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Resumen (“abstract”)

El presente trabajo investigativo se enmarca en el andlisis del articulo 1 de la Ley
organica de la defensa de los derechos laborales, mediante el cual se conmina al Estado a
asumir obligaciones de un empleador que esta en mora de los beneficios en favor de sus
trabajadores. Razon por la cual el legislador crea un mecanismo para garantizar el pleno
ejercicio de estos derechos, y ademas perseguir el cumplimiento de las obligaciones a favor
de los trabajadores a fin de evitar que estos se vean afectados, para ello encarga a las
instituciones publicas el asumir las obligaciones que se generan por la falta de pago del
empleador para posteriormente reclamarlo mediante un procedimiento coactivo.

La norma objeto de andlisis tiene como fundamento juridico a los “indicios de
publico conocimiento” y en la forma como los concibié el legislador, concede a la
administracion publica, a traves de una resolucién motivada, el instaurar medidas cautelares
contra los bienes no sélo del obligado principal y sus subsidiarios, sino en contra de los
bienes de una tercera persona, que no es la obligada de responder por aquellas acreencias
que se reclaman.

Esta determinacion de la norma, restringe el contenido esencial de los derechos
constitucionales de una tercera persona, toda vez que en base a indicios se le puede privar
de su derecho de propiedad sobre su bien, sin que se haya determinado previamente alguna
responsabilidad en un proceso con las garantia minimas donde pueda ejercer su defensa, lo
que ademas afecta su derecho a la tutela judicial efectiva, y presuncién de inocencia. Mas
aun cuando en un Estado de derechos y justicia se busca precautelar de manera efectiva a
los derechos consagrados constitucionalmente, ya que estos son el limite para la actuacion
del poder estatal, razon por la cual, cualquier restriccion a los derechos constitucionales

debe estar plenamente justificada.
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Introduccion

El presente trabajo investigativo se enmarca en el anélisis de la Ley orgénica de la
defensa de los derechos laborales con énfasis en el contenido de su articulo 1, que en su
parte pertinente prescribe: “[...] Asi mismo, podran, motivadamente, ordenarse respecto de
bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que son de publico conocimiento
de propiedad de los referidos sujetos, lo cual debera constar en el proceso y siempre y
cuando el obligado principal no cumpla con su obligacion][...]”.

En este contexto, el contenido de la norma de manera general tiene como objetivo el
perseguir el cumplimiento de las obligaciones a favor de los trabajadores a fin de evitar que
estos se vean afectados, para ello encarga a las instituciones publicas el asumir las
obligaciones que se generan por la falta de pago del empleador para posteriormente
reclamarlo mediante un procedimiento coactivo.

El fundamento juridico de esta ley son “los indicios de publico conocimiento” y
como se los prescribe en la norma, permite a la administracion pablica mediante una
resolucion motivada el determinar la titularidad de los bienes para posteriormente y
mediante un procedimiento de coactiva imponer medidas cautelares sobre el bien que
podria culminar en su remate de no haberse dado la cancelacion de la obligacion, por
considerar que los bienes forman parte del patrimonio del empleador sujeto de la obligacion
y no de quién figura ser su duefio, a fin de satisfacer las acreencias en favor del Estado.

Esta determinacién sobre la titularidad de los bienes, dejando de lado el titulo de
propiedad y lo que ello implica, al no ser establecida en un procedimiento judicial con las
garantias de un debido proceso que permita a las partes controvertir para la defensa de los
derechos que se crea asistido, podria resultar arbitraria e injustificada, y desencadenar en
una afectacion a los derechos constitucionales de una tercera persona que no e€s
juridicamente la responsable de las acreencias que reclama el Estado.

En este contexto, se puede colegir como problema central de esta investigacion el
determinar si la aplicaciéon de la Ley organica para la defensa de los derechos laborales,
incide en la afectacion de los derechos constitucionales, o por el contrario, si la medida
adoptada por el legislador guarda proporcionalidad con el fin que persigue la norma objeto

de estudio.



Es asi que en esta investigacion, tiene como objetivos a comprobar los siguientes: 1)
Si el contenido del articulo 1 de la referida ley, restringe el derecho de propiedad y el de
defensa de una tercera persona que no guarda relacion alguna con el trabajador. 2) La
restriccion del contenido esencial de los derechos constitucionales como el de propiedad y
de defensa, es proporcional con el fin que persigue la norma; y, 3) Determinar si son
suficientes los indicios de publico conocimiento, para que la administracion comprometa un
bien que se encuentra a nombre de una persona, dejando de lado el titulo de propiedad, asi
como la imputacion directa del cometimiento de un delito de testaferrismo.

Para poder responder estos planteamientos el presente trabajo investigativo se ha
divido en tres capitulos a saber. En el primer capitulo se enmarca de un estudio del
contenido de la ley organica para la defensa de los derechos laborales con especial énfasis
en su articulo 1, a fin de establecer cual es el alcance y finalidad que persigue el legislador
para la proteccion de los derechos de los trabajadores.

En el segundo capitulo se procura detallar y analizar los derechos constitucionales
que posiblemente se ven afectados con la aplicaciéon de la referida ley, entre ellos el de
tutela judicial efectiva, el derecho de defensa, el de propiedad y el de presuncion de
inocencia, lo cual nos permitira posteriormente determinar el alcance y proteccion judicial
de los derechos involucrados en un contexto constitucional.

En el tercer capitulo, una vez efectuado un estudio previo del contenido y alcance de
la norma, asi como el contenido de los derechos constitucionales que se podrian ver
afectados, se busca concluir si el contenido de la norma objeto de nuestro estudio alcanza
fehacientemente la proteccion de los derechos laborales, y que aquella restriccion que se
genera en otros derechos constitucionales esta plenamente justificada.

Para ello, hemos determinado como método de interpretacion la aplicacion del
principio de proporcionalidad, el cual nos permitira determinar que cuando el Estado
restringe derechos fundamentales, estos deben estar plenamente justificados a fin de evitar
posibles violaciones por parte de quien ostenta el poder publico.

Con lo cual se podra llegar a determinar si la opcién que opto el legislador para la
proteccion de los derechos laborales es la méas adecuada para su proteccion y por lo tanto
compensa la intervencion en el contenido esencial de otros derechos fundamentales de una

tercera persona.



Capitulo primero
Ley organica para la defensa de los derechos laborales

1.1. La Ley Orgénica para la Defensa de los derechos laborales y su finalidad

La ley organica para la defensa de los derechos laborales, publicada en el Registro
Oficial No. 797 de 26 de septiembre de 2012, establece que su finalidad es la proteccion de
los derechos laborales consagrados en la Constitucién de la Republica del Ecuador®. El
legislador en el preambulo de la referida ley menciona de manera general las finalidades
que se persigue a través de su creacion e incorporacion en el ordenamiento juridico,
tomando como fundamento para tal proposito la norma constitucional que consagra al
trabajo como un derecho y un deber social y econémico, correspondiéndole
imperativamente al Estado, la obligacion de garantizar a las y los trabajadores el respeto
pleno a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas®.

En los considerandos de la ley se expone una variedad de finalidades, sin embargo,
éstos no guardan una estricta armonia con el contenido de su articulado verbigracia acceso
gratuito a medicinas, jubilacién universal, guarderias infantiles entre otros considerandos,
pero es de recalcar que esta ley como finalidad puntual busca proteger a los trabajadores de
los casinos en razon del cierre de sus actividades, que por mandato popular se ordend el 7
de mayo de 2011, donde se prohibié los negocios dedicados a los juegos de azar, conforme
se encuentra contemplado en la disposicion transitoria primera de la ley.

Mediante esta ley se pretende evitar que los empleadores hagan nugatorios los
derechos de las y los trabajadores al incumplir con las prestaciones que constitucional y
legalmente les corresponde y que el Estado esta llamado a garantizar. Es decir, se creo la
posibilidad de que las instituciones del Estado con el afan de efectivizar los derechos
laborales, puedan dirigir la potestad coactiva conforme se encuentra regulada en el

ordenamiento juridico, en contra de los empleadores que a su vez, evaden o buscan evadir a

! Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit. VI, “Régimen de desarrollo”, cap. sexto, “Trabajo y
produccion”, art. 328, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisidn Legislativa y de Fiscalizacion, s. f.): 177, que
prescribe: “La remuneracion sera justa, con un salario digno que cubra al menos las necesidades basicas de la
persona trabajadora, asi como las de su familia; sera inembargable, salvo para el pago de pensiones por
alimentos”.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008] art. 33 prescribe que: El trabajo es un derecho y un deber
social, y un derecho econdmico, fuente de realizacién personal y base de la economia. El Estado garantizara a
las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones
justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.
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través de medios ilegitimos el cumplimiento de sus responsabilidades laborales traducidas
en especifico, en el pago de utilidades, llegando a perseguirse con el empleo de
presunciones de “publico conocimiento”, el patrimonio oculto de éstos por medio de
terceras personas.

