarse en él. Para acogerse a los benefi-
cios previstos en esta Ley deberan cumplir una
de las siguientes condiciones: 1. Haber perma-
necido mas de dos afnos en el exterior y retor-
nar de manera voluntaria o forzada. 2. Estar en
condiciones de vulnerabilidad calificada por la
autoridad de movilidad humana o las misiones
diplomaticas u oficinas consulares del Ecuador
de acuerdo con esta Ley y su reglamento-°.

La misma ley senala que las personas
ecuatorianas retornadas pertenecen a un
grupo de atencidn prioritaria y recono-
ce su derecho a la reunificacién familiar«.
Asi también, la LOMH se refiere a los de-
rechos de las personas migrantes retorna-
das, entre los que se destacan la insercion
educativa y laboral, y el acceso al sistema
financieroy ala pensién jubilar+. Es preciso
mencionar que el Reglamento a la LOMH
indica que los migrantes retornados pue-
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den solicitar un documento que certifique
su condicidon, mismo que es otorgado por
el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana, y que les permite gozar
de todos los derechos y beneficios esta-
blecidos en dicha ley4.

Por otra parte, varias son las decisio-
nes de la CCE que han hecho referencia al
reconocimiento de derechos constitucio-
nales a personas en situacion de movili-
dad#, destacando su estatus como grupo
de atencidon prioritaria y respondiendo a
la intensa movilidad humana que histérica-
mente ha caracterizado al Ecuador como
pais emisor, receptor, de transito y de re-
torno de migrantes“s. Dicho de otra mane-
ra, la Corte ha complementado la nociéon
prevista en la CRE sobre el ejercicio del
derecho a migrar, incluyendo la posibilidad
de retornar al pais de origen en condicio-
nes dignas y con garantias para el gjercicio
de derechos conexos que permitan el de-
sarrollo del proyecto de vida#.

Cabe senalar que la condicién de
persona migrante retornada y sus benefi-
cios son consonantes con el principio de no
discriminacidén desarrollado en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La
Corte IDH ha destacado que el principio de
igualdad no excluye la consideracion del
estatus migratorio de una persona y que,
en el caso de que el Estado aplique bene-
ficios o privilegios a un grupo determina-

39 Ley Organica de Movilidad Humana [LOMH]. Registro Oficial Suplemento 983, 6 de febrero de 2017, arts. 4.8 y 4.9.

40 LOMH: art. 25.
41 LOMH: art. 27.
42 LOMH: arts. 29, 33, 34 Y 35.

43 Reglamento a la LOMH. Registro Oficial Suplemento 55, 10 de agosto de 2017, art. 5.
44 Véase las sentencias: 002-14-SIN-CC, 159-11-JH/19, 335-13-)P/20 vy 639-19-JP/20.

45 CCE. Sentencia 388-16-EP /21..., parr. 98.
46 Ibid., parr.101.
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do, estos deben ser justificados en virtud
de un interés legitimo para la sociedad y
no representar discriminacion+. Concreta-
mente, en el caso de las personas migran-
tes retornadas, tanto la normativa como la
jurisprudencia constitucional del Ecuador
han dejado en evidencia que las personas
que deciden retornar al pais viven un pro-
ceso complejo y estan expuestas a enfren-
tar obstaculos, barreras y desafios durante
su integracion, que podrian resultar en li-
mitaciones o restricciones para el gjercicio
de sus derechos reconocidos dentro del
marco legal ecuatoriano4. Por este motivo,
tienen un estatus que brinda ciertos bene-
ficios y es amparado por la ley.

Conclusion

En la sentencia 388-16-EP/21, la CCE
establecio el valor insoslayable del otor-
gamiento del numero de cédula de forma
adecuada y libre de error, como compo-
nente basico y esencial de los derechos a la
identidad personal y reconocimiento de la
personalidad juridica. Ademas, la Corte re-
marco la particular relevancia de proteger
estos derechos en el caso concreto debido
a la condicion de persona migrante retor-
nada del accionante, lo que. conforme a la
CRE. le significaba recibir la garantia adicio-
nal de pertenecer a un grupo de atencion
prioritaria.

Si bien el examen de la Corte sobre
las vulneraciones incurridas por los jueces
de instancia es importante, en el presente

articulo se considerd el analisis de mérito
efectuado por dicho organismo, en aten-
cion a su particular relevancia, novedad y
significacion juridica y académica. Este es-
tudio ha permitido puntualizar los mas no-
tables criterios desarrollados por la CCE
respecto al derecho a la identidad, el re-
conocimiento de la personalidad juridica
y la garantia reforzada de los derechos de
las personas migrantes retornadas. Se tra-
ta, sin duda, de un fallo que generara gran
repercusion en el ambito de la institucio-
nalidad administrativa en materia de iden-
tificaciéon personal.
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Resumen

El presente articulo desarrolla temas relacionados con la garantia jurisdiccional del
habeas corpus y su aplicacion en consideracion de los principios de plurinacionalidad e
interculturalidad. En el texto se explica la conceptualizacion de los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario y de reciente contacto, y que habitan en el territorio amazdnico
del Ecuador. De la misma forma, se examina el concepto de interpretacion intercultural
desde el ambito jurisdiccional, para posteriormente presentar una aproximacion sobre
los criterios establecidos tanto para dictar la medida cautelar de prision preventiva para
las personas pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, como
para la presentacion de la accion de habeas corpus en su favor.
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Introduccion

El 21 de julio de 2021, la Corte Consti-
tucional del Ecuador (en adelante, la CCE
o la Corte) emitid la sentencia 12-14-JH/21,
mediante la cual revisd un fallo de instan-
cia de accidn de habeas corpus presenta-
da en favor de personas indigenas de re-
ciente contacto, de nacionalidad waorani,
privadas de su libertad. La demanda del
mencionado habeas corpus se fundamen-
td en que, al estar dichas personas habitua-
das a la vida en la selva y en su comunidad,
estaban siendo afectadas en su integridad
fisica y psicoldgica por su detencion en el
Centro de Rehabilitacion Social de Sucum-
bios (en adelante, CRS Sucumbios). La ac-
cion en referencia fue rechazada por la
Corte Provincial de Justicia de Orellana,
con el argumento de que la garantia juris-
diccional de habeas corpus no tiene por
objeto la aplicacion de medidas alternati-
vas en sustitucion de la prisidon preventiva+.

Los antecedentes del caso se remon-
tan a marzo de 2013, y se relacionan con la
muerte de una pareja de ancianos waorani
causada tras haber sido atacados y lancea-
dos por un grupo de personas indigenas en
aislamiento voluntario, de nacionalidad Ta-
gaeri Taromenane. Como respuesta a este
hecho, familiares de las personas atacadas
ingresaron al territorio de la comunidad en
aislamiento voluntario y mataron a un gru-
po de indigenas de nacionalidad Tagaeri
Taromenane, también extrajeron a dos ni-

nas menores de edad para serintegradas a
los grupos familiares waoranis. Ante estos
acontecimientos, en noviembre de 2013 la
Fiscalia inicid un proceso penal por el delito
de genocidio y solicitd la prisidon preventiva
de las personas indigenas waorani proce-
sadas, a pesar de su condicion de reciente
contacto. Ante estos acontecimientos, en
noviembre de 2013 |a Fiscalia inicié un pro-
ceso penal por el delito de genocidio y so-
licitd la prisidon preventiva de las personas
indigenas waorani procesadas, a pesar de
su condicién de reciente contacto.

Seguidamente, el respectivo juez de
garantias penales de Orellana determind
que las personas encartadas de naciona-
lidad waorani debian permanecer en el
CRS Sucumbios®. En diciembre de 2013, el
abogado de los procesados interpuso un
amparo de libertad, alegando que la Fis-
calia no habia considerado en su solicitud
de prisidn preventiva los derechos de los
pueblos, nacionalidades y comunidades
indigenas. Este recurso fue negado por la
Corte de Orellana, con el criterio de que
los hechos del caso eran correspondientes
con el delito de genocidio”.

Durante la revision de la CCE sobre
la sentencia de habeas corpus, se constatd
que el contexto en el cual se desarrollaron
los hechos del caso era de alta conflictivi-
dad, debido a la presencia de varios acto-
res, estatalesy particulares, enla zona ama-
zonica protegida del Yasuni®.

4 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 112-14-JH/21, 21 de julio de 2021, parr. 17-18.

5 Ibid, parr. 14.
6 Ibid, parr.15.
7 Ibid, parr.15.
8 Ibid, parr. 55-56.
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En virtud de aquello, la Corte reali-
zd una especial mencién a los pueblos en
aislamiento voluntario que habitan en di-
chos territorios, pues éstos estan protegi-
dos por el principio constitucional de no
contacto, en expresion de su libre deter-
minacion’. Igualmente, la CCE resaltd que
los pueblos, nacionalidades y comunidades
indigenas requieren de un tratamiento ju-
ridico especial, contemplado no sélo en la
Constitucidn de la Republica del Ecuador™
(en adelante, CRE), sino también en varios
instrumentos internacionales de derechos
humanos™. Por este motivo,la Corte relacio-
no el trato diferenciado que merecen los
pueblos, nacionalidades y comunidades in-
digenas con los principios de plurinaciona-
lidad e interculturalidad, y desarrolld gran
parte de su analisis con base en los mismos.

El presente articulo analizara la sen-
tencia de revision de garantias 112-14-JH/21,
por medio de la cual la CCE efectud un
importante avance jurisprudencial en ma-
teria de igualdad de condiciones para las
personas pertenecientes a los pueblos,
nacionalidades y comunidades indigenas,
con un especial énfasis en la vinculatorie-
dad de los principios de interculturalidad
y plurinacionalidad. Para ello, en la prime-
ra seccion de este ensayo se abordara la
conceptualizacion de los pueblos indige-
nas, tanto en aislamiento voluntario como
de reciente contacto. A continuacidn, se

9 Ibid, parr. 57-59.

17

examinara el concepto de interpretacion
intercultural desde el ambito jurisdiccio-
nal. También, se revisara la interpretacion
intercultural como requisito de la medida
cautelar de prisidn preventiva para perso-
nas indigenas en aislamiento voluntario o
de reciente contacto; para posteriormen-
te llevar a cabo una aproximacién sobre los
criterios establecidos para la presentacion
de hdbeas corpus por parte de las mismas.
Por ultimo, se presentaran las conclusiones
generales del estudio propuesto.

Conceptualizacion de pueblos en aisla-
miento voluntario y contacto reciente

La sentencia 112-14-JH/21 alude a los
conceptos de pueblos indigenas “en aisla-
miento” y “de reciente contacto”, y afirma
que ambos hacen referencia a diferentes
grados de ausencia o presencia de relacion
de dichos pueblos con la sociedad mayo-
ritaria no indigena™. Es preciso mencionar
que no existe una definicion taxativa y
preestablecida de “pueblos indigenas” en
el Derecho Internacional, esto en vista de
que determinar un significado exacto con-
llevaria el riesgo de que el mismo sea de-
masiado amplio o restrictivo, consideran-
do la diversidad de poblaciones que puede
existir en diferentes lugares del mundo®.
De hecho, el Grupo de Trabajo sobre Po-
blaciones Indigenas de la Organizacion de
Naciones Unidas concluyé que el término

10 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE]. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 57.

11 Véase: Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Registro
Oficial 206, 7 de junio de 1999); Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (14 de junio de 2016);
y, Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas (Registro Oficial 18, 15 de agosto de 2019).

12 CCE. Sentencia 12-14-JH/21..., parr. 46.

13 Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], Derecho de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales: Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/Il, 30 de diciembre de 2009, parr. 25, https:/xurl.es/zl4cv.
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“‘pueblos indigenas” necesariamente invo-
lucra flexibilidad, respeto y el deseo y de-
recho de cada pueblo para autodefinirse.

Pese a esto, existen criterios con-
sagrados en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos que son
relevantes para identificar a los pueblos

indigenas. Por ejemplo, el menciona-

do Grupo de Trabajo de Naciones Uni-
das ha determinado que, entre los fac-
tores pertinentes para la comprensién
del concepto “indigena” se encuentran:

a) La prioridad en el tiempo por la que res-
pecta (sic) a la ocupacion y el uso de determi-
nado territorio; b) la perpetuacidon voluntaria
de la distincién cultural, que puede incluir los
aspectos del idioma, la organizacion social, la
religion y los valores espirituales, los modos
de produccidn, las leyes e instituciones; ¢) la
conciencia de la propia identidad, asi como
SU reconocimiento por otros grupos, o por
las autoridades estatales, como una colecti-
vidad distinta; y d) una experiencia de some-
timiento, marginacién, desposeimiento, exclu-
sion o discriminacién, independientemente
de que estas condiciones persistan o no®.

Asimismo,elConvenio16gdelaOrgani-
zacion Internacional del Trabajo sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales (en adelante, C169
dela OIT), precisa que sumarco se aplica:

(..) a los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de des-
cender de poblaciones que habitaban en el
pais o en una region geografica a la que perte-
nece el pais en la época de la conquista o la co-

lonizacién o del establecimiento de las actua-
les fronteras estatales y que, cualquiera que
sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econdmicas, cul-
turales y politicas, o parte de ellas... [Ademas]
La conciencia de su identidad indigena o tribal
debera considerarse un criterio fundamental
para determinar los grupos a los que se apli-
can las disposiciones del presente Convenio®.