Aquello, decimos lo atinente al empleo de la coactiva con base a presunciones para
llegar al patrimonio oculto del empleador, entiende el legislador como una medida que
precisa, por considerarla o buscar eficacia, no obstante la existencia de otros mecanismos
que incluso pueden llegar al establecimiento de responsabilidades de indole penal en casos
de ocultamiento de bienes y que pueden garantizar estos derechos, pero dice prescindir de
ellas, al menos en sentido practico, porque este tipo de vias no han sido suficientes para que
el Estado a través de sus instituciones encargadas de la proteccién de los derechos
laborales, ejerzan un control efectivo del cumplimiento de las prestaciones laborales, asi lo

manifiesta en uno de los considerandos de la ley en comento:

[...] a pesar de que existe la atribucion para imponer sanciones en caso de
incumplimiento en el pago de las utilidades, como la prevista en el Articulo 107 del Cddigo
del Trabajo, y la facultad de considerar a las empresas vinculadas como una sola, segln lo
sefialado en el Articulo 103 del mismo cddigo, no se ha podido evitar el incumplimiento de

la obligacion antes referida por la existencia de testaferros.’

Siguiendo con el fundamento que desemboca en la adopcidn de esta ley, se sostiene
que las instituciones publicas como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social -IESS-, no
tienen “la capacidad de recaudar los valores pendientes de pago”; puesto que la
informacion irreal que proporciona el empleador al Servicio de Rentas Internas, en adelante
SRI, limita una real determinacion de los beneficios que percibe el empleador en base al
esfuerzo de sus trabajadores.

Todo ello “impide el cobro de lo que le corresponde a los trabajadores, por concepto
de utilidades”; méas aun cuando las resoluciones judiciales a favor de los trabajadores no
logran brindar una tutela judicial efectiva de sus derechos, por cuanto, no se logra la

ejecutoriedad de las mismas.

3Ecuador, Ley organica para la defensa de los derechos laborales, en Registro Oficial, Suplemento, 797 (26
de septiembre de 2012), considerando siete. En adelante se cita como este Cédigo como LODDL.
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En estas circunstancias, el legislador con la necesidad de proteger los derechos
laborales, determina a través de la ley, de manera excepcional que sea el Estado el que
asume el pago de los valores que le corresponde a los trabajadores por concepto de
utilidades a fin de garantizar sus derechos consagrados constitucionalmente, luego, las
instituciones del Estado a través del Ministerio de Relaciones Laborales perseguiran el
cumplimiento del pago a los empleadores de esas retribuciones justas recurriendo al
procedimiento coactivo, conforme lo prescribe su articulo 1 del cuerpo normativo en

referencia:

Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccion coactiva, con el objeto
de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer subsidiariamente su acciéon no
solo en contra del obligado principal, sino en contra de todos los obligados por Ley,
incluyendo a sus herederos mayores de edad que no hubieren aceptado la herencia con
beneficio de inventario. En el caso de personas juridicas usadas para defraudar (abuso de la
personalidad juridica), se podré llegar hasta el Gltimo nivel de propiedad, que recaera
siempre sobre personas naturales, quienes responderan con todo su patrimonio, sean 0 no
residentes o domiciliados en el Ecuador. Las medidas precautelares podran disponerse en
contra de los sujetos mencionados en el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podran,
motivadamente, ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de terceros existan
indicios que son de publico conocimiento de propiedad de los referidos sujetos, lo cual
debera constar en el proceso y siempre y cuando el obligado principal no cumpla con su

obligacion.

Del contenido de este articulo podemos colegir algunas observaciones: 1.- El
conceder de manera general la aplicacion de esta disposicion, a todas las instituciones
publicas que ostentan la jurisdiccion coactiva, para lograr la efectividad del cobro de sus
acreencias, puede dar lugar a una equivocada interpretacion y aplicacion, toda vez que no
todas las instituciones publicas que gozan de este tipo de procedimiento tienen como
finalidad la proteccion de los derechos de los trabajadores, por tanto, no deberia ser
aplicada por aquellas instituciones publicas que no buscan la finalidad descrita en la ley,
verbigracia el Banco Central del Ecuador, que tiende a recaudar acreencias con una

naturaleza juridica diferente.
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2.- Otra incongruencia que presenta esta disposicion, es buscar a través de la
jurisdiccion coactiva el cobro de sus acreencias en las personas juridicas, porque la norma
refiere que a través de estas lo que se busca es defraudar; (eludir fraudulentamente el pago
de impuestos, quitar a alguien lo que le pertenece con abuso de confianza)®, pero las
personas juridicas se ejercen a través de un representante legal que es quién actia en
nombre de los socios o accionistas que conforman la persona juridica, los cuales no pueden
de forma individual administrarla; por tanto, la norma da lugar a presumir que cada uno de
los socios tiene un pleno conocimiento de la utilizacion fraudulenta que se realiza a través
de la persona juridica, es decir se presume la culpabilidad y no la inocencia de quiénes
conforman las personas juridicas.

En consecuencia, lo que se persigue es la efectividad de los créditos a favor de las y
los trabajadores, con el empleo de la “jurisdiccién” coactiva de las instituciones del Estado®
cuyo procedimiento se encuentra establecido en Codigo de Procedimiento Civil por tratarse
de obligaciones no tributarias.

El procedimiento coactivo por tanto, es el instrumento juridico del que se vale la ley
para cumplir sus propositos y en esa virtud, resulta importante al menos conocerlo de
manera sucinta en sus etapas y efectos debido a que nos permitird centrar el objeto de
estudio y cimentar las consecuencias juridicas que se pretenden evidenciar en el presente
trabajo.

Con ese objetivo citamos a Manuel Sanchez Zuraty, quien define a la coactiva

como: “un procedimiento administrativo por el cual se cobran créditos publicos sin que esto

*http: www.wordreferencerae.es/re.com/definicion/defraudar.

®En la doctrina existe un arduo debate si a la coactiva se la debe denominar o no como “jurisdiccion
coactiva”, mas aun cuando nuestra Constitucion del 2008, en el art. 167 prescribe, “la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcion Judicial y por los demas 6rganos y
funciones establecidos en la Constitucion”, de ahi que se colige que no ejercen jurisdiccion las instituciones
publicas que no forman la Funcidn Judicial.

En este sentido el ex Tribunal Constitucional, Segunda Sala, en el caso No. 794/RA/02, publicada en el
Registro Oficial No. 99, 09-06-2003, p. 12. determina: “Es por demas claro que quienes ejercen la
denominada “Jurisdiccién coactiva” son funcionarios de la Administracién Pablica, mas no jueces; y porque
la coactiva no es sino un procedimiento administrativo por el cual se cobran créditos publicos, sin que eso
implique aplicar la Jurisdiccidn en su verdadero y genuino significado de potestad publica que consiste en
administrar justicia y hacer ejecutar lo juzgado. La coactiva, por ultimo no es otra cosa que una manifestacion
de la autotutela administrativa en una fase ejecutiva...”.
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implique aplicar la jurisdiccion en su verdadero y genuino significado de potestad publica
que consiste en administrar justicia, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.®”

La coactiva no es otra cosa que un mero procedimiento administrativo de ejecucion,
que se encuentra establecido mediante ley que permite hacer efectivo el cobro de las
obligaciones que se adeudan a favor del Estado. Su naturaleza juridica es administrativa y
no jurisdiccional, ciertamente este es un tépico discutido y que la doctrina de modo mas
pacifico acepta la primera de las lineas mencionada, en todo caso, al no ser un aspecto
propio de este estudio lo dejamos mencionado.

Ampliando la idea, en funcion de las prerrogativas que ostenta la administracion
publica -considerando su busqueda del bien comdn-, entre estas la presuncion de
legitimidad, ejecutoriedad y actuacion coactiva, el Estado puede hacer uso de su propia
fuerza para obtener el cobro de sus acreencias y hacer efectiva sus decisiones, sin recurrir
previamente a la justicia ordinaria. En este sentido Luis Alfonso Herrera Orellana,

determina que la coactiva constituye un privilegio por parte de la administracion pablica:

Toda vez que la denominada potestad de autotutela administrativa, permite a la
administracion afectar de manera unilateral y coactiva las situaciones subjetivas (derechos y
libertades), incluso las negativas de los particulares mediante actos ejecutivos y ejecutorios,
constituyen una excepcién al principio de la paz juridica, conforme a la cual todos los
sujetos del ordenamiento juridico tienen prohibido decidir en las controversias que
mantienen con otros sujetos y hacer uso de la fuerza para poner fin al conflicto, por estar
obligados a acudir a los Tribunales para que éstos declaren a quien asiste el Derecho, desde
el momento mismo en que quedd reservada al Estado la potestad de declarar el Derecho y la
de ejecutar, de ser necesario mediante el uso de la fuerza, las decisiones que dicte a través

de los Tribunales que integran la rama judicial del Poder Piblico’.