Adicionalmente, la Declaracidon de
las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (en adelante,
DNUDPI) reconoce que los pueblos indi-
genas tienen derecho a no ser someti-
dos a una asimilacion cultural; y, prescribe
que los Estados tienen la responsabilidad
de establecer mecanismos eficaces a fin
de prevenir actos que promuevan su dis-
criminacion racial o étnica, o que afecten
O menoscaben cualquiera de sus dere-
chos, su integridad colectiva, o involucren
alguna forma de integracion forzada".

Por otra parte, la Declaraciéon Ame-
ricana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante, DADPI), es es-
pecifica respecto a los grupos en aisla-
miento voluntario y de contacto inicial,
reconociendo de manera concreta que:

1. Los pueblos indigenas en aislamiento volun-
tario o en contacto inicial, tienen derecho a
permanecer en dicha condicion y de vivir libre-
menteydeacuerdoasusculturas.2.LosEstados
adoptaran politicas y medidas ade cuadas, con
conocimiento y participaciéon de los pueblos y
las organizaciones indigenas, para reconocer,

14 Comisidon de Derechos Humanos del Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de Naciones Unidas, Docu-
mento de trabajo de la Presidenta-Relatora Sra. Erica-lrene A. Daes, sobre el concepto de ‘pueblos indigenas”, E/CN-4/
Sub.2/AC.4/1996/2, 10 de junio de 1996, parr. 66y 68, https://xurl.es/pb7dn.

15 Ibid., parr. 69.

16 Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales [C169]. Registro

Oficial 206, 7 de junio de 1999, arts. 1.1 (b) y 1.2.

17 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [DNUDPI]. Registro Oficial Edi-

cién Constitucional 60, 14 de agosto de 2018, art. 8
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respetar y proteger las tierras, territorios, me-
dio ambiente y culturas de estos pueblos, asi
comosuvidaeintegridadindividualycolectiva®.

Ahora bien, los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario, también conocidos
como pueblos invisibles, libres u ocultos,
son segmentos de pueblos indigenas que,
como estrategia de supervivencia, rehu-
yen todo tipo de contacto con personas
ajenas a su grupo. La mayoria de estos
pueblos habita en zonas de dificil acceso,
selvas o bosques tropicales®”. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, CIDH) reconoce que los pueblos
indigenas en aislamiento corren el riesgo
de desaparecer por completo, teniendo
en cuenta que en sus territorios existen
recursos naturales de gran demanda inter-
nacional®*; por ello, las amenazas contra sus
tierras han ido en aumento por la presién
de actividades -legales o ilegales- que in-
volucran, tanto a las industrias extractivas
y madereras, como de turismo y construc-
cidon de infraestructura®. En efecto, en el
caso particular de analisis, se conoce que
las actividades agricolas y de extraccion en
los territorios que habitan las personas de
nacionalidades Waorani, Tagaeri y Tarome-
nane se han acrecentado®

19

De igual manera, se ha constatado
la existencia de pueblos indigenas en ais-
lamiento voluntario debido a la accién in-
directa; es decir, a través de fotografias
aéreas de sus asentamientos, visitas a cam-
pamentos desatendidos, artilugios aban-
donados o relatos de contacto obtenidos
de otras poblaciones indigenas?. Su estra-
tegia de rechazar el establecimiento de re-
laciones de interaccidn con miembros de
la sociedad mayoritaria no indigena es una
manera de garantizar su integridad fisica y
sociocultural, debido a experiencias pre-
vias de contacto que mantuvieron sus an-
cestros con el mundo exterior, lo que trajo
como consecuencia graves traumas en los
mismos. Se estima que en Suramérica ha-
bitan la mayoria de pueblos en aislamiento
voluntario, pertenecientes a distintas cul-
turas; y son considerados como una de las
poblaciones mas vulnerables del planeta«.

Asimismo, la CIDH explica que el tér-
mino “voluntario” realza la importancia del
ejercicio de su libre autodeterminacion de
permanecer aislados, la misma que debe
ser respetada. Sin perjuicio de lo mencio-
nado previamente, los pueblos indigena

18 Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [DADPI]. 14 de junio de 2016, art. 26.

19 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos [ACNUDH]. Directrices de Proteccion para los Pueblos
Indigenas en Aislamiento y en Contacto Inicial de la Regidn Amazdnicay el Gran Chaco y la Regién Oriental de Paraguay.
Ginebra: OACNUDH, febrero 2021, parr. 8, https://acnudh.org/load/2019/07/015-Directrices-de-Protecci%C3%B3zn-pa-
ra-los-Pueblos-Ind%C3%ADgenas-en-Aislamiento-y-en-Contacto-Inicial-de-la-Regi%C3%Bzn-Amaz%Cz%Bznica-el-
Gran-Chaco-y-la-Regi%Cz%Bzn-Oriental-de-Paraguay.pdf.

20 CIDH. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 47/13,
30 de diciembre de 2013, parr. 1y 3, https:/xurl.es/hgsa7.

21 Victoria Tauli-Corpuz, «Pueblos indigenas en aislamiento en el marco de los estdndares internacionales», en El
ultimo grito del jaguar: Memorias del | Congreso sobre pueblos indigenas aislados en la Amazonia ecuatoriana, coord.
por Ivette Vallejo y Ramiro Avila (Quito: Editorial Abya-Yala, 2017), 12.

22 CCE. Sentencia 112-14-JH/21..., parr. 75 (Informe pericial de Roberto Narvaez, dentro de la causa 112-14-JH, 17).

2z ACNUDH, Directrices de Proteccion..., parr. 12.

24 Paola Carrera, «Préologo», en Pueblos Indigenas Aislados y en Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco,
ed. por Alejandra Adoum (Quito: Ministerio del Ambiente, 2010), 5-6, https:/xurl.es/kkcsm.
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en aislamiento voluntario no pueden ser
considerados de manera absoluta como
pueblos “no contactados”, dado que sus
antepasados tuvieron contacto con per-
sonas ajenas a su comunidad; y estas ex-
periencias, en su mayoria violentas, gene-
raron como consecuencia su rechazo al
contacto y reafirmaron su voluntad de ais-
lamiento para las futuras generaciones.

Por otro lado, los pueblos de con-
tacto reciente o inicial son pueblos indi-
genas que abandonaron la situacidn de
aislamiento para mantener un contacto
intermitente con la poblacidn mayoritaria
no indigena. Es importante destacar que
el término “inicial” no hace referencia a un
ambito temporal, sino que mas bien alude
al escaso grado de interaccién con la so-
ciedad mayoritaria no indigena®. Precisa-
mente, es por este motivo que los pueblos
de contacto reciente todavia mantienen
los efectos de desequilibrio causados por
el proceso de contacto definitivo, especial-
mente en términos inmunoldgicos?. Otro
resultado del contacto esporadico, es que
los pueblos indigenas de reciente contac-
to no conocen con exactitud los patrones
y codigos de relacion que maneja la socie-
dad mestiza®, razdon por la cual la interac-
cion entre las poblaciones es compleja.

Es asi que la CIDH explica la particu-
laridad en la que se encuentran las perso-
nas de pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y de contacto reciente, tenien-
do en consideracidon que éstos:

120

(...) son titulares de derechos humanos en una
situacidn Unica de vulnerabilidad, y unos de los
pocos que no pueden abogar por sus propios
derechos. Esta realidad hace que asegurar el
respeto a sus derechos cobre una importancia
especial. Ante la imposibilidad de defender sus
propios derechos, los Estados, organismos in-
ternacionales, integrantes de la sociedad civil,
y otros actores en la defensa de los derechos
humanos son quienes deben asegurar que sus
derechos humanos sean respetados de la mis-
ma manera que los de todas y todos los habi-
tantes de las Américas, tomando en cuenta las
particularidades de su situacién®.

Si bien los pueblos en aislamiento o
de contacto reciente tienen una gran di-
versidad de nacionalidades, costumbres y
modos de vida, el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos ha senalado tres caracteristicas comu-
nes que identifican a ambos grupos:

a) Son pueblos altamente integrados en los
ecosistemas en los que habitan y de los cua-
les forman parte, manteniendo una estrecha
relacion de interdependencia con el medio
ambiente en el que desarrollan sus vidas y su
cultura. Poseen un profundo conocimiento de
su medio ambiente, lo que les permite vivir de
manera autosuficiente generacidn tras genera-
cién (...). b) Son pueblos que no conocen el fun-
cionamiento de la sociedad mayoritaria y que,
por lo tanto, se encuentran en una situacién
de indefensién y extrema vulnerabilidad (...). c)
Son pueblos altamente vulnerables, que en la
mayoria de los casos se encuentran en grave
peligro de extincion. Su extremada vulnerabi-
lidad se agrava ante las amenazas y agresiones
qgue sufren sus territorios (...), los procesos de
contacto vienen acompanados de impactos
drasticos en sus territorios que alteran irre-
mediablemente sus relaciones con su medio
ambiente y modifican, a menudo radicalmente,
las formas de vida y las practicas culturales de

25 CIDH, Pueblos indigenas en aislamiento voluntario..., parr. 12-13.

26 Ibid., parr. 14.
27 Paola Carrera, «Prologoy, 6.
28 ACNUDH, Directrices de proteccion..., parr. 12.

29 CIDH. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario..., parr. 2.
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estos pueblos. (...) ante las violaciones de dere-
chos humanos que sufren habitualmente por
actores que buscan explotar los recursos natu-
rales presentes ensusterritoriosyantelaimpu-
nidad que generalmente rodea a las agresiones
que sufren estos pueblos y sus ecosistemas3©.

De esta forma, queda en evidencia
que tanto los pueblos indigenas en aisla-
miento, como los de contacto inicial, hacen
uso de su derecho a la libre autodetermi-
nacion y eligen vivir apartados de la mayo-
ria de la sociedad no indigena, como una
estrategia de supervivencia de su cultura.
Frente a esta decision libre y voluntaria de
no contacto, que los deja en extrema vul-
nerabilidad, la participacion de los Estados
es sumamente necesaria para garantizar el
goce de sus derechos humanos fundamen-
tales. Asi también, se destaca que la gran
mayoria de derechos de estos pueblos
indigenas estan intimamente ligados con
la proteccion a sus territorios y recursos
naturales frente a la intrusién de terceros,
pues la supervivencia de estas poblaciones
depende de aquello3.

El concepto de interpretacion intercul-
tural en el ambito jurisdiccional

El reconocimiento del Estado Ecua-
toriano como plurinacional e intercultural
tiene implicaciones de orden social, cul-
tural, juridico, entre otras. La interrelacién
o didlogo que permite la interculturali-
dad en el campo del Derecho obliga a una
comprension de lo diverso, en razén de
mantener en la justicia ordinaria ecuato-

30 ACNUDH, Directrices de proteccion..., parr. 14
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riana la competencia material para juzgar
determinados delitos, en los cuales estén
involucradas personas pertenecientes a
comunidades, pueblos o nacionalidades
indigenas; o que sucedieren, de ser el caso,
actos contrarios al orden juridico nacional
dentro de los territorios pertenecientes a
estas comunidades o pueblos.

En el ambito del Derecho Penal y sus
implicaciones en cuanto a la privaciéon de
la libertad, a mas de considerar a la medida
cautelar de prisidn preventiva, por ejem-
plo, como de ultima ratio, la aplicacion de
medidas con incidencia en la libertad de
personas pertenecientes a pueblos y na-
cionalidades indigenas se encuentra supe-
ditada a disposiciones de caracter interna-
cional, como es el caso del C169 de la OIT,
cuyo art. 10.2 al texto indica que, “deber3d
darse la preferencia a tipos de sancidn dis-
tintos del encarcelamiento”s:.

La actuacion de juezas y jueces en
el ambito de las garantias jurisdiccionales
como de la justicia ordinaria en general,
constituye un continuo reto en la forma de
repensar el Derecho por fuera de la con-
cepcion positivista; sin descuidar el respeto
a la norma como forma de garantizar la se-
guridad juridica. El acercamiento de estos
Derechos, el indigena con fuerte raigam-
bre cultural y consuetudinaria, y el denomi-
nado occidental, con base en la norma po-
sitivizada, permitira propugnar una de las
aristas que, conformando el Estado Cons-
titucional de derechosy justicia, edifique la

31 Victoria Tauli-Corpuz, «Pueblos indigenas en aislamiento», 14.
32 Rubén Calle Idrovo, «La interculturalidad como parametro interpretativo en los delitos culturalmente motivados
en Ecuadory PerU», Gaceta Constitucional Tomo 122 (2018): 153, https:/xurl.es/zmjfd.

33z C169:art.10.2.
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consolidaciéon de una nacion intercultural y
plurinacional comprensiva de lo diverso3-.

Para una interpretacion intercultu-
ral, los operadores de justicia, en cualquier
ambito que se requiera. deberan actuar
conforme a lo dispuesto por el art. 344.€)
del Cdédigo Organico de la Funcién Judi-
cial®s; es decir, no limitarse Unicamente a
efectuar una exégesis de la disposicion le-
gal porque ello se reduciria a simplemente
atribuir significado a un determinado acto
normativo revestido de generalidad. La in-
terpretacion intercultural del Derecho de-
mandaria un ejercicio hermenéutico mas
complejo, que comprende actividades de
reconstruccion del Derecho con la finali-
dad de maximizar principios constitucio-
nales, como el de la interculturalidad y plu-
rinacionalidadsé.

A decir de la CCE en la sentencia 112-
14-JH/21, estos principios -interculturalidad
y plurinacionalidad-, resultan de especial
interés en el ambito de la justiciabilidad
de los derechos constitucionales, llegando
a ser el fundamento del reconocimiento,
dentro de la CRE, de un catalogo especi-
fico de derechos colectivos a nacionalida-
des, pueblos y comunidades; encontrando-
se en el art. 10 de la CRE, en forma general,
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el crear, desarrollar, aplicar y practicar su
Derecho propio o consuetudinario con li-
mite en los derechos constitucionales?; vy,
en forma concreta, en el art. 171 de la CRE
que reconoce la justicia indigena.

En cuanto al ambito material de apli-
cacion de la justicia indigena, la CRE no lo
determina especificamente; de ahi la im-
portancia de contar, conforme lo indica
el propio texto constitucional, con una ley
que articule y mecanice la coordinacion y
cooperacion entre las jurisdicciones indi-
genay ordinaria. De suyo y por el momento
en el ambito penal, la sentencia 113-14-SEP-
CC ha fijado nuevamente la competencia
material en manos de la justicia ordinaria
en casos de delitos contra la vida, como
son el asesinato, genocidio y femicidio.

En el Derecho comparado se obser-
va que en Bolivia existe la denominada Ley
de Deslinde Jurisdiccional, en cuyo articulo
10.ll.a se aparta del ambito de competencia
de la jurisdiccion indigena originaria cam-
pesina el juzgamiento de delitos como vio-
lacion, asesinato u homicidio, dejando su
solucidn en manos de la justicia ordinaria3®.

Por otra parte, la Corte Constitucio-
nal de Colombia, para el caso concreto de

34 Cabe indicar sobre el concepto de “multiculturalidad” que es de construccién europeo-occidental y que obvia

la dimension relacional y oculta la permanencia de desigualdades e inequidades sociales. El multiculturalismo liberal reco-
noce la presencia en la sociedad de culturas no eurocéntricas, en la medida en que operen Unicamente en las comunida-
des que las adoptan y no interfieran con la cultura dominante en el resto de la sociedad. No es éste el multiculturalismo
consagrado en la Constitucién del Ecuador. El nuevo Estado plurinacional emergente y su componente intercultural no
exige simplemente un reconocimiento de la diversidad, sino mas bien de la diversidad cultural y el enriguecimiento reci-
proco entre las varias culturas presentes en el Ecuador.

35 Cdodigo Organico de la Funcién Judicial. Registro Oficial Suplemento 544, 9 de marzo de 2009, art. 344.€).

36 Rocio Villanueva Flores, «La interpretacion intercultural en el Estado constitucional», Revista Derecho del Estado
N.° 34 (2015): 296, https://xurl.es/1v8rt.

37 Esta cuestidon no es pacifica, pues es indudable que los derechos humanos son una creacion occidental; con lo
cual, se evidencia una concepcidon etnocentrista radicada en una visidn occidentalizada, que descansa en los principios
de igualdad, individualidad y libertad.

38 Ley de Deslinde Jurisdiccional. Ley 073, 29 de diciembre de 2010, https://xurl.es/andtx.
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la interpretacion intercultural en mate-
ria juridica, ha dado importantes pasos al
formular “reglas de interpretacion” a ser
aplicadas cuando se presenten conflictos
valorativos en la aplicacién de ordenes ju-
ridicos diversos; asi, ha senalado de forma
concreta lo siguiente:

1. A mayor conservacién de usos y costumbres,
mayor autonomia; 2. Los derechos fundamen-
tales constitucionales constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos los par-
ticulares. 3. Las normas legales imperativas (de
orden publico) de la Republica priman sobre
los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, siempre y cuando protejan direc-
tamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica y cultural. 4. Los
usos y costumbres de una comunidad indigena
priman sobre las normas legales dispositivas3.

En esa visiéon amplia y de afirmacidn
de un pluralismo juridico igualitario que no
desconozca o subordine reciprocamente a
los distintos sistemas juridicos reconocidos
constitucionalmente, emerge como factor
coadyuvante la interpretacion intercultu-
ral en el ambito jurisdiccional. Esto acarrea
que se dé la apertura necesaria de un dia-
logo intercultural en donde prime, como
elemento de analisis en la resolucion de
los casos concretos, no solo los derechos
individuales afectados,
sino inclusive los derechos colectivos de

constitucionales

los pueblos, nacionalidades y comunidades
a los que pertenecen los individuos o gru-
pos involucrados+,
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En ese orden de ideas, en la senten-
cia 112-14-JH/211a CCE determiné que el dia-
logo intercultural, teniendo como principal
caracteristica la igualdad, debe contar con
las siguientes caracteristicas*: 1) ser siem-
pre de doble via; 2) ser respetuoso de la
autonomia indigena; 3) ser no solamente
respetuoso sino ademas sensible a las di-
ferencias; 4) contribuir a una adecuada
coordinacion entre los sistemas de dere-
cho propios de los pueblos indigenas vy el
derecho estatal; y, 5) estar abierto a gestar
medidas innovadoras. Adicionalmente, en
la citada sentencia la Corte concibe a la
interpretacion intercultural del siguiente
modo: “un proceso de determinacion de
disposiciones normativas, asi como de cos-
tumbres y hechos con relevancia juridica,
definidos a partir del dialogo entre cultu-
ras diversas, en condiciones de igualdad”+

La interpretacion intercultural en la pri-
sion preventiva de personas indigenas
en aislamiento voluntario y contacto re-
ciente

Enlasentencia112-14-JH/21la Corte fija
parametros especificos para la proceden-
cia y aplicabilidad de la prisidén preventiva
sobre personas pertenecientes a comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas,
en especial aquellas de contacto reciente
y aislamiento voluntario. En este sentido,

39 Véase: Corte Constitucional de Colombia [CCC], Sentencia T-254/94, 30 de mayo de 1994.

40 CCE. Sentencia 12-14-JH/21..., parr. 34-36
41 Ibid, parr. z7.
42 Ibid, parr. 41.
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la CCE insiste en que dicha medida caute-
lar es en general de caracter excepcional
o de ultima ratio, y agrega que este man-
dato se torna aun mas estricto en el caso
de las personas en referencia“. Ademas,
la Corte establece la necesidad de aplicar
siempre el principio de interculturalidad4.

En este sentido, la CCE senala expli-
citamente que “El anadlisis de la privacion
de la libertad, debe necesariamente tener
un caracter intercultural y en el caso de
miembros de pueblos de reciente con-
tacto, este analisis exige especial atencion.
Esto implica que la autoridad judicial que
conoce la accion de habeas corpus verifi-
que la comprension intercultural™s,

Segun la propia Corte, el concepto
de comprensidén intercultural debe mani-
festarse en dos vias: 1) respecto a la perso-
na procesada, a fin de verificar si compren-
de la institucion occidental de la prision
preventiva, lo que implica adoptar todas
las medidas necesarias para hacer com-
prensibles los motivos, fines y efectos de
dicha medida; y, 2) respecto de la jueza o
juez penal, con el propdsito de que reali-
ce todos los esfuerzos para comprender la
cultura, costumbres y el Derecho indigena
respectivo, y desde dicha comprensién va-
lorar la pertinencia de la privacion de liber-
tad como medida cautelar4. En igual senti-
do, la Corte enfatiza que la interpretacion
y comprension intercultural en general, y

43 Ibid., parr. 159.
44 Ibidem.

45 Ibid., parr. 138.
46 Ibid, parr.139.
47 Ibid, parr.146.
48 Ibid, parr.152.
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respecto a la aplicacion de la prisidon pre-
ventiva en particular, requiere de una ade-
cuada coordinacion y dialogo entre la jus-
ticia ordinaria y las autoridades indigenas
4que, como se indico anteriormente, exige
condiciones de igualdad y ser de doble via.

Al respecto, se debe destacar que
una de las cuestiones mas relevantes de-
terminadas por la Corte en este aspecto
tiene que ver con las consecuencias practi-
cas a nivel juridico. En efecto, en la senten-
cia en comento la CCE ha establecido que
la omisidn de las juezas y jueces penales de
aplicar una interpretacién intercultural al
momento de decidir la imposicién de una
orden de prisién preventiva a personas
pertenecientes a pueblos, comunidades
y nacionalidades indigenas -en particular
aquellas de contacto reciente-, conlleva la
arbitrariedad de la decision®.

Evidentemente, la arbitrariedad de
una decisidn jurisdiccional acarrea su nu-
lidad, derivada de su directa afectacion a
derechos constitucionalmente protegidos.
Sobre este punto, la CCE cita a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH), que ha manifestado
que “la arbitrariedad de la que habla el ar-
ticulo 7.3 convencional tiene un contenido
juridico propio, cuyo analisis sélo es nece-
sario cuando se trata de detenciones con-
sideradas legales™. Sobre esta cuestion,
ha senalado también el citado organismo

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos [CIDH]. Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcidn Preliminar, Fondo,
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interamericano que, “nadie puede ser so-
metido a detencidn o encarcelamiento
por causas y métodos que -aun califica-
dos de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los dere-
chos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas, irrazonables, impre-
visibles o faltos de proporcionalidad™®°.

De esto se desprende que, en gene-
ral, la arbitrariedad de una prisidén preven-
tiva no presupone su ilegalidad, sino mas
bien lo opuesto. Es decir, que la jueza o
juez de la causa debe, en primer lugar, ve-
rificar si la solicitud de prisién preventiva
formulada por la o el agente Fiscal cumple
con los requisitos formales contemplados
en el Cddigo Organico Integral Penals'; y, a
continuacion, examinar si la aplicacion de
dicha medida se ajustaria a los parametros
constitucionales de legitimidad, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Esto se apli-
ca de manera general a cualquier persona
procesada penalmente,y asilo ha determi-
nado también la Corte IDH en su jurispru-
dencia>.

Como se dijo anteriormente, este es-
crutinio elemental se torna aln mas riguro-
so en el caso de personas pertenecientes a
comunidades, pueblos y nacionalidades in-
digenas, y mas aun si se trata de grupos de
contacto reciente. En tal sentido, la CCE ha
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incorporado en el examen de potencial ar-
bitrariedad comun a toda decision de pri-
sidon preventiva, la obligacion de efectuar
una interpretacién intercultural, conforme
a los parametros fijados en la sentencia 112-

14-JH/21.

El concepto de interpretacion inter-
cultural en la toma de decisiones judiciales
ha sido ya propugnado y debatido, tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia
nacional y comparada. Es asi que anterio-
res conformaciones de la propia CCE han
aludido a esta nocidn, concibiéndola como
“la obligatoriedad de poner en marcha una
nueva lectura, una nueva forma de inter-
pretar las situaciones y las realidades na-
cionales, con un enfoque sustentado en la
diversidad cultural, mas aun tratandose de
pueblos indigenas™s3. En ese mismo fallo, la
Corte incorpord la necesidad de conside-
rar principios como el de “comunidad his-
torica”, “diversidad cultural” e “intercultu-
ralidad”s-.

En el Derecho comparado, como ya
se indicé anteriormente, la Corte Constitu-
cional de Colombia ha sido pionera sobre
esta materia, y en reiterada jurisprudencia
ha desarrollado criterios para facilitar un
adecuado intercambio intercultural entre
los diversos sistemas juridicos. De igual ma-
nera, son pertinentes los criterios vertidos

Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, parr. 62.
50 Corte IDH. Caso Usdn Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 146.

51 Codigo Organico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero de 2014.

52 Corte IDH. Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 312.

53 CCE. Sentencia 0008-09-SAN-CC, 9 de diciembre de 2009, 27; CCE. Sentencia 004-14-SCN-CC, 6 de agosto de

2014, 19.
54 Ibidem.
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por el Tribunal Constitucional boliviano
que, haciendo referencia al marco norma-
tivo y contextual de dicho pais, ha sosteni-
do lo siguiente:

(...) La justicia constitucional y las diferentes
jurisdicciones del Organo Judicial, en el marco
del pluralismo, estan obligadas a interpretar
el derecho a partir del propio contexto de la
nacion y pueblo indigena originario correspon-
diente. La interpretacidon plural del derecho
puede ser comprendida desde una perspec-
tiva general, vinculada a la consideracién de
los principios, valores, normas, procedimientos
de los pueblos indigenas cuando se encuen-
tren como demandantes, demandados, recu-
rrentes, recurridos, etc, ante las diferentes
autoridades administrativas o judiciales de las
diferentes jurisdicciones previstas en la Cons-
titucién... también en el ambito sustantivo,
considerar la forma en que dichas naciones y
pueblos indigena originario campesinos, conci-
ben el hecho o acto que esta siendo sometido
a controversia, para en su caso, establecer los
correctivos necesarios en la aplicacién del de-
recho, que es lo que sucede, por ejemplo, en el
ambito penal, donde, de acuerdo al art. 391 del
Cdédigo de Procedimiento Penal (CPP), cuan-
do un miembro de una nacidn o pueblo indi-
gena originario campesino sea imputado por
la comisiéon de un delito y se lo deba procesar
en la jurisdiccién ordinaria, tanto los fiscales
como los jueces deben estar asistidos por un
perito especializado en cuestiones indigenas
y que antes de dictarse sentencia, éste debe
elaborar un dictamen a los “efectos de funda-
mentar, atenuar o extinguir su responsabilidad
penal.” o en su caso, desde una interpreta-
cién plural extensiva y favorable, a efecto que
pueda ser juzgado en su propia comunidad,
segun sus normas y procedimientos propiosss.