En efecto, se trata de una clara y franca manifestacion de autotutela administrativa
que le permite al Estado como titular de una facultad destinada a defender el interés
publico, ejecutar sus decisiones sin necesidad de acudir ante el 6rgano jurisdiccional para

buscar su cumplimiento, debiendo sefialar que el ejercicio de tal prerrogativa debera estar

® Manuel Sanchez, “Jurisdiccién coactiva”, (Quito, Editorial juridica del Ecuador, 2009), 46.
" Luis Herrera, “La potestad de autotutela administrativa”,(Caracas, Paredes, 2008), 25.
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sujeta a las disposiciones constitucionales, legales y claro esta, en sujecion ineludible de
respetar los derechos fundamentales.

En lo que nos corresponde, el Codigo de Procedimiento Civil desarrolla el
procedimiento coactivo en términos generales de la siguiente manera:

a) Para iniciar el procedimiento coactivo, el denominado juez de coactiva
“funcionario recaudador” requiere imperativamente un requisito sustancial, esto es, el
respectivo titulo de crédito, el que consiste segln el mentado cuerpo normativo, en un titulo
ejecutivo, catastro y cartas de pago legalmente emitidos; asientos de libro de contabilidad; y
en general cualquier instrumento publico® que pruebe la existencia de la obligacién.

Conforme se desprende de la ley en comento y como se hizo notar en lineas arriba,
el Estado asumiria estas obligaciones para con las y los trabajadores, es decir, paga y
concomitantemente se genera un pasivo a ser cobrado, siendo ese el fundamento de cobro.

b) De igual manera un elemento béasico de procedibilidad coactiva sera la
verificacion de que la obligacion se encuentre liquida, pura y de plazo vencido, situacion
gue entendemos se corroborara por parte del juez de coactiva previo inicio del mismo
procedimiento de ejecucion, tanto asi que en funcion de tal determinacion y a falta de pago
del coactivado, se procede a embargar bienes.

¢) Fundado el juez de coactiva en los elementos anteriormente indicados, esto es, en
el titulo de crédito, orden de cobro y verificando de que la obligacién se encuentre liquida,
pura y de plazo vencido, procede a emitir el auto de pago en el que se le otorga al deudor o
fiador de existir, pague la deuda o dimita bienes suficientes para el embargo, dentro de los
tres 3 dias siguientes al de su notificacion.

d) Si el coactivado dentro del término referido en el numeral anterior no realiza el
pago o dimite bienes suficientes para el embargo, el juez ordenard el embargo de sus

bienes.

8 Codigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, 46 (24 de junio de 2005), art. 1716, define a los instrumentos
publicos: Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente
empleado. Otorgado ante Notario, e incorporado en un protocolo o registro publico, se llama escritura publica.
En adelante CC.

El Cddigo de Procedimiento Civil, en Registro oficial, Suplemento 58 (12 de julio de 2012-modificacién 20
de mayo de 2014), art. 164, define a los instrumentos publicos como: “Instrumento publico auténtico es el
autorizado con las solemnidades legales por el competente servidora o servidor. Si fuere otorgado ante notario
e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara escritura pablica”. En adelante CPC.
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Cabe en este punto hacer una acotacion, es en este momento del procedimiento y en
la omnipresencia de la disposicion contenida en el articulo 1 de la Ley organica para la
defensa de los derechos laborales, que se entiende al juez de coactiva, a efecto de realizar el
cobro de las obligaciones pendientes, revestido de la facultad de ordenar en virtud de la
resolucion basada en indicios que refiere la norma, no solo el embargo de los bienes que se
encuentran a nombre de coactivado, sino también o ademas de aquellos que sin estar o
constar a su nombre, es decir, a nombre de terceros que formalmente nada tienen que ver
con la obligacion perseguida, son real o materialmente de su propiedad.

Con ocasion a lo que nos referimos en este momento, no se puede dejar de decir,
que tratandose de bienes inmuebles o raices, la forma de hacer el embargo en este tipo de
procedimientos, es aparejando el certificado del Registro de la Propiedad, en ese orden de
cosas puede resultar que entre los bienes embargados o que se destinen a soportar esta
medida constaran por la mentada presuncion, bienes que no se encuentran a nombre del
coactivado. Lo cual nos lleva a tratar un tema relacionado con la conducencia de los medios

de prueba, el profesor Devis Echandia ensefia que:

[...] la conducencia de los medios de prueba en general [...], este requisito tiene
cuatro significados: que el medio esté en general expresa o tacitamente autorizado por la
ley; que no esté prohibido por la ley para el hecho que se pretende probar con él; que la ley
no exija otro medio para demostrar ese hecho y que no haya prohibicion legal de

investigarlo.®

Basicamente nos explica que la ley para determinados hechos, tasa una forma
especifica para probarlos, por ejemplo, del Cédigo Civil ecuatoriano podemos extraer
varios casos al respecto, asi el articulo 1725 determina que: “No se admitird prueba de
testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito.” Lo dicho lo
direccionamos a la prueba de la propiedad, esto es, cual es el medio de prueba conducente a
probarlo, en cuanto se requiere para conocer en contra de quien se debe dirigir las medidas

que pueden ser adoptadas dentro del procedimiento coactivo y que ademas tiene un efecto

% Hernando Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, (Bogota, Temis, Tomo Il, sexta edicion,
2012), 105.
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procesal de significativa importancia al fijar la legitimidad pasiva para constituir la relacion
juridica procesal como lo veremos mas adelante.

Entonces, ¢debemos entender que conforme a la norma en estudio, los “indicios de
publico conocimiento” son un medio de prueba conducente para probar la propiedad, o
simplemente procuran establecer una presuncion de la cual ademés se tendrda que
determinar si es legal o de derecho, a efecto de conocer si se puede desvirtuar; y, cuales
serian las formas de hacerlo y el momento para hacerlas valer o definitivamente nos
encontramos juridica o facticamente frente a una posicién que siendo adoptada, poco o
nada se puede hacer como para salvaguardar el derecho de propiedad sobre el bien
embargado?

El diccionario de la Real Academia Espafiola, define indicio con las siguientes

acepciones:

1. “Fendmeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no

percibido. La fuga del sospechoso fue un indicio de su culpa.”

2. “Cantidad pequefiisima de algo, que no acaba de manifestarse como
mensurable o significativa. Se hallaron en la bebida indicios de arsénico.”

3. Der. Indicios “que mueven de tal modo a creer algo, que ellos solos

equivalen a prueba semiplena.”

Se entiende por indicio un hecho conocido del cual se parte para poder construir un
razonamiento logico, el que esta intimamente vinculado a la presuncion como aquel efecto
gue permite obtener un conocimiento de un hecho ignorado; Por su parte el Cddigo Civil en

su articulo 32 respecto a la presuncion determina que:

Se llama presuncién la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la
presuncion son determinados por la ley, le presuncion se llama legal. Se permitird no probar
la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes
0 circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la misma rechace expresamente esta

prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, seguin la expresion de la
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ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible prueba contraria, supuestos los

antecedentes o circunstancias.

Los indicios™ que establece la ley que tratamos, tiene como premisa “el publico
conocimiento” o porque asi dice la gente, para establecer que la propiedad de una persona
es o le pertenece al obligado de las acreencias que reclama el Estado, no obstante, a que su
titularidad esté registrada legalmente en otra persona que no tiene la calidad de deudor ni
subsidiario.

Ademas, se debe tener presente, que ninguna institucion del Estado per se puede
establecer de manera preprocesal la imputacion indirecta de un tipo penal como aquel que
refiere la ley, como es el prestar el nombre para ocultar bienes de propiedad de un obligado
para con el Estado.

1.2. La responsabilidad

Para abordar el tema de responsabilidad, consideramos pertinente arrancar con el
principio alterum non laedere, que significa no dafiar al otro, de la cual se deriva una
obligacion juridica de reparar los dafios ocasionados en el detrimento patrimonial o moral
ocasionado a una persona por la accion u omision de quién lo haya generado. La
responsabilidad es un concepto derivado de la obligacion, en el sentido que no es
responsable por si y ante si, sino que es responsable solamente frente a otro.™*

En términos sencillos todos tenemos el deber genérico de no dafar y si lo
ocasionamos, tenemos la obligacion de responder o hacernos responsables de ellos. Sin
duda alguna cuando contextualizamos el concepto de responsabilidad no podemos dejar de
lado las nociones de culpa y dafio entendida a la primera como “aquella imputacion a

alguien de una determinada accién como consecuencia de su conducta”; vy, el dafio,

19Esta presuncion que refiere la norma deberia ser entendida como iuris tantum o legal, es decir no es absoluta
puesto que las pruebas de cargo pueden desvirtuar tal aseveracion, caso contrario de considerar que es una
presuncién iuris et de iure o de derecho, que la doctrina la concibe como excepcional, misma que no admite
por ley prueba en contrario, se estaria violentado per se el derecho a la defensa de la tercera persona del poder
de accionar una defensa en favor de sus intereses.