Siguiendo esta linea, el Tribunal
Constitucional del Perd ha considerado la

relacion entre los diversos valores cultura-

les presentes en la sociedad de dicho pais,
y los ha demarcado en conformidad con la
Constitucion. Concretamente, dicho tribu-
nal ha manifestado lo siguiente:

(...) Esta perspectiva social que la Constitucion
otorga a la persona humana, permite, por otro
lado, afirmar que la Constitucion no sélo es ra-
tio, sino también emotio. Esto quiere decir que,
si bien las Constituciones democraticas han
presupuesto personas racionales y dispues-
tas a hacer armonizar sus legitimos intereses
con los de los demas, no podemos negar esa
dimension emocional o “irracional” que es tam-
bién inherente a su naturaleza. Es precisamen-
te en atencion a esta dimensidon emocional que
la Constitucion reconoce las diversas manifes-
taciones culturales que realizan las personas
ya sea individualmente o como miembros de
una comunidad mas amplia y diversa cultural-
mentes®,

En la doctrina especializada también
se han desarrollado criterios relacionados
con la interpretacion intercultural y, mas
especificamente, sobre su vinculacién con
la toma de decisiones en el ambito jurisdic-
cional. Asi, por ejemplo, el autor ecuatoria-
no Vicente Manuel Solano, tras efectuar un
analisis de la jurisprudencia constitucional
nacional y comparada, concluye que el “ar-
gumento interpretativo intercultural” se
compone de los siguientes elementoss’: 1)
reconocimiento de diversos sistemas de
Derecho que serian prima facie jerarqui-
camente iguales; 2) lectura de los hechos 'y
normas a la luz de la diversidad cultural; 3)
corresponde su aplicaciéon en materia pe-
nal, previa consideracion de los principios
interculturales; vy, 4) su aplicacion puede

55 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. Sentencia 0572/2014, 10 de marzo de 2014.
56 Tribunal Constitucional del Peru. Expediente No. 0o42-2005-Al/TC, Resolucion de 1z de abril de 2005, 8.
57 Vicente Manuel Solano Paucay, «El argumento interpretativo intercultural en la Corte Constitucional», Revista

Killkana Sociales n.° 2(4) (2018): 37, https://xurl.es/ugghx.
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ser conexa con la del principio pro comu-
nitas.

De manera similar, el académico Dig-
no Montalvan Zambrano en su estudio de
la jurisprudencia ecuatoriana y boliviana,
afirma que “una interpretacion intercul-
tural en la justicia constitucional solo es
posible si en su argumentacion se inte-
gran los postulados clasicos del derecho
y aquellos provenientes del derecho in-
digena de forma igualitaria™®. Igualmente,
la autora peruana Rocio Villanueva Flo-
res, aludiendo al contexto de su pais, sos-
tiene con mayor profusion lo siguiente:

(...) en virtud del principio de interpretacién
intercultural los jueces al aplicar o dotar de
contenido a los principios y reglas en casos
que afecten a los indigenas o a las propias co-
munidades, deben considerar elementos de la
diversidad cultural como sus cosmovisiones,
conocimiento, costumbres, normas y procedi-
mientos propios. Se trata de que la intercultu-
ralidad opere de ida y vuelta, es decir, no solo
de que el derecho estatal (p. €], los derechos
fundamentales) sea tomado en cuenta por las
comunidades indigenas, sino de que las nor-
mas y practicas indigenas sean también consi-
deradas por los jueces de la republica de los
distintos niveles.

En este sentido, resultan también
pertinentes los criterios de la catedratica
espanola Angeles Solanes Corella, cuando
indica que:

Frente a la diversidad cultural el papel del De-
recho debe servir para equilibrar los criterios
democraticos, concebidos en principio como
regla de la mayoria, utilizando medidas correc-
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tivas que permitan adaptaciones que remar-
quen la dimensidn pluralista. La interpretacion
flexible de las normas con nuevas férmulas e
instrumentos juridicos es imprescindible, aun-
que su alcance sea objeto de debate perma-
nentese,

Todos estos criterios guardan con-
sonancia con los pardmetros fijados por la
CCE, respecto a que las autoridades judi-
ciales que conocen de un proceso penal en
el que se halla inmersa una persona perte-
neciente a una comunidad o nacionalidad
indigena, deben entablar un didlogo inter-
cultural; esto es, ser sensibles a la cosmo-
vision diversa de esa persona, y aplicar las
medidas previstas en el ordenamiento ju-
ridico con base en una interpretacion no
necesariamente correspondiente con el
tradicional formalismo juridico.

Criterios para habeas corpus en casos de
personas indigenas en aislamiento vo-
luntario y contacto reciente

A través de la sentencia 112-14-JH/21,
la Corte establecid parametros de obliga-
torio cumplimiento para la sustanciacion y
resolucion por parte de las juezas y jueces
constitucionales de las acciones de habeas
corpus en casos de personas indigenas
en aislamiento voluntario y contacto re-
ciente. Los criterios expuestos descansan
en aspectos como la plurinacionalidad, la
interculturalidad, el principio de no con-
tacto de los pueblos en aislamiento vo-
luntario, la proscripcion de la privacion de
la libertad, entre otros. En todo caso, los

58 Digno Montalvan Zambrano, «El pluralismo juridico y la interpretacion intercultural en la jurisprudencia constitu-
cional de Ecuadory Bolivia», Revista Ratio Juris n.° 14(29) (2019): 181, https://xurl.es/4b845.

59 Rocio Villanueva Flores, «La interpretacion interculturaly, zo00.

60 Angeles Solanes Corella, «La interculturalidad por medio del derechow, en Justicia e interculturalidad. Andlisis y
pensamiento plural en Américay Europa, coord. por Marianella Ledesma Narvaez (Lima: Centro de Estudios Constitucio-
nales, Tribunal Constitucional del Peru, 2018): 769, https://xurl.es/ococux.
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parametros a observar por parte de las
autoridades judiciales para los procesos
de habeas corpus se derivan de las dis-
posiciones constitucionales, instrumentos
internacionales de derechos humanos,
y los criterios que se desarrollan en la ju-
risprudencia constitucional (por medio
de obligaciones especificas y comunes).

Un primer aspecto es la aplicacion
de normas procedimentales e instrumen-
tos internacionales en atencién al principio
de interculturalidad y plurinacionalidad, ta-
les como los anteriormente mencionados:
Convenio 169 de la OIT, Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas y Declaracidon America-
na sobre Derechos de los Pueblos Indige-
nas; los cuales, al formar parte del bloque
de constitucionalidad por remision de la
CRE, generan obligaciones para las auto-
ridades judiciales y administrativas de ob-
servar irrestrictamente las disposiciones
en ellos contenidos.

En cuanto a actuaciones concretas
por parte de juezas y jueces al momen-
to de disponer limitaciones a la libertad
(como la prisidn preventiva) dentro de pro-
cesos penales a personas pertenecientes
a pueblos, comunidades o nacionalidades
indigenas, la Corte en la sentencia 112-14-
JH/21 se refiere de forma general al didlo-
go intercultural directo, y establece algu-
nas directrices para su operatividad, que
incluyen, entre otros aspectos®: visitas in
situ; didlogo con autoridades indigenasy la

61 Ibid, parr. 96-98.
62 Ibid, parr. 161.
63 Ibid, parr. 161,162y 254.5.

comunidad; mesas de didlogo; audiencias;
uso de material bibliografico, documental
o audiovisual con calidad investigativa y
académica; practica de peritajes antropo-
légicos y socioldgicos o afines; g, inclusion
de traductores.

A ello se suma la verificacion de ac-
tuaciones que deben existir en el proceso
penal y que constituyen requisito sine qua
non para la potencial procedencia de una
orden de prisidn preventiva a una o mas
personas pertenecientes a pueblos en re-
ciente contacto, y que deben incluir:

i) Didlogo intercultural con las autoridades in-
digenas; ii) andlisis de las medidas alternativas
a la prisidén preventiva conjuntamente con las
autoridades indigenas, incluyendo las razones
por las cuales no se aplican las medidas alter-
nativas; v, iii) carga argumentativa mayor de la
justificacion de la prisidén preventiva, teniendo
en cuenta la pertenencia de los procesados a
una comunidad, pueblo o nacionalidad indige-
na de reciente contacto®

Asimismo, en los procesos penales
seguidos contra dichas personas se debe
dar prioridad a medidas tales como la de
quedar bajo vigilancia de las autoridades
indigenas del pueblo o nacionalidad al cual
pertenezcan. De verificarse la ausencia o
incumplimiento de estos requisitos no se
cumpliria con el principio de excepciona-
lidad de la prisidn preventiva y procede-
ria la accién de habeas corpus, debiendo
ordenarse en consecuencia la inmediata
libertad y la disposicion de medidas alter-
nativas a la privacion de la libertad®.
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La sentencia en referencia recalca
la importancia, en caso de existir las con-
diciones adecuadas, de que la audiencia
de habeas corpus y demds reuniones con
las autoridades y miembros de los pue-
blos y nacionalidades tengan lugar en el
territorio de la correspondiente comu-
nidad indigena®. Otros criterios especifi-
cos que se desarrollan en la sentencia se
relacionan con que en ningun caso podra
dictarse una orden de prisidn preventi-
va en contra de los miembros de pueblos
en aislamiento voluntario, al no ser com-
patibles con el principio de no contacto
que la CRE reconoce expresamente®s. En
atencidén a preservar una mayor conser-
vacion de los usos y costumbres de una
comunidad, pueblo o nacionalidad indige-
na, la autoridad judicial que conoce de un
habeas corpus o de la causa penal princi-
pal debe adoptar medidas alternativas a
la prision preventiva con enfoque etario
y de género, que respeten la cosmovision
de la persona indigena y de su cultura®.

Si luego de agotarse las posibilida-
des de no aplicacién -acompanada de la
verificacion de los parametros arriba indi-
cados-, llegare de todos modos a conside-
rarse necesaria la privacion de la libertad,
ésta debera ser aplicada de forma étnica
y culturalmente diferenciada. Esto significa
que las autoridades competentes deberan
dictar medidas orientadas a identificar y
proteger los valores y expresiones que di-
ferencian a los integrantes de los pueblos,

64 Ibid, parr. 254.6.
65 Ibid, parr. 254.10.
66 |bid, parr. 25412 y 254.13.
67 Ibid, parr. 254.18.
68 Ibid., parr. 254.19.
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nacionalidades y comunidades indigenas
de la poblacién en general, y que confor-
man su identidad étnica y cultural®’.

Al respecto, las obligaciones esta-
tales frente a la persona privada de liber-
tad incluyen, entre otras, las siguientes: i)
adopcion de medidas a fin de que la priva-
cion de la libertad no anule o menoscabe
sus derechos colectivos; ii) erradicacion de
practicas discriminatorias; iii) elaboracion
e implementacion de protocolos efectivos
para una atencion de las necesidades es-
peciales de las personas indigenas; iv) brin-
dar informacién en su idioma sobre la nor-
mativa a la que esta sujeta en el centro de
privacion de libertad y los derechos que le
asisten; v) brindar la correspondiente aten-
cion médica y sicoldgica que se adecue a
sus costumbres; vi) generar oportunida-
des culturales para propiciar el desarrollo
de actividades orientadas a su insercion
social; vii) garantizar progresivamente la
infraestructura adecuada; viii) garantizar
el acceso a una justicia intercultural; vy, ix)
garantizar la privacion de libertad en aque-
llos centros mas cercanos a sus comunida-
des®®,

Conclusion

La sentencia 112-14-JH/21 se erige
como una de las mas notables resolucio-
nes emitidas por la CCE en tiempos re-
cientes. Se trata de una decisién a través
de la cual se ha sentado una serie de pa-
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rametros respecto a la privaciéon de liber-
tad de personas pertenecientes a pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas,
especialmente a aquellas de pueblos en
aislamiento voluntario y contacto recien-
te. En este sentido, la Corte ha enfatizado
que la privacion de libertad de personas
indigenas en aislamiento se encuentra to-
talmente proscrita; mientras que, para el
caso de aquellas de contacto reciente, la
excepcionalidad caracteristica de la pri-
sion preventiva adquiere aun mas riguro-
sidad. Es asi que, conforme a lo sehalado
por la CCE, las y los jueces penales estan
obligados en estos casos a efectuar una in-
terpretacion intercultural, conforme a los
estandares desarrollados en la sentencia
en comento. De lo contrario, la decisidn se
tornaria arbitraria y podria ser revocada a
través de un habeas corpus, para lo cual
la Corte también ha fijado criterios vincu-
lantes. El presente articulo ha pretendido
acentuar los principales aspectos de este
fallo tan relevante, para lo cual se ha tenido
en cuenta lo manifestado por la doctrina
y la jurisprudencia nacional y comparada.
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Resumen

En este articulo se revisan aspectos relacionados con la jurisprudencia vin-
culante que desarrolld la Corte Constitucional respecto a varios derechos sociales
de personas solicitantes de refugio en el Ecuador. De esta manera, se examinan
las categorias de devolucion impropia y encubierta; y se analiza el alcance de la
garantia de los derechos a la salud, igualdad y no discriminacién y unidad familiar
de personas solicitantes de asilo o refugio, es decir en situacion de movilidad hu-
mana; haciendo una referencia especial a los principios de no devolucidon e interés
superior de ninos, ninas y adolescentes, que tienen reconocimiento constitucional
y se aplican a grupos de atencion prioritaria.

Palabras clave:
Movilidad humana, personas refugiadas, derecho a la salud, derecho a la

igualdad y no discriminacion, derecho a la unidad familiar, principio de interés su-
perior de los nifos, ninas y adolescentes (INNA), principio de no devolucidn.
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Introduccion

El25 de agosto de 2021,la Corte Cons-
titucional del Ecuador (en adelante, la CCE
o la Corte) emitid la sentencia 983-18-)P/21,
mediante la cual desarrollé jurisprudencia
vinculante respecto a los derechos funda-
mentales a la vida, salud, igualdad y no dis-
criminacion, unidad familiar, tutela judicial
efectiva y reparacion integral de personas
en condicion de movilidad humana. El caso
seleccionado, que se desarrolld a partir
de mayo de 2015, involucraba a una familia
de nacionalidad colombiana que presentd
una solicitud de proteccidn internacional
humanitaria en el Ecuador, debido al con-
flicto armado que se suscitaba en su pais-.