11 Beatriz Quintero de Prieto, “Teorfa bésica de la indemnizacién”, en “Manual de Responsabilidad Civil”,
(Bogota, Leyer Editorial, 2000), 7.
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constituye “todo detrimento o menoscabo que un sujeto sufre en su persona 0 en sus
bienes”*?.

Ahora bien, cuando el dafio ocasionado por una persona, trasgrede normas penales
destinadas a la proteccion de bienes juridicos relevantes para la sociedad, decimos que nos
encontramos frente a la responsabilidad penal, y la forma de responder por ella es
soportando una pena en los términos sefialados en la ley penal.

En tanto que si el dafio Unicamente causa detrimentos patrimoniales, nos
encontramos frente a la responsabilidad civil, y la forma de responder en estas
circunstancias es a través de una indemnizacion. Instituciones que son de interés al objeto
de nuestra investigacion, toda vez que nos permitira establecer a qué tipo de
responsabilidad debe responder una tercera persona que no tiene una obligacion directa

para con las obligaciones que reclama el Estado.

1.2.1. La responsabilidad civil

A decir de José Vergara Tejada sostiene que “es la obligacion o deber de una
persona de responder por el hecho contrario a una norma juridica, norma que regularmente

otorga una sancién al responsable”®?

, en este sentido la responsabilidad civil crea la
obligacion a una persona de reparar el dafio que ha producido a otra. La responsabilidad
civil puede ser contractual y extracontractual **.

Sin embargo, existe la responsabilidad por el hecho ocasionado por otra persona, a
decir de los hermanos Mazeaud, “El dominio de la responsabilidad por el hecho de otro, lo
mismo que el de la responsabilidad por el hecho de las cosas, es un dominio de excepcion.
El derecho comun de la responsabilidad estd contenido en las reglas que gobiernan la

responsabilidad por el hecho personal™.”

2 A, Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic, “De las obligaciones en general y sus diversas
clases”,(Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2001), 34.

13 José Vergara, “Manual de derecho penal”, (México D.F, Angel Editor, 2002), 502.

1 Cuando existe trasgresion del contenido de una norma juridica —ley- se habla de responsabilidad
extracontractual, la misma que puede ser de caracter delictual o penal; y, cuando la norma juridica que se ha
violado se encuentra reconocida por voluntad entre las partes, se refiere a una responsabilidad contractual.

> Henri y Leén Mazeaud, “Elementos de la responsabilidad civil”, (Santiago de Chile, Editorial Parlamento
Ltda., 2008), 208.
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1.2.2. La responsabilidad penal

Consiste en la obligacion de responder por las sanciones predeterminadas por la ley
penal por el cometimiento de una accion tipica, antijuridica y culpable. La violacién a las
normas del derecho penal por una persona, dan lugar al hecho ilicito penal, lo que deviene
en la obligacion de responder por ese hecho ilicito, para lo cual la misma norma penal
prevé al infractor una sancion, como bien lo manifiesta José Vergara es el deber del
infractor de la ley penal de sufrir la sancién prevista por la misma ley*®. Lo que implica que
la responsabilidad penal nace exclusivamente en quien cometid el delito.

Efectivamente, la nocion de responsabilidad tiene particular relevancia para nuestro
estudio, pues la aplicacion de los indicios de pablico conocimiento de propiedad ajena
sobre los bienes de un tercero para el cobro via coactiva de acreencias devenidas de
obligaciones laborales, con el fin de garantizar los derechos de las y los trabajadores,
implica, potencialmente, desde obligar a responder a una persona con su patrimonio por
una obligacion que no genero, hasta endilgarle directa o indirectamente responsabilidades
gue incluso pueden derivar sin riesgo a exageracion, en responsabilidades penales.

Con la figura juridica de responsabilidad, a manera de una conclusion previa, decir
que la persona quién realiza un acto contrario a la norma juridica o por ocasionar un dafio a
otra persona o su patrimonio, es responsable por lo que hace y por tanto éste debe asumir
las consecuencias juridicas de sus actos, mas aun cuando se trata de una responsabilidad

penal, que su acto antijuridico solo es atribuible para quien lo cometid.

1.3. El delito de testaferrismo

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, testaferro (Del. It-
ferro), es la persona que presta su nombre en un contrato, pretension o negocio que en

realidad es de otra persona.’

18\/ergara, “Manual de derecho penal”, 503-504.
"Real Academia Espafiola, 2014. http: www.rae.es/recursos/diccionarios/drae.
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Etimoldgicamente la acepcion testaferrato™® proviene del italiano testa — ferro que
significa cabeza de hierro, concepcion bajo la que se denomina “al que presta el nombre en
un contrato, pretensién o negocio que en realidad es de otra persona™®”.

De ahi que, la accién delictiva radique en una operacion que tiende a ocultar el
origen ilicito de los bienes o el dinero a través de una persona que aparenta 0 aparece
como titular de los derechos de ese patrimonio, con el objeto de que ingresen al mercado
con la apariencia de licitos, saneando de ese modo el capital espurio del delincuente y
revestirlos de una aparente legalidad.

Nuestro ordenamiento juridico contiene esta figura delictiva en la ley de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas®, en su articulo 75 que en su tenor dispone: “Represion a
testaferros.- Quien preste su nombre o el de la empresa en que participe para adquirir bienes
con recursos provenientes de delitos sancionados por esta Ley, serd reprimido con pena de
reclusién mayor ordinaria de ocho a doce afios y multa de cuarenta a seis mil salarios
minimos vitales generales.”

Debiendo consecuentemente sefialar que el articulo 1 de la ley antes referida
determina que: “Esta Ley tiene como objetivo combatir y erradicar la produccion, oferta,
uso indebido y trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas, para proteger a
la comunidad de los peligros que dimanan de estas actividades.”. Del tipo penal descrito y
en su contexto legal, se desprende las siguientes caracteristicas, a saber:

a) El testaferrismo constituye un delito de caracter bilateral o reciproco, esto es, que
para su configuracion se exige la participacion de un minimo de dos personas, el prestatario
y el prestamista del nombre.

b) El sujeto activo y por tanto quien responde por testaferrismo segun la ley, es

quien presta su nombre para la ocultacion de los bienes, en tanto que el prestatario o real

'8 Francesco Carrara, “Opusculos de derecho criminal”, (Bogoté, volumen 111, Temis, 2000). 354.

Como antecedente mas antiguo de la figura del testaferrato, data del imperio romano, sociedad que si bien se
reconocia la posibilidad de que una persona actle sobre bienes ilicitos con el objeto de distraerlos de la
atencion de las autoridades, la forma de tipificacion de esta actividad y por ende su punicién eran bastante
precarias, ya que a las acciones que configuraban del testaferrato no les otorgaban ni la calidad de grado de
participantes, ni la calidad de delito autdnomo, en virtud de que existia la tendencia a unificar este tipo de
conducta bajo la figura de la receptacion, la misma que regia por el principio de que “Sio quis rem furto
sublatam sciens susceprit, it eaden culpa erit qua ille qui furatus fuerit, lo que significa todo el que a
sabiendas ayude a ocultar una cosa robada, incurrira en la misma pena del ladrén.

9Real Academia Espafiola, 2014. http: www.rae.es/recursos/diccionarios/drae.

20 | ey de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, en Registro Oficial, Suplemento, 490 (27 de diciembre
de 2004).
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propietario del patrimonio sera reprimido por otro tipo de delito que le sean imputables por
otro hecho punible y no por testaferro.

c)Si bien el verbo rector es “prestar” y por tanto el nucleo de la accién tipica,
consiste ““en prestar el nombre” , esto es, una persona ofrece, concede 0 accede a
proporcionar su nombre, con la finalidad de ocultar el patrimonio de otra, se ha de
considerar que el acto no es punible, si el patrimonio que se oculta no proviene o es
producto de actividades o hechos dafiosos relacionados directamente con el tréfico ilegal de
sustancias estupefacientes y psicotropicas y otras figuras delictivas como el
enriquecimiento ilicito que reprime la mentada ley.

Este dltimo elemento del que hace depender la ley para la existencia de
testaferrismo, implica que a la ocultacion del patrimonio le ha de preceder imperativamente
acciones delictuales consumadas y agotadas, pues basicamente el productor o traficante de
sustancias estupefacientes tiene como fin la generacion de ingresos por esa actividad ilicita,
luego, derive su necesidad de ocultarlas.

Dicho sea de paso, de este requisito del tipo a nuestro entender, deberia generarse
un efecto procesal de vital relevancia que se traduce en la necesidad de prejudicialidad en
esta materia, pues considerando el principio de inocencia por el cual a nadie se le puede
considerar responsable de una infraccion sino en virtud de una sentencia ejecutoriada, en lo
que corresponde al delito de testaferrismo.

Consideramos que mientras no se demuestre primeramente la existencia de un acto
ilicito que generd el patrimonio que se oculta con el consecuente establecimiento de
responsabilidades penales, no es conveniente siquiera iniciar la accion por este hecho
delictivo, toda vez que uno de los presupuestos de la tipicidad es que exista un caudal
generado de manera espuria por los hechos dafiosos reprimidos por la ley.

Regresando a nuestro tema, la vinculacién de este delito con el presupuesto de
cobro de las obligaciones laborales establecido en la norma, de la ley orgéanica para la
defensa de los derechos laborales, radica en que ambos tipos legales comparten un
elemento basico en la conducta que es el ocultamiento de bienes o de un patrimonio a
través del nombre de un tercero, con la finalidad de evadir el accionar del Estado que
perseguird diferentes fines, en un caso la represion de la conducta dafiosa y en otro,

garantizar los derechos laborales con el cobro de obligaciones .
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En esas circunstancias podemos aseverar que cuando el Estado acepta un indicio de
publico conocimiento de que un bien o bienes son de propiedad real de un deudor de
obligaciones laborales, y con base a ellas y sin obstar de que ese patrimonio se encuentra
formalmente a nombre de otra persona, seria muy dificil dejar de ver la connotacion que
alcanza ese indicio pues la conducta dirigida a facilitar el ocultamiento de bienes, puede
resultar ademas en un delito de testaferrismo si se comprueba que tales bienes son
consecuencia de actividades ilicitas en los términos que ya hemos mencionado.

Resta por mencionar que lo referente a la tipificacion del delito de testaferrismo ha
cobrado una particularidad distinta desde la dptica del nuevo régimen penal contenido en el
Cadigo Organico Integral Penal publicado en el Suplemento al Registro Oficial No. 180 de
10 de febrero de 2014, -que entraré en vigor a los 180 dias a partir de dicha publicacion-,

cuya prescripcion normativa determina:

Articulo 289.- Testaferrismo.- La persona que consienta en aparentar como suyos
bienes muebles, inmuebles, titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que
lo representen, producto del enriquecimiento ilicito de la o el servidor o ex servidor pablico
0 producto del enriquecimiento privado no justificado, serd sancionada con pena privativa
de libertad de tres a cinco afios.

Cuando los bienes, titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que lo
representen provengan de la produccion oferta, tréfico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, trata de persona, diversas formas de explotacion, delincuencia
organizada, estafa o que atenten contra los derechos humanos, sera sancionada con la
misma pena del delito que se encubre. La persona que siendo titular de autorizaciéon de
armaje de embarcaciones o0 permisos de operacion turistica en el Parque Nacional
Galépagos, en beneficio propio o de un tercero, haga constar como suyos bienes o permita
ilegitimamente el uso de sus derechos que sirvan para tal fin, sera sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios. Seran comisados los instrumentos utilizados en el

cometimiento del delito asi como los productos o réditos obtenidos.

De la sola lectura de la trascrita disposicion se evidencia que el delito de
testaferrismo es tipificado de un modo mas amplio; manteniendo la conducta de emplear a
un tercero con la finalidad de ocultar el patrimonio de otro, los elementos del tipo del cual
depende la existencia del delito, éste ya no se limita al ocultamiento de bienes provenientes

23



del narcotrafico —en sentido lato y en lo principal- y conexos como lo establece la Ley de
sustancias estupefacientes y psicotropicas, sino que ademas, de acuerdo con el nuevo tipo,
una persona incurre en esta infraccién cuando aparentando como suyos bienes de un
tercero, estos son producto de otros delitos como:

a) Enriquecimiento ilicito, delito que tiene un sujeto activo calificado, la calidad de
servidor publico?.

b) Enriquecimiento privado no justificado, cuyo nucleo del tipo es obtener, para si o
para otra persona sea de manera directa 0 a traves de otra persona un incremento
patrimonial no justificado mayor a doscientos salarios.*?

c) Produccion, oferta, trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion, (entre ellas sustancias estupefacientes y psicotrépicas).

d) Trata de personas 2

e) Todos los delitos relacionados con las diversas formas de explotacion, entre ellos,
extraccion y tratamiento ilegal de tejidos, trafico de o6rganos, publicidad de trafico de
organos, realizacion de procedimientos de trasplantes sin autorizacion, turismo para la
extraccion tratamiento ilegal o comercio de Organos, explotacion sexual de personas,
prostitucion forzada, turismo sexual, pornografia con utilizacién de nifias, nifios o
adolescentes, adopcion ilegal entre otros®*.

f) Delincuencia organizada.?

g) Estafa.?

21COIP, art. 279, prescribe: “Las 0 los servidores publicos y las personas que acttien en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, que hayan
obtenido para si 0 para terceros un incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona
interpuesta, producto de su cargo o funcion...”.

22COIP, art. 297 prescribe: “La persona que obtenga para si o para otra, en forma directa o por interpuesta
persona, incremento patrimonial no justificado mayor a doscientos salarios basicos unificados del trabajador
en general...”.

2COIP, art. 91 prescribe: “La captacion, transportacion, traslado, entrega, acogida o recepcién para si o para
un tercero, de una 0 mas personas, ya sea dentro del pais o desde o hacia otros paises con fines de
explotacion”.

%%COIP, art. 95 prescribe: “La persona que, sin cumplir con los requisitos legales, extraiga, conserve,
manipule drganos, sus partes, componentes anatomicos vitales o tejidos irreproducibles, células u otros
fluidos o sustancias corporales de personas vivas” y siguientes.

2>COIP, art. 369 prescribe: “La persona que mediante acuerdo o concertacién forme un grupo estructurado de
dos 0 mas personas que, de forma permanente o reiterada, financien de cualquier forma, ejerzan el mando o
direccion o planifiquen las actividades de una organizacion delictiva...”.

2COIP, art. 186, prescribe: “La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si misma o para una
tercera persona, mediante la simulacién de hechos falsos o la deformacion u ocultamiento de hechos
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h) Asi como todo aquello que se encuentra relacionado con atentados contra
derechos humanos —que por si mismo pueden abarcar una serie de conductas dafiosas-.

La legislacion penal vigente y la que entrara en vigor, evidencian que la conducta de
prestar el nombre sigue siendo un elemento comun entre ellas y la figura del articulo 1 de
la Ley organica para la defensa de los derechos laborales materia de nuestro estudio.

Se infiere enseguida que el efecto que esta norma tendria, esto es, la imputacion de
gue un determinado bien no es de propiedad de su titular —formalmente hablando-, sino de
un deudor del Estado por obligaciones laborales es una suerte de determinacion
extrajudicial o extraprocesal basada en indicios de que una persona estd prestando su
nombre, generandose de modo simultaneo un segundo interrogante que es una presuncion
de que ademas se ha cometido un hecho o hechos dafiosos que bien puede desembocar en
testaferrismo e incluso en delitos consumados o agotados que dieron lugar a éste.

Pues, comprendemos que si existe la intencion de ocultar un patrimonio, es porque
precisamente hay un origen que impone a efecto de no ser endilgado con algun tipo de
responsabilidad juridica de la cual se deriven efectos mantenerlo en esas condiciones,
eludiendo la accion de la autoridad, lo que al menos requerira el inicio de una investigacion
por parte de la Fiscalia.

Pero qué pasaria si dos 0 mas personas se ponen de acuerdo para perjudicar el
patrimonio de un tercero, toda vez, que los indicios de publico conocimiento que parten del
“porque la gente asi lo dice”, dan lugar a que se incurra en otro tipo de delitos como es el
de colusion, figura que se encuentra contemplada en el Art. 1 de la Ley para el juzgamiento

de la colusién®’ que prescribe que:

El que mediante algin procedimiento o acto colusorio hubiere sido perjudicado en
cualquier forma, como entre otros, en el caso de privarsele del dominio, posesion o tenencia
de algin inmueble, o de algun derecho real de uso, usufructo, habitacién, servidumbre o
anticresis constituido sobre un inmueble o de otros derechos que legalmente le competen,
podra acudir con su demanda ante la jueza o juez de lo civil y mercantil del domicilio de

cualquiera de los demandados.

verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto que perjudique su patrimonio o el de una
tercera...”.