La familia solicitante de asilo se con-
formaba por una pareja y dos hijos; dado
que buscaban alcanzar el reconocimiento
del estatus de refugiados, el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
del Ecuador les extendid un certificado de
solicitantes de refugio mientras se resolvia
su peticions. Un mes después de la exten-
sion de dicho certificado, la madre, quien
tenia ocho meses de gestacidon de su ter-
cer hijo, acudid hasta el Subcentro de Sa-
lud Sur de Tulcan para realizarse un control
prenatal. Durante su cita médica, presentd
ante el equipo sanitario que la atendid el
registro de nueve controles médicos pre-
vios. A pesar de aquello, el Subcentro de
Salud ordend la practica de varios exame-
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nes de laboratorio, incluyendo la prueba de
COOMBS directa que analiza la compatibi-
lidad sanguinea de la madre con el bebé.
Las muestras de los exdmenes se tomaron
en el Hospital General Provincial de Tulcan
“Luis G. Davila” (en adelante, HLGD)e.

En la historia clinica de la madre afec-
tada consta el registro de la entrega de los
resultados de los examenes de laboratorio
cuatro dias después del control médico; se
especifica que la paciente no deseaba ser
referida; sin embargo, no se ha verificado
la existencia de un informe con el detalle
de la interpretacién de los resultados, ni
una manifestacion de consentimiento de
la mujer sobre la decision de no ser refe-
rida’. Dos dias después de la entrega de
resultados, la paciente ingresé al HLGD
para que se atienda su parto. Una vez na-
cido su hijo, el personal médico informo a
la pareja progenitora cuatro diagndsticos
diferentes y contradictorios respecto al
cuadro clinico del recién nacido, por lo que
solicitaron realizar nuevas pruebas de la-
boratorio. Después de cuatro horas de su
nacimiento, el personal médico asegurd a
los padres que el bebé presentaba un des-
equilibrio hemodinamico causado por la
incompatibilidad sanguinea con su madreg,
diagndstico que coincidia con los resulta-
dos de la prueba COOMBS directa practi-
cada en los controles prenatales previos,
tanto en los centros de salud de Colombia,
como en el HLGD de Ecuador.

4 Corte Constitucional del Ecuador [CCE]. Sentencia 983-18-/P/21, 25 de agosto de 2021, parr. 10.

5 Ibid, parr. 1.
6 Ibid, parr. 12-13.
7 Ibid, parr. 14.
8 Ibid, parr.16-17.
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Con el diagndstico definitivo, el per-
sonal médico informo a los padres que el
recién nacido necesitaba un tratamiento
de urgencia’% que no podia ser realizado en
el HLGD debido a la carencia de insumos
médicos y bioldgicos para su ejecucion®™.
Es asi que, se propusieron cuatro alternati-
vas a los padres del recién nacido para que
éste reciba la atencidon médica de emer-
gencia: i) pagar USD $150 por cada pinta de
sangre requerida para el bebé; ii) pagar la
transportacion del concentrado de san-
gre disponible en el Hospital “San Vicente
de Paul” en la ciudad de Ibarra, puesto que
la unidad médica carecia de una ambulan-
cia; iii) que los padres y su hijo se trasladen
hacia la localidad de Ipiales, en Colombia,
para que el recién nacido reciba el trata-
miento adecuado; o, iv) que se traslade al
recién nacido, sin acompanantes, en una
ambulancia a un hospital en Ipiales™.

Dentro de este contexto, los padres
del bebé recordaron al personal del HLGD
que eran solicitantes de refugio y que no
podian regresar a territorio colombiano
pues su vida e integridad personal estarian
en riesgo en caso de hacerlo; inclusive, la
Agencia de las Naciones Unidas para los
Refugiados (en adelante, ACNUR) se puso
en contacto con las autoridades del HLGD
para explicar su condicidon migratoria®. De-
bido a que los padres del recién nacido
se negaron a aceptar las alternativas pro-
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puestas, la Direccidon Nacional de la Policia
Especializada para Ninos, Ninas y Adoles-
centes intentd hacerles firmar un docu-
mento para que asuman la responsabilidad
de los eventuales danos ocasionados en la
salud del nino por no recibir la atencidén
médica de urgencia®. En contraste, la De-
fensoria del Pueblo (en adelante, DPE) se
acercé alasinstalaciones del HLGD para re-
cibir una respuesta motivada sobre la falta
de atencién médica para el recién nacido.
La contestacion recibida por el funcionario
de la DPE fue que no existia respuesta de la
red publica de salud y que la mejor opcion
era que el bebé fuera trasladado a Colom-
bia4 Un dia después de haber nacido, el
nino fallecid sin haber recibido la atencion
médica de emergencia que requeria®.

El presente articulo analizara la sen-
tencia 983-18-)JP/21, por medio de la cual la
CCE llevd a cabo un analisis de la vulnera-
cion de: los derechos a la vida, salud, igual-
dad y no discriminacion, unidad familiar,
tutela judicial efectiva, y reparacion;y a los
principios de interés superior de las ninas,
ninasyadolescentes (enadelante, ISNNA),y
de no devolucién de personas en condicion
de movilidad humana y sus familias. Para el
efecto, en la primera seccidon se examina-
ra la conceptualizacidon de devolucién im-
propia y encubierta formulada por la CCE.
Luego, se analizara el alcance del derecho
a la salud para las personasen situacion de

9 Cfr. Los médicos sugerian una exanguinotransfusion total de sangre, procedimiento que requiere de sangre total
reconstituida y transfusion de globulos rojos para tratar el desequilibrio hemodinamico. Informacién disponible en la
Sentencia 983-18-JP/21y en la Historia Clinica No. 135110 del HLGD.

10 CCE. Sentencia 983-18-JP /21..., parr. 18
1 Ibid, parr. 14.

12 Ibid, parr. 21-23.

13 Ibid, parr. 24.

14 Ibid., parr. 25.

15 Ibid., parr. 26.
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movilidad humana, y solicitantes de asilo o
refugio. Seguidamente, se revisaran los de-
rechos a la igualdad y no discriminacidony a
la unidad familiar en el contexto de la devo-
lucidn impropia y encubierta de personas
en situacién de movilidad humana. Para fi-
nalizar, se presentaran las conclusiones ge-
nerales del estudio propuesto.

Conceptualizacion de la devolucion
impropia y encubierta

En la sentencia 983-18-JP/21, la Corte
se ha referido a los conceptos de devolu-
cion impropia y encubierta. Se trata de dos
nociones bastante novedosas que le han
permitido a la CCE abordar el caso con-
creto desde una perspectiva mas amplia e
integral. En este sentido, vale la pena citar
las definiciones de las categorias de devo-
lucién formuladas por la Corte, a saber™:

a) Directa: Cuando la persona migran-
te es enviada hacia un Estado en el
que existe la posibilidad de que sufra
algun riesgo de persecucion;

b) Indirecta: Cuando la persona mi-
grante es trasladada hacia un Estado
desde donde puede ser retornada al
pais en donde sufre dicho riesgo;

c) Forma: Cuando la devolucidn se ha
ordenado mediante un acto adminis-
trativo o judicial del respectivo Esta-
do;

d) Encubierta: Cuando la salida forzo-
sa de la persona migrante resulta de
acciones u omisiones de dicho Estado,
o de situaciones en que ese Estado

16 CCE. Sentencia 983-18-JP/21..., parr. 374-376.
17 Ibid, parr. 376.

apoye o tolere actos cometidos por
sus ciudadanos, con miras a provocar
la salida de personas de su territorio;
e) Impropia: Cuando esta direccio-
nada hacia aquellos nacionales que
forman parte del nucleo familiar de la
persona migrante, o que se encuen-
tran bajo su cuidado o custodia.

De esta manera, la CCE ha estable-
cido una serie de criterios jurispruden-
ciales acerca de las diversas categorias de
devolucion que pueden identificarse en la
actuacion del Estado frente a personas mi-
grantes y solicitantes de refugio. Ademas,
sobre la devolucidon impropia, la Corte ha
agregado que este tipo de devolucion,

(...) Suele tener como objetivo el obligar al mi-
grante a que abandone el territorio del Esta-
do receptor, a fin de evitar o cesar cualquier
amenaza o violacion a la integridad fisica o a
la vida que puedan sufrir en ese otro pais sus
familiares o las personas que estan sujetas a su
cuidado como consecuencia del vinculo per-
sonal que mantienen con él".

En este sentido, las devoluciones en-
cubierta e impropia se caracterizan por su
naturaleza soslayada o disimulada, ya que
no se instrumentalizan a través de actos o
hechos administrativos explicitos, sino me-
diante acciones u omisiones indirectas.

La importancia practica de esta con-
ceptualizacion se vincula con el principio
de no devolucidn, que constituye norma
de ius cogens y que ha sido concebido de
la siguiente manera:
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Prohibicion impuesta a los Estados por el De-
recho Internacional de expulsar o devolver
a una persona al territorio de cualquier pais
en el que su vida o su libertad se encuentren
amenazadas, o en el que pudiera sufrir tortura,
tratos inhumanos o degradantes u otras gra-
ves transgresiones de sus derechos humanos
fundamentales®.

En este sentido, también se ha des-
tacado sobre el principio de no devolucidn
que:

Si bien generalmente se admite que la norma
que impide devolver a un individuo a un terri-
torio en el que su vida o libertad corran peligro
es una norma de Derecho Internacional Con-
suetudinario, y como tal obligatoria para todos
los Estados de la comunidad internacional, la
norma ha sido también plasmada en diversos
tratados internacionales®.

Entre esos instrumentos se encuen-
tra, en primer lugar, la Convencién de Gi-
nebra de 1951%°, que en su art. 33 recoge
expresamente este principio en su sen-
tido mas clasico. Asimismo, este principio
se encuentra reconocido y garantizado
expresamente en la Convencidon contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes? (art. 3). A nivel
regional, la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos? (en adelante, CADH)
también reconoce explicitamente este
principio (art. 22.8). Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en
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adelante, Corte IDH), ha enfatizado que
este principio “constituye la piedra angular
de la proteccidoninternacional de las perso-
nas refugiadas y solicitantes de asilo™3, ha-
biendo sido reconocido “como una norma
consuetudinaria de Derecho Internacional
vinculante para todos los Estados™. Agre-
ga el citado organismo interamericano, de
manera especifica, lo siguiente:

(..) A partir del articulo 5 de la Convencidn
Americana, leido en conjunto con las obliga-
ciones erga omnes de respetar y hacer respe-
tar las normas de proteccion de los derechos
humanos, se desprende el deber del Estado
de no deportar, devolver, expulsar, extraditar
o remover de otro modo a una persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn a otro Estado, o a
un tercer Estado que no sea seguro, cuando
exista presuncion fundada para creer que es-
taria en peligro de ser sometida a tortura, tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes. Dicho
principio busca, de manera primordial, asegu-
rar la efectividad de la prohibicion de la tor-
tura en toda circunstancia y respecto de toda
persona, sin discriminacién alguna. Siendo una
obligacién derivada de la prohibicién de la tor-
tura, el principio de no devolucién en este am-
bito es absoluto y adquiere también el caracter
de norma imperativa de derecho internacional
consuetudinario, es decir, de ius cogens.

En tal virtud, es obligacion del Estado
respetar y hacer cumplir el principio de no
devolucion en todas aquellas circunstan-
cias o instancias en que el retorno de una
persona a determinado pais pueda poner

18 Comision de Ayuda al Refugiado en Euskadi, Diccionario de Asilo, s. v. «Principio de no devoluciény, https://xurl.

es/4gyth.

19 Maria Teresa Gil Bazo, Diccionario de Accidn Humanitaria y Cooperacidn al Desarrollo, s. v. <Non-refoulement -
no devoluciony, https:/www.dicc.hegoa.ehu.eus/listar/mostrar/157.

20 Convencidn sobre el estatuto de los refugiados, adoptada en Suiza el 28 de julio de 1951, https;/xurles/jwiot.

21 Convencioén contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Suplemento del Registro

Oficial 153, 25 de noviembre de 2005.

22 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.
23 Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]. Opinién Consultiva OC-25/18, 30 de mayo de 2018.

Serie A No. 25, parr. 179.
24 |Ibidem.
25 Ibid, parr.181.
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en riesgo su vida, libertad o integridad.
Comprendido e implementado con un en-
foque amplio, este principio conduce a que
cualquier acto u omisién que directa o in-
directamente, explicita o encubiertamen-
te pueda vulnerarlo, sea proscrito y con-
siderado ilegitimo constitucionalmente.

En este sentido, la Corte también
adopta uncriterioamplio enlo concernien-
te al ambito de aplicacion del principio de
no devolucidn. Es asi que, a partir de lo dis-
puesto en el art. 41 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (en adelante, CRE),
en concordancia con los arts. 66.14 ibidem
y 22.8 de la CADH, la CCE determina que, el
mentado principio no protege Unicamente
a personas solicitantes de asilo o refugia-
das, sino a cualquier persona “sin importar
su estatuto legal o condicidn migratoria en
el Estado de que se trate™.