2" Ley para el juzgamiento de la colusién, en Decreto Supremo 1106, en Registro Oficial 269 (3-111-1977).
Ley s/n Suplemento del Registro Oficial 544, (9-111-2009).
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En tal sentido, dicha ley en el Art. 7 determina que el afectado podréa iniciar la
correspondiente accion penal privada, para que se imponga a los responsables de la
colusidn la pena de un mes a un afio de prision.

En este contexto puede ocurrir que las personas con el animo de perjudicar el
patrimonio de un tercero encuentren en la administracion puablica las condiciones que
legitiman su mala conducta, o que incluso la propia administracion publica en aras de su
abuso de poder puede buscar el perjudicar a un tercero arrebatandole parte de su patrimonio
mediante la aplicacién de la disposicion objeto de analisis.

De otro lado, los indicios de publico conocimiento dan lugar a indilgar al empleador
el cometimiento de otro delito como es la defraudacién tributaria contemplado en el
articulo 298 del Codigo integral penal, por cuanto, al referirse en el articulo objeto de
nuestro estudio que aquel bien es de propiedad del empleador y que se encuentra a nombre
de un tercero, da lugar a configurar que no so6lo se oculta sus bienes para evitar pagar las
acreencias que reclama el Estado, sino que ademas conlleva a configurar una conducta
intencional que afecta a otro bien juridicamente protegido que es el pagar los tributos reales
debidos al Estado.

En este contexto, tanto la figura del testaferrismo como la de defraudacion tributaria
al tener como elemento comin la ocultacién del patrimonio; y, que con los indicios que
refiere la norma dan lugar a atribuir de manera anticipada y nada demostrada que el
empleador deudor como en el tercero han cometido alguno de estos tipos penales, lo que
deviene es una franca afectacion a su derecho de presuncién de inocencia.

Por cuanto la administracion publica con una resolucién motivada determina la
titularidad de un bien, el cual es objeto de ocultacién por parte de su supuesto duefio el
empleador deudor para evitar que se lo embargue, y que un tercero ha consentido en prestar
su nombre para este fin, con tal afirmacion se destruye el principio de presuncion de
inocencia por imputarles el cometimiento de estos delitos, sin embargo, los indicios no
prueban nada por cuanto estos constituyen una cadena que permite configurar una
presuncidn que debe ser demostrada en un proceso penal.

Razon por la que, con la afirmacion indirecta del cometimiento de estos delitos que
son de caracter publico es necesario que sean investigados por parte de la Fiscalia, quién de

hallar elementos convincentes solicitara al juez penal abrir un proceso que permita
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determinar y probar el cometimiento de estas figuras penales a fin de quede ser el caso sean
sancionados.

No asi la figura colusoria, que afecta directamente el derecho de propiedad del
tercero, lo cual lo convierte en victima por la conducta reprochable de terceras personas o
incluso de la propia administracion publica, que mediante la utilizacion de la figura y
amparada en los indicios de publico conocimiento, buscan afectar el patrimonio de un
tercero, y que a través del Ministerio de Relaciones Laborales encontraran legitimada su

actuacion.

1.4. Legitimacion y tercerias

Siguiendo con la delimitacion del problema objeto de nuestro estudio, es necesario
abordar entre otras cosas, lo referente a la figura procesal de la legitimacion vinculada al
procedimiento coactivo por ser este el mecanismo que ha previsto la Ley organica para la
defensa de los derechos laborales, para hacer efectivo el cobro de las obligaciones
derivadas por este concepto.

Al respecto, Enrique Véscovi es claro en sefialar que la legitimacion®...puede
definirse como la posicion de un sujeto respecto al objeto litigioso, que le permite obtener

una providencia eficaz.?®”

, esta relacion es vital para el proceso, toda vez que permite que
se constituya formalmente la relacion juridica procesal que sirve de base para la obtencion
de una resolucién de fondo, y para que ello ocurra, se requiere que las personas figuren

imperativamente como partes procesales. En esa linea de ideas, Carnelutti llama parte a:

[...] no sélo al sujeto del litigio, sino también al sujeto de la accién. Ello sucede por
la normal coincidencia del sujeto del litigio con el sujeto de la accidn...sino también porque
la accion, al igual que el litigio, requiere una pareja de sujetos de la que cada uno es una

parte. Es evidente, ademas, que en los dos casos la palabra tiene un significado distinto, que

%8 Enrique Véscovi, “Teoria Genera del proceso”, (Bogota, Temis, 1984), 196.
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surge de un contraste entre la funcion pasiva (de quien soporta el proceso) y la funcion

activa (de quien lo hace).”

A manera de regla general, el proceso se desarrolla como un conflicto generado
entre dos partes, sin embargo, existe la posibilidad que un proceso se conforme con mas de
un sujeto y con mas de un supuesto, lo que daria lugar al litisconsorcio®.

Para Karina Aveiro refiriéndose al proceso civil manifiesta que, “la presencia del
tercero en el proceso [...] s6lo resulta doctrinariamente posible a partir de la llamada
nocion negativa de la condicién de parte, es decir, resulta tercero quién no posee la
investidura de parte, en razén de no ser demandante ni demandado”>".

En orden, expuestas estas definiciones, aseveramos que el legitimado pasivo en el
procedimiento coactivo no puede ser otra persona que el deudor por su relacion directa con
el objeto o pretension que se persigue, esté es, el cobro de acreencia a favor del Estado,
quien de suyo y por su posicion respecto a la pretension esgrimida se constituye en el
legitimado activo previa las formalidades que le corresponde para iniciar este
procedimiento y por ende, resulta de perogrullo, que el tercero o los terceros seran aquellos,
gue no son obligados principales, ni subsidiarios de la obligacion que se persigue, porque
simple y lisamente no tienen relacion o tienen posicion alguna frente a la pretension.

Como lo acabamos de delinear, a pesar de ser esa la relacion juridico procesal del
procedimiento de ejecucion coactiva a efecto de posibilitar una resolucion de fondo
juridicamente constituida y en pleno respeto a los derechos de las partes, el articulo 1 de la
Ley en mencién, genera una ficcion que conmina a responder a un tercero con su
patrimonio por una obligacion que el Estado ha establecido bajo indicios -de los que
ademas se derivan presunciones en otros campos juridicos- de que esos bienes, son

realmente del obligado principal o subsidiario.

2 José Troya, “Elementos de derecho procesal civil”,(Quito, Centro de publicaciones Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, 1976), 252.

%0 Marfa Caeiro, “El proceso con pluralidad de partes”, en Osvaldo Gozaini, director, en Intervencion de
terceros y tercerias,(Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2011), 45.

Define al Litisconsorcio: “[...] cuando mediando cotitularidad activa o pasiva, con respecto a una pretension
Unica, o un vinculo de conexidn entre distintas pretensiones, el proceso se desarrolla con la participaciéon [...]
de mas de una persona en la misma posicion de parte”.

31 Karina Aveiro, “Intervencién de terceros”, en Osvaldo Gozaini, director, en Intervencion de terceros y
tercerias, (Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2011), 275.
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Ahora bien, al tercero visto desde la dptica del ejercicio de sus derechos le queda
una vez iniciado el procedimiento de ejecucién coactiva, las denominadas tercerias que no
son otra cosa que mecanismos para la defensa de sus intereses y derechos. El vocablo
terceria, “[...] significa conocer a un tercero que resulta una persona ajena a la relacion que
tienen otras dos.>*”

En sentido general la terceria es una defensa del interés de los terceros, que en
nuestro ordenamiento juridico se encuentra prescrita en el articulo 491 del Cédigo de
Procedimiento Civil, “asi a la oposicion como el juicio que se sigue en virtud de la accion
deducida por un tercer opositor”, la cual puede accionarse dentro de un juicio ordinario o
ejecutivo, a fin de conceder al tercero el derecho de accionar e intervenir en cuanto a las
providencias que se dicten y que pueden causarle un perjuicio directo (art. 492%%).

Las tercerias se constituyen sobre el dominio de los bienes embargados o en el
derecho que tuviere el tercero a ser pagado con preferencia al que embarga, es decir, se
clasifican en tercerias excluyentes o coadyuvantes.

Cabe mencionar que esta clasificacion parte de la doctrina no la reconoce, puesto
refieren que todas las tercerias son de mejor derecho, asi, cuando nos referirnos a la terceria
excluyente de dominio, implica el demostrar la posesion o el dominio de una propiedad con
anterioridad a la orden de medida cautelar ordenada sobre ese bien. En tanto, que la terceria
coadyuvante busca determinar la preferencia del cobro que tiene el tercero frente al que lo
embarga una vez rematado el bien, lo cual en ambos casos se ve clarificado que lo que se
reclama es un derecho preferente, y por tanto no da lugar a tal clasificacion.

En lo que se refiere al procedimiento coactivo, el codigo adjetivo civil contempla la
posibilidad de accionar la figura juridica de las tercerfas en los articulos 959 y 960,

“Ibid., 279 - 280.

33 EI referido articulo, prescribe: “En cualquier juicio puede ser oido un tercero a quien las providencias
judiciales causen perjuicio directo”.

CPC, art. 959 prescribe: “Si dentro del procedimiento coactivo se deduce terceria coadyuvante, en el caso
del articulo 956, inciso primero, la servidora o servidor la tramitara y, después de hacerse pago de su crédito,
depositara el sobrante y mandara que el tercerista acuda a la jueza o el juez competente, excepto cuando el
tercerista alegue derecho preferente, en cuyo caso la servidora o servidor depositard todo el producto del
remate y enviara los autos a la jueza o al juez competente, ante el que hara valer sus derechos...”, y el art.
960,determina que: “Propuesta la terceria excluyente, se suspendera el procedimiento coactivo y, dejando
copia de él, se lo remitira a la jueza o al juez competente del cantén o provincia en que ejerce el cargo el
recaudador, segun la cuantia de la terceria, para que la tramite”.
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1.4.1. Legitimacion pasiva y terceria excluyente

Al aplicar la nocién de parte procesal y legitimacion al procedimiento de ejecucion
coactiva tenemos que a este, no solo concurriran sujetos que ostenten capacidad juridica —
verbigracia, cualquier persona mayor de dieciocho afios que no pese sobre ella ninguna
interdiccion- sino que a efecto de que sea valida esta relacion, los sujetos han de responder
a un vinculo determinado con respecto al objeto del procedimiento o pretension.

Si el objeto del procedimiento coactivo es efectivizar los créditos a favor del Estado,
tenemos como legitimados en este procedimiento en el extremo activo al acreedor y en el
extremo pasivo al deudor, he aqui la constitucion de la relacién juridica entre estas dos
partes.

Asi, cuando nos referimos en este orden juridico a la situacién del tercero sobre el
cual el Estado con base al articulo 1 de la Ley organica para la defensa de los derechos
laborales, lo hace destinatario de indicios de publico conocimiento de que sus bienes son en
realidad de su deudor, resulta sencillo determinar que el tercero llamado a responder con su
patrimonio, no puede tener la condicion de legitimado pasivo, toda vez que formalmente no
adeuda nada al Estado.

De la consideracion de parte procesal la ley hace depender la posibilidad de activar
otras facultades, por ejemplo en lo que nos concierne, en un procedimiento de ejecucion
coactiva, unicamente le corresponde al legitimado pasivo -deudor- a su conveniencia la
deduccién de las denominadas excepciones a la coactiva que dispuestas en el Cédigo de
Procedimiento Civil, tienen por objeto, la impugnacién de la orden de pago y del

procedimiento iniciado por el “juez” de coactiva.

En consecuencia, en un procedimiento coactivo, si una persona no tiene la calidad
de deudor, simple y lisamente no sera parte de dicho procedimiento por no tener relacion
directa con el objeto que se persigue, excluyendo por tanto, la posibilidad de deducir
excepciones a efecto de lograr su defensa.

Con relacion a la terceria excluyente dispuesta a la orden del tercero, no la podra

deducir sino previo cumplimiento de un requisito de procedibilidad como es la presentacion
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de titulo de propiedad (art. 502)*. Con relacion a este requisito, nos preguntamos ¢qué tan
eficaz puede resultar presentar un titulo de propiedad como mecanismo de defensa del
tercero, con el proposito de lograr la exclusion del bien que se embarga, cuando los indicios
de propiedad ajena establecidos segun la Ley organica para la defensa de los derechos
laborales se generan precisamente sobrepasando o por encima del titulo de propiedad?

En definitiva, los indicios de propiedad ajena recaida en los bienes de un tercero que
no es deudor del Estado, conforme a la Ley en estudio, rompe el esquema procesal de
legitimacion, ya plantea un problema incluso para el desenvolvimiento del procedimiento
en si mismo, pero sefialando lo mas importante, produce para el tercero llamado a
responder con su patrimonio, una serie de efectos que terminan limitando de forma
agotadora su defensa tanto por la imposibilidad de interponer excepciones al procedimiento
coactivo por no ser parte en el sentido procedimental que hemos explicado, cuanto porque
la terceria que seria el medio juridico que le resta al tercero para hacer valer su derecho de
propiedad a fin de lograr la exclusion de sus bienes resultaria practicamente ineficaz si
consideramos que para efectuar el embargo no se tom6 como fundamento los titulos de
propiedad sino los indicios de publico conocimiento que la ley determina por encima de

tales titulos.

1.5. La creacion de la norma guarda proporcionalidad con otros derechos

constitucionales?

Para Ramiro Avila “...el fin del Estado es el reconocimiento, promocion, garantia
de los derechos constitucionales. La parte que se conoce como dogmatica cobra
protagonismo en relacion a la parte organica y en relacion al sistema juridico. La parte
organica debe adecuarse a cumplir los derechos y el sistema juridico debe adecuarse a la

1,36

parte dogmatica de la Constitucion...”*, en este sentido nuestra constitucion consagra al

%La terceria excluyente debera proponerse presentando titulo que justifique el dominio en que se funde, o
protestando con juramento presentarlo en el término probatorio. Si no se cumpliere con alguno de estos
requisitos, o si la terceria fuere maliciosa, la jueza o juez la desechara de oficio, sin recurso alguno”.

®Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador, Estado constitucional de derechos y justicia”, en Ramiro Avila
Santamaria, Editor, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el derecho
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Estado como de derechos y justicia, que tiene como finalidad primordial el hacer efectivo
los derechos constitucionales, y se lo deja de concebir Gnicamente con la finalidad de evitar
arbitrariedades del poder publico.

En la parte dogmatica de la Constitucion contempla varios derechos, entre ellos el
trabajo como un derecho que ostentan las personas, del cual se derivan otros derechos
como la seguridad social, el percibir una remuneracion justa, percibir utilidades entre otros,
contenido en el inciso 5° del articulo 328 de la Constitucion, cuando dispone que “ [...]
para el pago de indemnizaciones, la remuneracion comprende todo lo que perciba la
persona trabajadora en dinero, en servicios o en especies, inclusive lo que reciba por los
trabajos extraordinarios y suplementarios]...]”, del inciso 6° segun el cual [...] las personas
trabajadoras del sector privado tienen derecho a participar de las utilidades liquidas de las
empresas, de acuerdo con la ley.

En este punto resulta conveniente mencionar cuéles son, a la luz de la Constitucion
de la Republica, y la Ley organica para la defensa de los derechos laborales, los derechos
gue consagran y protegen estas normas, se mencionan entre otros, (1) el derecho al trabajo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, lo que comprende, entre otras cosas, el
derecho a un salario justo, a la igualdad de oportunidades de promocion y al descanso
remunerado; (2) a la seguridad social que comprende los derechos pensionales; (3) a un
nivel de vida adecuado en términos de alimentacidn, vestuario y vivienda; (4) al pago de
indemnizaciones justas.

Con esa finalidad, la Ley organica para la defensa de los derechos laborales, busca
la proteccion de los derechos de los trabajadores en el pago justo de sus retribuciones;
siendo el Estado el que asuma estas obligaciones que adeudada el empleador, para
posteriormente perseguir el reembolso de lo pagado ante tal incumplimiento, mediante el
procedimiento coactivo, en contra del obligado principal y los subsidiarios, de no existir el
pago, podra ejecutar medidas cautelares en contra de la propiedad de un tercero a través de
indicios de presuncion.

Del analisis efectuado hasta el momento, y del escenario planteado se colige que el

contenido del articulo 1 de la Ley organica para la defensa de los derechos laborales, podria

comparado, NUmero 3 de la Serie Justicia y Derechos Humanos-Neoconstitucionalismo y Sociedad, (Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, 2008), 23-36.
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afectar otros derechos consagrados constitucionalmente, como son los derechos de
proteccion,® como la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 75 “Toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos]...]”, un debido proceso que permite que se materialice las garantias basicas
en un proceso, a fin de obtener un resultado justo equitativo e imparcial consagrado en el
articulo 76 de la Constitucion.

Asi mismo el derecho a la defensa previsto en el articulo 76 numeral 7, el cual se
constituye en uno de los pilares indispensables del debido proceso y se define como el
principio juridico procesal o sustantivo, mediante el cual, toda persona tiene derecho a
ciertas garantias minimas para asegurar un resultado justo y equitativo dentro del
proceso,*®y ademas afectar el derecho a la propiedad que se encuentra consagrado en el
articulo 66 numeral 26 “el derecho a la propiedad en todas sus formas, con fusion y
responsabilidad social ambiental]...]".

En este contexto Bernal Pulido, explica: “el principio de proporcionalidad se aplica
plenamente en todo el campo de las actuaciones de la administracion publica”, es decir, se
trata de una exigencia entre una actuacion adecuada entre los medios y finalidades que
persigue el Estado a fin de evitar arbitrariedades, por ello, el principio de proporcionalidad
restringe la actuacion discrecional de la administracién pablica que tiene que estar con
sujecion a los derechos fundamentales.