Una concepcidon amplia del princi-
pio de no devolucidn, y por consiguiente
del concepto mismo de devolucidn, fue ya
recogida por la Mesa redonda de exper-
tos organizada en Cambridge por ACNUR
en julio de 2001. Especificamente, entre las
conclusiones adoptadas por dichos exper-
tos, se encuentra lo siguiente:

El principio de no-devolucidén consagrado en
el articulo 33 [de la Convencion de 1951], cubre
cualquier medida atribuible al Estado que pue-
da tener el efecto de devolver a un solicitante
de asilo o refugiado a las fronteras de terri-
torios donde su vida o libertad pueden verse
amenazadas, o donde él o ella corra riesgo
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de persecucidn, incluyendo su intercepcién,
rechazo en la frontera, o devolucién indirec-
ta (..) La imputacion al Estado de conductas
gue equivalgan a la devolucion se determina-
ra segun los principios de derecho sobre res-
ponsabilidad Estatal. La responsabilidad legal
internacional de actuar de conformidad con
las obligaciones internacionales, donde quiera
gue puedan surgir, es la consideracién primor-
dialz.

De esto se desprende que en la re-
ferida sentencia 983-18-JP/21, la CCE no
hizo sino discernir y determinar la respon-
sabilidad estatal a partir de las normas y
estandares internacionales que informan
la aplicacion y vigencia del principio de no
devolucion. En tal sentido, la especificacion
y el desarrollo de las definiciones y concep-
tos mencionados al inicio de esta seccion
permiten contar con parametros claros y
precisos para identificar cualquier tipo de
vulneracién al principio en cuestion, veri-
ficada por todo tipo de acto u omision de
agentes estatales. En el caso concreto del
fallo en liza, la Corte considerd especifica-
mente las implicaciones del derecho a la
salud, igualdad y no discriminacion, y uni-
dad familiar frente al principio de no devo-
lucidn.

Derecho a la salud de personas y NNA
solicitantes de asilo y/o refugiadas

Como se ha mencionado en arti-
culos anteriores, el Sistema Universal de
Proteccidn de Derechos Humanos es un
estandar comun del Derecho Internacio-
nal que pretende amparar a todas las per-

26 CCE. Sentencia 983-18-JP/21..., parr. 228. Ver también: Sentencia 897-11-JP/20, 12 de agosto de 2020, parr. 73.
27 Erika Feller, Volker TUrk y Frances Nicholson, ed., Proteccidn de los refugiados en el derecho internacional. Con-
sultas globales de ACNUR sobre proteccion internacional (Barcelona: Icaria Editorial, 2010), 198, https://xurl.es/

caw7x.
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sonas, a fin de que sean tratadas en igual-
dad de condicionesy sin discriminacion. En
este sentido, los Estados que ratifican un
instrumento internacional tienen la obliga-
cion de respetar, garantizar y promover el
goce de los derechos econdmicos, sociales
y culturales de todas las personas, sin dis-
tincién alguna, para hacer efectiva la pro-
teccion a la dignidad humana. Tomando
como referencia a los derechos de las per-
sonas refugiadas, destaca como normativa
la Convencidn sobre el Estatuto de Refu-
giados que desarrolla el marco juridico de
proteccion internacional de personas que,
por diversas circunstancias, no pueden
contar con la proteccién del Estado de su
nacionalidad. Este instrumento es claro y
enfatico respecto a la prohibicion de los
Estados parte de imponer sanciones pe-
nales por la irregularidad de personas que
buscan refugio, y también prohibe la expul-
sion y devolucion de las mismas a un lugar
donde su vida o libertad corra peligro®.

Paralelamente, en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos se adop-
td, en 1984, la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados que incluye recomen-
daciones sobre el estandar minimo del
tratamiento humanitario que merecen las
personas que solicitan proteccion interna-
cional®*. Por otra parte, con referencia al
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derecho ala salud, el Protocolo de San Sal-
vador dispone que:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, en-
tendida como el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico mental y social. 2. los Estados
Partes se comprometen a reconocer a la sa-
lud como un bien publico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar
este derecho: (...) f. la satisfaccion de las necesi-
dades de salud de los grupos de mas alto ries-
g0 y que por sus condiciones de pobreza sean
mas vulnerables.

Vale la pena recalcar que dentro de
los grupos de alto riesgo y vulnerabilidad
se encuentran los solicitantes de asilo o re-
fugio, pues no cuentan con el respaldo o
proteccion del Estado de su nacionalidad
y por ello recurren a la proteccion interna-
cional. Especificamente, en el caso de las
personas que buscan asilo, la Conclusion
No. 22 del Programa de ACNUR, expresa
que las personas que solicitan este tipo de
proteccion:

Deben recibir toda la asistencia necesaria vy
deben satisfacerse sus necesidades vitales ba-
sicas, incluida la provision de alimentos, techo
y servicios basicos de higiene y salud; la comu-
nidad internacional debe amoldarse en este
sentido a los principios de solidaridad interna-
cional y de distribucién de la cargas.

Al respecto, la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante,

28 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados: arts. 31-33.

29 ElEcuadoradoptd la definicidon de “refugiado” de acuerdo al alcance ampliado de la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados, en el Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador de las Normas contenidas en la Convencion de Gine-
bra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su Protocolo de 1967. Registro Oficial 933, 12 mayo de 1992.

30 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. “Protocolo de San Salvador”. Registro Oficial 175, 23 de abril de 1993; art. 10.

31 Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Conclusion No.
22 para la Proteccién de las personas que buscan asilo en situaciones de afluencia en gran escala (trato a las personas en
busca de asilo admitidas temporalmente en un pais a la espera de arreglos para una soluciéon duradera, parr. 2 literal c).

https://xurl.es/jk4od.
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CIDH), el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion, conside-
ran que los Estados estan obligados a res-
petar el derecho a la salud de las personas
migrantes, solicitantes de asilo y refugia-
dos. La posicién presentada en el Informe
de Derechos Humanos de los migrantes y
otras personas en el contexto de la movili-
dad humana en México, es clara y reafirma:

(...) la obligacion de los Estados de respetar el
derecho de los no ciudadanos, migrantes en
situacién migratoria irregular, solicitantes de
asilo y refugiados a un grado adecuado de sa-
lud fisica y mental, lo cual incluye, entre otras
cosas, abstenerse de negar o limitar su acceso
a servicios de salud preventiva, curativa y pa-
liativa®

Ahora bien, sobre la situacion de los
NNA migrantes, el citado informe indica
que:

(..) todo procedimiento que involucre a un
NNA migrante, independientemente que se
encuentren acompanados, no acompanados
0 separados, y que pueda tener un impacto
sobre el ejercicio de sus derechos humanos,
debe tener en consideracion el interés supe-
rior del nifio (...) [Ademas] la Comision estima
necesario recalcar que el derecho de los NNA
migrantes a que se adopten medidas de pro-
teccion que su condicién de menor requieren
implica necesariamente que cualquier proce-
dimiento para determinar el interés superior
del nino debe ser dirigido por un organismo
técnico especializado, independiente de la au-
toridad migratoria, que realice una evaluacién
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que considere las caracteristicas particulares
de cada caso. La decisidn final adoptada res-
pecto a un NNA migrante debe satisfacer, en
primer lugar, su interés superior y posterior-
mente el interés del Estado en materia migra-
toriass.

La normativa internacional en mate-
ria de derechos de los NNA, la Convencidén
sobre los Derechos del nino, determina
que:

Los Estados Partes reconocen el derecho del
nino al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacién de la salud.
[Ademas,] los Estados Parte se esforzaran por
asegurar que ningun nino sea privado de su
derecho al disfrute de esos servicios sanitarios
(...) aseguraran la plena aplicacién de este de-
recho y, en particular, adoptaran las medidas
apropiadas para: (...) asegurar la prestacién de
la asistencia médica y la atencion sanitaria que
sean necesarias a todos los ninos, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atenciéon prima-
ria de saluds.

Incluso con la existencia de la nor-
mativa en derechos humanos, las personas
migrantes continlan experimentando di-
ficultades para acceder a los servicios de
salud y ejercer sus derechos. En Sudamé-
rica es comun que la normativa migratoria
no incluya de manera expresa la garantia
al derecho a la salud, pese a que las consti-
tuciones nacionales contemplen su acceso
universal.

32 Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH]. Derechos Humanos de los migrantes y otras personas
en el contexto de la movilidad humana en México, OEA/Ser.L/V/LL-Doc.48/13, 30 de diciembre de 2013, parr. 613, https:/

xurl.es/nsvmo.
33 Ibid, parr. 513y 515,

34 Convencion sobre los Derechos del nifio. Registro Oficial 31, 22 de septiembre de 1992: art. 10.
35 Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del MERCOSUR vy la Organizacion Internacional para las
Migraciones. Derechos Humanos de personas migrantes: Manual Regional, 2017. https://www.corteidh.or.cr/tablas/rz3203.

pdf
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En el caso de Ecuador, la CRE reco-
noce que la salud es un derecho de los in-
dividuos que debe garantizar el Estado, y
que su alcance es amplio debido a que su
realizacion estad vinculada al ejercicio de
otros derechos. En efecto, la Carta Fun-
damental establece que el sistema nacio-
nal de salud debe procurar el desarrollo,
la proteccidén y recuperacion de capacida-
des de una persona para que se garantice
la vida saludable e integral, tanto de cada
individuo como del colectivo. Asimismo, la
CRE no solo aclara que el sistema de salud
debe regirse por los principios generales
de inclusién y equidad social, tomando en
cuenta ademas a la bioética, la intercultu-
ralidad, y los enfoques de género y gene-
racional’”; sino que también explica que
los pacientes tienen derecho a recibir un
servicio de salud seguro, de calidad y ca-
lidez. En este contexto, los servicios de
salud publica deberian contar con todos
los niveles de atencidén y ser gratuitos®.

Es importante destacar que la CRE
también menciona que los NNA recibiran
atencion prioritaria, por lo que se promo-
vera su desarrollo integral, incluyendo a la
salud®. Igualmente, se precisa que el Esta-
do tiene la obligacidon de velar por los de-
rechos de las personas en situacion de mo-
vilidad humanas#. Asi también, se reconoce
expresamente los derechos al asilo y refu-
gio, siguiendo la normativa internacional
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de derechos humanos, y se establece que
las personas a las que se les reconozca esta
condicidon gozaran de proteccion especial
que les permita el pleno gocey ejercicio de
sus derechos.

Inclusive, el derecho a la salud esta
reconocido en la Ley Organica de Movili-
dad Humana (en adelante, LOMH), donde
se prescribe que:

Las personas extranjeras que residan en el
Ecuador tienen derecho a acceder a los siste-
mas de salud de conformidad con la ley y los
instrumentos internacionales ratificados por el
Estado ecuatoriano. Las instituciones publicas
0 privadas que prestan servicios de salud no
podran, en ningun caso negarse a prestar aten-
cién de emergencia en razén de la nacionali-
dad o la situacién migratoria de una persona“,

La misma LOMH contempla al ISN-
NA como uno de sus principios rectores4,
por lo que en los procesos o procedimien-
tos vinculados a la movilidad humana se
deberia tomar en cuenta el derecho a la
convivencia y unidad familiar de NNA. De
manera que, en el Ecuador existe un am-
plio reconocimiento constitucional y nor-
mativo al derecho a la salud, que integra
y protege a las personas y los NNA que se
encuentran en situacion de movilidad hu-
mana. Por este motivo, en el caso de que se
incumpla el acceso y gjercicio de estos de-
rechos, estos son juridicamente exigibles.

36 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, arts. 3y 22.

37 CRE: art. 358.

38 CRE:art. 362.

39 CRE:arts. 25,44y 45.
40 CRE: arts. 392.

41 CRE: art. 4.

42 Ley Organica de Movilidad Humana [LOMH]. Registro Oficial Suplemento 983, 6 de febrero de 2017, art. 52.

43z LOMH: art. 2.
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La igualdad y no discriminacion y la uni-
dad familiar en el contexto de devolu-
cion impropia y encubierta

El principio de igualdad en su desa-
rrollo histérico tiene un largo devenir en
el ambito constitucional; su aparicion no
se da sino hasta cuando se producen las
revoluciones liberales de finales del siglo
XVIII (guerra de independencia en Estados
Unidos y revolucion en Francia)*. Previo
a ello, el primer vestigio de igualdad en el
status de las personas se puede encon-
trar en la humanitas de la escuela estoica.
Sin que se trate del campo juridico, cabe
mencionar la importancia que en la tradi-
cion biblica adopta la igualdad, al ser obje-
to de profundizacion en el cristianismos.

En todo caso, la dimensidon de la
igualdad en el Estado liberal se identifi-
ca con la generalidad de la Ley, en donde
no debe existir distincion de ninguna cla-
se, siendo todos titulares de derechos que
reconozcan determinados ordenamien-
tos. La generalidad de las normas se des-
prende como un requisito imprescindible
del propio concepto de Ley, exigido por
el pensamiento revolucionario liberal bur-
gués frente al antiguo régimen al cual se
combatid en la Revolucion Francesa+.
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La primera dimension de la igualdad
que se plasma en la Constitucién ecua-
toriana de 1830 (art. 1) es la denominada
igualdad ante la ley. Esta concepcidn poco
a poco seria superada -no eliminada- con
la irrupcidn del constitucionalismo de
cuno social, en donde la actividad del Esta-
do es importante para superar escenarios
de discriminacidon y que el constituciona-
lismo liberal no supo evitar con base en la
individualidad de las personas y el absten-
cionismo estatal. En el caso ecuatoriano,
ese primer germen de Constitucionalismo
Social se halla en la Carta Magna de 1929,
teniendo como precursoras a nivel mun-
dial a la Constitucién Mexicana de 1917y la
alemana de Weimar de 1919; a posteriori, se
tiene también a la Carta espanola de la |l
Republica de 19314

Partiendo de la concepcién como
principio de que las normas no han de tra-
tar a todos los individuos por igual, sino
que pueden y deben -en estricto sentido-
tomar en cuenta las diferencias humanas
para llevar a cabo paralelas distinciones
en las consecuencias normativas justas; el
principio de igualdad trata precisamente
de establecer cuando estd justificado im-
poner diferencias de trato en estas conse-

44 En el caso concreto de la revolucion francesa, una de las conquistas fue la posicién que adquiere la ley dentro
de un Estado, como la de ser una norma intrinsecamente igual y sin distincion para todos frente a los privilegios del

régimen realista.

45 Fernando Simon Yarza, «De la igualdad como limite a la igualdad como tarea del Estadoy, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.° 97 (2013): 75-76, https://xurl.es/oggyz.

46 Encarnacion Carmona Cuenca, «El principio de la igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal», Revista de Estudios Politicos del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, n.° 84 (1994): 267, https://xurl.

es/rvigs.

47 Sibien es cierto que, enlos dos modelos de Estado, el liberal y social, el fundamento es la dignidad; para el prime-
ro, lo iportante es la libertad; mientras que, para el segundo, es la igualdad y la solidaridad. Un antecedente previo a
las plasmaciones constitucionales de la igualdad en el constitucionalismo social se puede encontrar en el constitu-
cionalismo de Estados Unidos, con la aprobacion de las enmiendas Xl a XV en 1870, en donde se consagran clausulas
especificas de no discriminacion por razéon de raza o de servidumbre.
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cuencias normativas. De este modo, dicho
principio se expresa en la dimension gené-
rica de «no discriminacidén», que consiste
simplemente en la cancelacidon de ciertas
diferencias humanas como razones rele-
vantes para la diferenciacién normativa+.

En la actualidad, el principio de igual-
dad y no discriminacion se encuentra es-
tablecido -de forma amplia y general- en
el art. 1.2 de la CRE; y, dentro de los de-
nominados “derechos de libertad” del art.
66.4 del mismo cuerpo normativo. En este
ultimo, la Carta Magna comprende las di-
mensiones del principio en su ambito for-
mal, material y de no discriminacién. En
ese sentido, es esclarecedor lo manifesta-
do por la CCE en la sentencia 983-18-JP/21:

Por consiguiente, puede observarse que la ga-
rantia de prohibicion de discriminacién mas
alld de generar un efecto negativo con res-
pecto a la actuacién de los drganos estatales,
como lo es, el de abstenerse de diferenciar in-
justificadamente, engendra un efecto positivo,
el de adoptar las medidas iddneas y necesarias
para asegurar la materializacién de un estado
de igualdad deseable entre todos los indivi-
duos del género humano, en el cual se respete
la dignidad del otro como la de uno mismo.

La sentencia 983-18-JP/21detalla tam-
bién las modalidades que puede asumir la
discriminacién, como son: la discriminacion
directa, la discriminacion indirecta, la dis-
criminacion estructural, la discriminacion
multiple e interseccional, la discriminacion
por estereotipos o perfiles, los actos deni-
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grantes, entre otross°. En lo que atane a la
discriminacidn directa, indirecta y multiple,
el Comité de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales manifiestas"

a) Hay discriminacion directa cuando un
individuo recibe un trato menos favo-
rable que otro en situacidn similar por
alguna causa relacionada con uno de los
motivos prohibidos de discriminacion;
por ejemplo, cuando la contratacidn
para puestos en instituciones educati-
vas o culturales se basa en las opiniones
politicas de los solicitantes de empleo
o los empleados. También constituyen
discriminacién directa aquellos actos u
omisiones que causen perjuicio y se ba-
sen en alguno de los motivos prohibidos
de discriminacion cuando no exista una
situacion similar comparable (por ejem-
plo, en el caso de una mujer embaraza-
da).

b) La discriminacién indirecta hace re-
ferencia a leyes, politicas o practicas en
apariencia neutras pero que influyen de
manera desproporcionada en los dere-
chos afectados por los motivos prohi-
bidos de discriminacién. Por ejemplo,
exigir una partida de nacimiento para
poder matricularse en una escuela pue-
de ser una forma de discriminar a las
minorias étnicas o a los no nacionales
gue no posean, 0 a quienes se hayan de-
negado, esas partidas.

c) Discriminacién multiple: Algunos indi-
viduos o grupos sufren discriminacion

48 Encarnacion Carmona, «El principio de la igualdad material», 269.

49 CCE. Sentencia 983-18-JP/21..., parr. 202.
50 Ibid, parr. 204.

51 Comité de Derechos Econdmicos y Sociales. Observacion General No. 20: La no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, 10 y 11, https:/xurl.es/2nd3zu.
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por mas de uno de los motivos prohibi-
dos; por ejemplo, las mujeres pertene-
cientes a una minoria étnica o religiosa.
Esa discriminacion acumulativa afecta
a las personas de forma especial y con-
cretay merece particular consideracion
y medidas especificas para combatirla.

En cuanto a la discriminacién estruc-
tural, la CCE en la sentencia 938-18-JP/21
considera que, “sigue una configuracion
sistematica que provoca la subordinacion
o explotacidon de cierto grupo de perso-
nas por parte de otro, con base en facto-
res historicos, sociales o econdmicos™. A
continuacion, en la misma resolucion, la
Corte reconoce como ejemplos tipicos
de discriminacion estructural: la explota-
cion laboral, la marginacion, la carencia de
autonomia o indefension, la estereotipa-
cion y la violencia y el hostigamientos. So-
bre la discriminacion interseccional, en el
voto concurrente del juez interamericano
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el
caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, re-
suelto por la Corte IDH, se lee lo siguiente:

(...) La interseccionalidad de la discriminacién
no sélo describe una discriminacién basada en
diferentes motivos, sino que evoca un encuen-
tro o concurrencia simultdanea de diversas
causas de discriminacién. Es decir, que en un
mismo evento se produce una discriminacion
debido a la concurrencia de dos o0 mas motivos
prohibidos. Esa discriminacién puede tener un
efecto sinérgico, que supere la suma simple de
varias formas de discriminacién, o puede ac-
tivar una forma especifica de discriminacion

52 CCE. Sentencia 983-18-JP/21..., parr. 215,
53 Ibid., parr. 217.
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que solo opera cuando se combinan varios
motivos de discriminacién. No toda discrimina-
cién multiple seria discriminacién interseccio-
nal. La interseccionalidad evoca un encuentro
0 concurrencia simultanea de diversas causas
de discriminacion. Ello activa o visibiliza una
discriminacién que sélo se produce cuando se
combinan dichos motivoss-.

La discriminacion interseccional se
refiere, entonces, a multiples bases o fac-
tores interactuando para crear un riesgo
0 una carga de discriminacion Unica o dis-
tinta. La interseccionalidad es asociada a
dos caracteristicas. Primero, las bases o los
factores son analiticamente inseparables,
como la experiencia de la discriminacion
no puede ser desagregada en diferentes
bases. La experiencia es transformada por
la interaccion. Segundo, la interseccionali-
dad es asociada con una experiencia cua-
litativa diferente, creando consecuencias
para esos afectados en formas que son
diferentes por las consecuencias sufridas
por aquellos que son sujetos de solo una
forma de discriminacion. Este enfoque es
importante porque permite visibilizar las
particularidades de la discriminacion que
sufren grupos que histéricamente han sido
discriminados por mas de uno de los mo-
tivos prohibidos establecidos por la CRE y
varios tratados de derechos humanosss.

Con tal marco doctrinario, la CCE
en la sentencia 983-18-JP/21 ubica en el
caso concreto la presencia de una discri-
minacion de orden estructural por parte

54 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mc-Gregor Poisot,

parr. 10.

55 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poi-

sot, parr.10y 1.
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del sistema nacional de salud del Ecuador
a ciudadanos colombianos en la atencidon
de salud, particularmente en la zona fron-
teriza de Carchis®. La CCE identifica, para
el caso de las mujeres embarazadas de
nacionalidad colombiana y solicitantes de
refugio, practicas discriminatorias verifica-
bles a través de informes de la Defensoria
del Pueblo del Ecuadors”. A mas de ello, se
verifica la concurrencia interseccional de
factores de vulnerabilidad, como lo es Ia
situacién de ser mujer, estar embarazada,
estar en condicion de movilidad humana,
ser solicitante de refugio, y encontrarse en
una mala situacion econdmicas®.

En este punto, la Corte hace aplica-
cion practica y concreta de los estandares
anteriormente analizados en torno al prin-
cipio de no devoluciéon y las modalidades
mediante las cuales puede ser vulnerado.
En tal virtud, la CCE identifica la existencia
de una devolucion encubierta e impropia.
En cuanto a lo encubierto, si bien no hubo
un acto administrativo formal por parte
del gobierno ecuatoriano de devolucion,
existieron una serie de medidas de hecho,
como es el caso de las insistencias de re-
torno a Colombia. En relacién a lo impro-
pio, se da frente a la negativa de los padres
de volver a Colombiay el intento de enviar
al nino, que era ecuatoriano por nacimien-
to, sin acompanantes, hacia dicho pals; lo
cual habria acarreado afectaciones al nu-

56 CCE, Sentencia 983-18-/P/21...parr. 220.
57 Ibid., parr. 220y 221.

58 Ibid, parr. 223,

59 Ibid, parr. 239.

60 Ibid, parr. 240.

61 Ibid., parr. 244.
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cleo familiar y su unidads. Es importante
resaltar lo indicado por la CCE, ademas
en cuanto a indicar que el principio de no
devoluciéon tiene una dimensidn material
(permanencia en un espacio geografico
determinado); y, una dimensién inmaterial,
que busca evitar que las personas refugia-
das o asiladas, con o sin el reconocimiento
estatal, retornen a una condicion lesiva si-
milar a la que sufrian antes®°.

Finalmente, en este punto de anali-
sis la magistratura constitucional aborda el
derecho a la unidad familiar previsto en el
art. 45 de la CRE, como es el derecho de
las NNA a tener una familia y disfrutar de
la convivencia familiar y comunitaria. En el
contexto de las personas en situacion de
movilidad humana, el derecho a la unidad
familiar se encuentra intimamente ligado
al principio de no devolucion®. Es asi que,
la CCE determina que en el caso de toma
de decisiones relativas a deportaciones,
expulsiones o devoluciones, de forma ge-
neral el Estado esta obligado a ponderar:

(i) La historia inmigratoria, el lapso temporal de
la estadia, y la extension de los lazos del proge-
nitor y/o de su familia con el pais receptor;

(i) La consideracion sobre la nacionalidad,
guarda y residencia de los hijos de la persona
que se pretende expulsar;

(iii) El alcance de la afectacidon que genera la
ruptura familiar debido a la expulsién, inclu-
yendo las personas con quiénes vive la o el
NNA, asi como el tiempo que ha permanecido
en esta unidad familiar; y,

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



VILLAGOMEZ MONCAYO, B., VELA VARGAS, G., CALLE IDROVO, R. & GARRIDO SALAS, V.

(iv) El alcance de la perturbacion en la vida dia-
ria de la o el NNA si cambiara su situacién fami-
liar debido a una medida de expulsién de una
persona a su cargo; de forma tal de ponderar
estrictamente dichas circunstancias a la luz del
ISNNA en relacién con el interés publico impe-
rativo que se busca proteger®.

De lo expuesto, la CCE insiste en la
obligacion estatal de adoptar medidas
a fin que los padres puedan cumplir sus
deberes de cuidado y desarrollo de sus
hijos, y no obstaculizarlos, ya que puede
llegar a constituir una injerencia arbitraria
en la vida familiar®. En el caso concreto,
la Corte observa que la intencidon de que-
rer enviar a Colombia a un nino resultaba
altamente gravosa para el mantenimien-
to de la unidad familia, debiéndose ha-
ber preferido otras medidas necesarias y
no la mas lesiva o restrictiva de derechos,
como era su traslado a dicho pais®4.

Conclusiones

La CCE ha desarrollado en la senten-
cia 983-18-JP/21 una serie de criterios juris-
prudenciales de notable relevancia para la
proteccion de los derechos de las perso-
nas migrantes, solicitantes de asilo, refugia-
das;y, en especial, de las ninas, ninos y ado-
lescentes en esas condiciones. Entre los
diversos conceptos y estandares precisa-
dos por la Corte destacan las nociones de
devolucidon encubierta e impropia. Se trata
de categorias bastante novedosas y que
permiten identificar con claridad las dife-
rentes actuaciones estatales que podrian
vulnerar el principio de no devolucidn.

62 Ibid, parr. 245.
63 Ibid, parr. 247.
64 Ibid., parr. 250.
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En el presente articulo se ha pre-
tendido profundizar sobre estos concep-
tos, con énfasis en aquellos derechos a los
cuales la CCE le prestd mayor atencion en
virtud de las caracteristicas del caso con-
creto, a saber: salud, igualdad y no discrimi-
nacion y unidad familiar. En este sentido, se
ha examinado el fallo en referencia a la luz
de la doctrina especializada y la jurispru-
dencia y normativa nacional e internacio-
nal. Este estudio ha permitido identificar
los principales aportes de la mentada re-
solucidn, asi como facilitar su comprension
y propiciar su analisis y reflexion.
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como han logrado aunarla al Derecho. En esta
ocasion, contamos con las voces de tres jueces
de la Corte Constitucional del Ecuador, quie-
nes Nos permiten conocer su trayectoria, sus
pasiones y desafios.

Las entrevistas fueron realizadas por Miguel
Molina Diaz y Gandhi Vela Vargas
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Una de las cosas que el juez consti-
tucional Enrique Herreria Bonnet lamenta
es no tener suficiente tiempo para la lec-
tura de libros. Sin embargo, no ha dejado
de adquirirlos e irlos coleccionando, con la
esperanza de volver a ellos algun dia o la
certeza de que, incluso sin abrirlos, son una
presencia en su mundo. En varias ocasio-
nes ha abandonado el ambito del ejercicio
privado del derecho para servir a su pais.
Ha sido Intendente General de Policia del
Guayas, miembro de la Asamblea que cons-
tituyd la Junta Civica de Guayaquil, Diputa-
do Nacional alterno, Magistrado del Tribu-
nal Constitucional, y Asambleista Nacional.
Es probable que, sin embargo, el cargo que
mas ha querido es el de lector de libros de
historia.

Usted realizé estudios en Ciencias Socia-
les y Politicas, ;cuadles fueron las motiva-
ciones de su transito hacia el Derecho?

En la época en la cual yo inicié mis
actividades como estudiante no contaba
con muchas opciones, solo las clasicas de
abogado, médico, ingeniero, arquitecto, y
pare de contar. Por lo tanto, cuando uno
tenia vocacion sobre las ciencias sociales,
habia que ir hacia la carrera de Derecho. En
base al sistema de aquellos anos, primero
me gradué de Licenciado en Ciencias So-
ciales y Politicas, que era el primer paso;
luego de mas estudio se obtenia el titulo
de Abogado. Teniamos magnificos profe-
sores. Ademas, en mi casa habia una discu-
sidon permanente sobre los temas politicos
y siempre generaba en miuna suerte de in-
quietudes, que se constituyeron finalmen-
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te en mivocacion hacia el Derecho, apenas
sali del colegio.

¢Hubo una figura importante para usted
que le inspiré a convertirse en jurista?

Yo provengo de una familia en la que,
si bien teniamos carencia material, existian
inquietudes de orden intelectual. Habia
una proliferacion de libros. En una época
en la cual no habia televisidn, el acceso a la
diversidn para los jovenes con inquietudes
estaba dado por la lectura, no solamente
de libros, sino de revistas de analisis de Ila
sociedad. Yo siempre estaba leyendo. Mi
padre para mi fue una figura muy impor-
tante, él era un avido lector, no fue profe-
sional, si un autodidacta. Mi madre y mis
tias eran profesoras. El entorno hacia que
me interese por la cultura. Fui un joven in-
quietoy empecé a leer todo lo que me caia
en la mano, de mi padre heredé el gusto
por la historia y biografias, me encantan.

{Qué es lo que mas aporta la historia a
los juristas?

Es un tema tan interesante, porque
nos permite entender profundamente la
evoluciéon de los derechos y los procesos
que construyenalassociedades.Hace poco
lei un libro de Will Durant, donde el autorse
preguntaba quién pudo haber influido mas
qgue Marx en la historia de la humanidad.
Se responde: los grandes inventores, como
Edison, o los de la época de la revolucion
industrial. Y si, son los que han logrado el
progreso de la sociedad. La revolucion in-
dustrial, con el dominio de la técnica, cred
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una estructura de produccién en el mundo
entero. Y claro, también supuso lamenta-
bles sistemas de explotacidon, con jornadas
extenuantes, inhumanas, en muchos casos
con salarios que eran un simil de esclavi-
tud. Y luego vinieron procesos de eman-
cipacidon que, sin detener esa produccion,
conquistd derechos laborales. Lo anterior
revela que a lo largo de la historia, desde
que Beccaria abomind de las penas crue-
les, inhumanas y degradantes, se ha en-
tendido, pese a los populistas penales, que
lo que caracteriza al ser humano, incluso
cuando esta privado de libertad, es la dig-
nidad. Por cierto, no soy marxista, nunca lo
he sido, yo he sido por conviccidn un social
demdcrata, pero hay que saber utilizar las
herramientas del marxismo para el analisis
de la historia de las sociedades.

¢Como concibe los viajes?

Los viajes pertenecen a la categoria
de los placeres del ocio creador. Vivir afue-
ra del pais, estudiar, viajar en general, es
un plus increible para la formacion de los
seres humanos. A mi me resultan intere-
santes, por ejemplo, Paris, Londres (donde
esta sepultado Marx), Roma que es la ciu-
dad eterna, o Berlin por todo su bagaje cul-
tural. Recorrer Alemania es hacer un tran-
sito por la historia de la humanidad, de los
grandes pensadores; estar en el castillo de
Sanssouciy percibir visualmente la historia,
entre verdad y leyenda, de cuando Fede-
rico el Grande no se atrevid a contradecir
un mandato judicial que protegid al molino
que él quiso demoler. La importancia que
tiene la civilizacidn arabe. Una de mis tias
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decia, y con razén, que solamente la cultu-
ra salva al ser humano, lo ayuda a ser mejor
persona, mas justa. Es posible que sea feliz
la gente que se dedica a acumular bienes
materiales, pero los bienes espirituales son
imperecederos, entre ellos estan el amor
al arte y el impetu por los viajes para des-
cubrir culturas.

Usted fue miembro del Tribunal
Constitucional, ;qué cambios notorios
sucedieron desde esa época en la admi-
nistracion de la justicia constitucional
ecuatoriana?

El Tribunal Constitucional no era el
intérprete ultimo de la Constitucion, era el
Legislativo,y en realidad las responsabilida-
des o atribuciones que tenia aquel Tribunal
eran significativamente menores que las
que actualmente tenemos. Conociamos
las acciones de amparo constitucional con
la intencidn de salvaguardar derechos y
garantias ciudadanas. Habia mucho me-
nos trabajo porque la propia distribucion
organica del Tribunal Constitucional era
diferente, las causas no se resolvian en el
pleno, sino por la conformacidn de tres sa-
las, cada una con tres jueces. Si existia una-
nimidad no habia necesidad de que llegue
el caso al pleno, eso permitia mayor cele-
ridad. La Corte Constitucional, como uste-
des conocen, tiene una enorme cantidad
de atribuciones, yo creo que excesivas, y
eso ha incidido en que la acciéon extraordi-
naria de proteccion haya sido pervertida,
no por parte de la Corte, sino de los litigan-
tes, ya que es utilizada con la légica de una
cuarta instancia. Por cierto, la carga excesi-
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va de trabajo no solamente es por las atri-
buciones excesivas, ustedes conocen bien
que, desde febrero 5 de 2019, fecha cuan-
do asumimos el cargo, heredamos miles de
causas represadas, algunas de ellas que re-
sultan ya inejecutables.

También fue legislador, ;como fue el
paso de crear el Derecho desde un espa-
cio politico a hacerlo desde un escenario
donde prima lo técnico?

Le voy a hacer una confesién: me
siento mucho mas cémodo como juez,
porgue uno puede plasmar el conocimien-
to juridico en una sentencia, en un auto,
en una providencia. No tiene la frustracion
de lo que ocurre en un parlamento, en
cualquiera no solo en el ecuatoriano, don-
de uno puede argumentar juridicamen-
te pero a veces son voces que caen en el
vacio, en unos casos porque cada vez hay
menos abogados en los entornos legislati-
vos, o porque el adversario politico en vez
de intentar desvanecer los argumentos, se
dedica a insultar de manera personal, in-
cluso hasta injuriar. Puede ser terriblemen-
te frustrante.

{Qué aprendizaje es el que mas ha obte-
nido de la actividad como juez?

Ha sido un aprendizaje mayor. Los
nueve magistrados de esta conforma-
cion respondemos a una vertiente de or-
den juridica, filosdfica, hasta ideoldgica,
distintas. Ademas, no es un grupo etario
homogéneo, hay juezas y jueces bastante
jovenes, hay otros que ya somos mayores
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como Hernan Salgado y yo. El aprendizaje
es grande porque no solamente son jueces
de una gran sapiencia juridica, sino que vie-
nen con unas ideas nuevas que en mi caso
personal me han estado alimentando de
inquietudes todos los dias, obligandome a
cuestionarme ideas para entendernos me-
jor. De todos modos, mas alld de los casos
que implican discusiones muy fuertes, he-
mos roto el abismo generacional, porque la
mayoria se resuelven por unanimidad. Las
diferencias son explicables. Por ejemplo, el
Dr. Ramiro Avila, a quien respeto en sumo
grado, dice que esta Corte debe serun ele-
mento transformador en la sociedad; yo
no aspiro a tanto. Pero si creo que la Corte
es parte de un proceso pedagdgico para el
conjunto social. En ese sentido, el de la di-
fusion, CEDEC juega un rol vital.

En su calidad de guayaquileno y lector,
{COmo se relaciona con la obra de José
Joaquin de Olmedo?

Hay algo mistico en la figura de OlI-
medo. En el campo del derecho constitu-
cional algunas personas dicen que la pri-
mera Constitucion ecuatoriana fue la de la
Independencia de Guayaquil, su Estatuto
de Libertad. No lo creo. Las constituciones
técnicamente son otra cosa. Hay personas
que intentan confrontar a Olmedo con Bo-
livar, yo creo que ha habido una suerte de
complementariedad de genios. Hubo otro
personaje de similar importancia que fue-
José Maria Lequerica, que su visién politica
no ha sido reconocida en su dimensiéon ma-
yor. En fin, yo no concibo la confrontacidn
de Olmedo con Bolivar, no creo tampoco

IUS CONSTITUTIONALE | N.° 3| 2022 | e-ISSN 2773-7594



“LA CORTE ES PARTE DE UN PROCESO PEDAGOGICO PARA EL CONJUNTO SOCIAL”

que Bolivar tenia frente a Olmedo un tra-
to despectivo; él era un espiritu superior
y cuando hizo sus comentarios respecto a
La victoria de Junin, lo hizo desde su mo-
destia. Bolivar la califica como una oda ho-
meérica, porque es inigualable. José Joaquin
de Olmedo es un guayaquileno excepcio-
nal, motivo de orgullo para la ciudad, su
aportacion a la libertad e independencia
del Ecuador también es inigualable, y fue
inmenso en la mayor de las artes, que es la
poesia.

¢Cual es el papel que debe cumplir un ju-
rista en la sociedad?

En el Asia Menor hay una ciudad en
las costas de Turquia que se llama Efeso.
Fue el lugar de nacimiento de Heraclito, el
creador de la dialéctica (tesis, antitesis, sin-
tesis). El ejercicio de la sintesis es inabarca-
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ble, por ejercicio de la sintesis es inabarca-
ble, porque implica la busqueda de la justi-
cia. Los abogados, sean estudiantes de De-
recho, litigantes, o jueces, deben perseguir
la justicia, sin caer en el activismo judicial.
No solo se trata del cumplimiento de la
norma, porque, parafraseando a Montes-
quieu, la boca de la Ley puede pronunciar
una palabra injusta. La recomendacién que
les podria dar a los estudiantes de Derecho
es que no dejen nunca de estudiar. Pasaran
los anos y no sabran lo suficiente, porque
no se llega nunca al conocimiento absoluto,
pero perseguirlo los llenara de satisfaccio-
nes. Ademas, deben ser generosos. Yo no
he tenido en suerte el don de la escritura,
pero el dedicar el tiempo a la escritura de
textos, con efecto de difusion del derecho,
es un acto de generosidad.

CUESTIONARIO DE PROUST

¢Cual es el principal rasgo de su carac-
ter?

La templanza.

¢Cual cualidad aprecia mas en otro ser
humano?

La sinceridad.

¢Cual es el defecto que mas cuestiona en
los seres humanos?

La ingratitud.

¢Cual seria su profesion u oficio favorito
distinto al suyo?

Hubiera sido un buen profesor de
Historia.
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En su criterio, ;cuadl seria la peor desgra-
cia para un ser humano?

La enfermedad de su familia.

¢(Cudl seria su compositor y su género
musical predilectos?

Pienso que los Beatles hicieron una
revolucion. Elvis Presley también. En ade-
lante, me han gustado muchisimos géne-
ros musicales, pero me he quedado con
Joan Manuel Serrat.

En cuanto a Literatura, ;jcuales son sus
autores favoritos?

Hablando del boom latinoamerica-
no, a riesgo de decir una herejia, me pare-
ce que es superior Vargas Llosa a Gabriel
Garcia Marquez, a excepcion de Cien anos
de soledad. Estan entre mis favoritos Sha-
kespeare (el Rey Lear), la obra de Platdn,
Voltaire, Sarmiento, Rodd, Montalvo, o
Thomas Wolfe, como novelista; José Inge-
nieros, con El hombre mediocre, me des-
cubrid todas las facetas del ser humano.
Asi también el Juan Cristdbal de Romain
Rolland, la mejor novela que he leido en mi
vida.

¢Cual seria su héroe o heroina que usted
admira del mundo real?

Bolivar, que sacrificé todo para libe-
rar naciones.
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{Quién seria su héroe o heroina pero
ahora en el mundo de ficcion?

Casandra, la hija de Priamo, rey de
Troya. Gracias al don de la clarividencia,
que le dio Apolo, les advirtié a los troya-
nos que no dejen ingresar al caballo. Es un
personaje fascinante, marcado con la mal-
dicién de que nadie le creeria.

¢Cual es su pintor preferido?

Van Gogh es increible, por ejemplo,
con el retrato del doctor Gachet o Los gira-
soles. Admiro a Rafael y Botticelli; y de ma-
nera particular a Rembrandt con su mayor
obra, La Ronda Nocturna que se encuen-
tra en Amsterdam. Es dificil establecer mis
preferidos, también me gusta Henri Tou-
louse-Lautrec, un aristdcrata marcado por
la trage