La aplicacion del procedimiento coactivo, al ser de mera ejecucion podria afectar
los derechos de una tercera persona, toda vez que este tipo de procedimiento limita su
poder de accionar medidas que contempla la ley, como excepciones a la coactiva, porque
estas guardan relacién directa con el deudor de la obligaciéon. De igual manera, al querer
accionar una terceria excluyente no tendria mucho sentido porque el Estado motivadamente
y a través de indicios determina que una propiedad le pertenece al titular de la obligacion.

Lo que limita el derecho a la legitima defensa, para poder presentar
argumentaciones y pruebas que demuestren lo contrario, que tienen como fundamento —

indicios-, que ademas, compromete a una imputacion indirecta del cometimiento de un tipo

%'Robert Alexy, “Teoria de los derechos fundamentales”, traducido por Bernal Pulido, (Madrid, Centro de
estudios politicos y constitucionales, 2012), 398, donde se sefiala: “los derechos de proteccién, habran de
entenderse aqui los derechos del titular de derecho fundamental frente al Estado para que éste lo proteja de
intervenciones de terceros.”.

%8Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 131-13-sep-cc, del 19 de diciembre de 2013.
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penal —testaferrato-, todo esto, implica una afectacion en el derecho de obtener una tutela
judicial efectiva® de sus derechos, lo que ademas genera afectacion sobre un bien de su
propiedad. Derechos que serdn analizados con mayor profundidad en los siguientes

capitulos.

% La Corte Constitucional del Ecuador concibe a la tutela judicial efectiva como: “ el derecho a la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita, comporta un derecho de las personas de acceso a la justicia y el deber
de los operadores judiciales de ajustar sus actuaciones a los parametros legales y constitucionales pertinentes;
de esta manera, se configura el derecho de manera integral en donde los jueces y juezas asumen el rol de ser
garantes del respeto de los derechos que les asisten a las partes de un proceso determinado.” En la Sentencia
No. 023-13-SEP-CC, caso No. 1975-EP del 4 de junio de 2013.

34



Capitulo segundo

Derechos constitucionales implicados

Con el nuevo paradigma constitucional ecuatoriano, se asume al Estado como
constitucional de derechos y justicia, lo que conlleva a una basqueda efectiva de los
derechos constitucionales, que a su vez constituyen un limite a la actuacién que ostenta el
poder de la administracién publica, sometiéndole al poder al contenido de los derechos
fundamentales.

El constituyente para la efectiva proteccion de los derechos constitucionales ha
previsto garantias jurisdiccionales, asi como, ha establecido en el capitulo octavo del titulo
Il de la Constitucion del 2008, a los derechos denominados de proteccion, entre ellos la
tutela judicial efectiva, como aquel pilar fundamental que permite a todas las personas
ejercer su poder de accionar ante un organo jurisdiccional en la busqueda efectiva y

oportuna de sus derechos mediante una resolucién motivada y que la misma sea ejecutada.

2.1. Tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva, es un derecho forjado a través de la historia cuyo
resultado son las reivindicaciones de los pueblos en un esfuerzo por detener el
autoritarismo y el abuso de los gobernantes a fin de efectivizar sus derechos. En un Estado
Constitucional de derechos y justicia, su utilidad radica en la posibilidad de que los
gobernados alcancen real y fehacientemente una proteccion judicial que de suyo equilibre
el poder del cual puede hacer uso el gobernante.

Francisco Balaguer determina qué derechos comprende la tutela judicial efectiva
“por un lado, el derecho al libre acceso a la jurisdiccion, el derecho a obtener un fallo de los
jueces y tribunales y el derecho a que el fallo se cumpla, y, por otro, el derecho a un
proceso debido con todas las garantias”*’. En este sentido, Juan Carlos Benalcézar, expone
que: “El Estado no puede desentenderse de su funcion de hacer justicia —sin la cual no
existe ni orden ni derecho- y constituye un deber inexcusable que puede ser exigido por los

“Francisco Balaguer Callejon, “Derecho Constitucional”, (Barcelona, Editorial Tecnos, volumen 11, 2003),
216.
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ciudadanos.”** Se puede afirmar que esa orientacion es recogida en nuestra Constitucion en

su articulo 75 y por el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial en su articulo 23%%.

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedida de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.

Es una garantia genéricamente aplicable a todo tipo de procedimiento, y reposa en
tres pilares fundamentales:

a) Derecho de acceso al juez;

b) Que el juez emita sentencia motivada dentro de tiempo razonado; v,

c) Que la resolucién se cumpla.

Ahora bien, la tutela judicial efectiva en el contexto del Estado constitucional de
derechos adquiere una connotacion alin mas garantista, de tal manera que su esfera encierra

una serie de derechos concatenados entre si, cuyo objetivo se direcciona a garantizar los

derechos e intereses de los individuos.

La funcion jurisdiccional como funcion juridica basica adquiere unas caracteristicas
singulares en el contexto del Estado constitucional de derecho. En esas condiciones, solo es
posible una caracterizacion satisfactoria de la funcién jurisdiccional a partir del principio

axiolégico que da sentido al Estado constitucional y en virtud del cual todo ordenamiento

! Juan Carlos Benalcazar, “Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano”, (Quito, Fondo Editorial Andrade
& Asociados, 2007), 42.

2 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, en Registro Oficial, Suplemento, 544, (9 de marzo de
2009).Determina como uno de sus principios rectores a la tutela judicial efectiva: “La Funcion Judicial, por
intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos declarados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos o
establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera
sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que
hayan deducido los litigantes sobre la Gnica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del
proceso”. En adelante COFJ.
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constitucional estd orientado a la garantia efectiva de los derechos e intereses de los

individuos.®

La cita nos representa como el Estado constitucional de derechos esta orientado a la
efectividad de los derechos e intereses de los individuos; considerando algo consustancial a
todo tipo de Estado independientemente de la linea politica que adopte el gobierno, tanto es
asi, que la garantia de justicia, le viene impuesto a todo Estado por principios superiores al

derecho positivo, mismo que no puede desconocer ni limitar.

2.1.1. Elementos de la tutela judicial efectiva

a) Derecho de acceso a un juez.- A efecto de lograr una mejor explicacion respecto
a este elemento, es necesaria la induccion de la accion, esto es un acto que responde al
gjercicio de un derecho autébnomo, abstracto e independiente no condicionado a los
resultados del proceso, asi lo concibe el Cédigo Organico de la Funcién Judicial en su

articulo 22 que prescribe:

Los operadores de justicia, son responsables de cumplir con la obligacién estatal de
garantizar el acceso de las personas y colectividades a la justicia. En consecuencia, el Consejo de la
Judicatura, en coordinacién con los organismos de la Funcién Judicial, establecera las medidas para
superar las barreras estructurales de indole juridica, econémica, social, generacional, de género,
cultural, geogréfica, o de cualquier naturaleza que sea discriminatoria e impida la igualdad de acceso

y de oportunidades de defensa en el proceso.

Entendiéndose, que existe una garantia constitucional segun la cual las personas
tenemos reconocido el derecho a dirigirnos a los érganos jurisdiccionales jueces, tribunales
de justicia cuando se trata de conflictos que se refieren al derecho de los individuos, para
obtener pronta respuesta a nuestra peticion.

Derecho que se encuentra reconocido por instrumentos internacionales de derechos
humanos como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su

articulo XVII1, que establece: “Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer

8 Antonio Pefia Freire, “La garantia en el Estado constitucional de derecho”, (Madrid, Editorial Trotta, S.A.,
1997), 227.
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valer sus derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles y fundamentales”. De
igual manera, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos San José, Costa
Rica*:

De los citados instrumentos internacionales, se infiere con sencillez ademas que la
defensa de los derechos e intereses de las personas, rebasan el mero acceso a los 6rganos
jurisdiccionales, pues ademas se concibe que la garantia de sus derechos se debe desarrollar
dentro de un proceso de legalidad, del cual se obtenga una resolucion judicial motivada
sobre el fondo del asunto tratado —al margen del resultado del mismo- y se proceda a su
debida ejecucion.

b) Sentencia motivada.- La motivacion es parte fundamental del derecho a la tutela
judicial efectiva, pues, una vez culminado el proceso se impone que las sentencias y los
actos procesales decisorios sean debidamente motivados en derecho, y ademas resuelvan en
su totalidad los asuntos sometidos a conocimiento del juez.

En este contexto, la Constitucion de la Republica en su articulo 76 numeral 7 literal
) establece:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habra
motivacidn si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

Por su parte la Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 021-13-SEP-CC

determina la implicacion de este derecho:

*Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. [énfasis agregado].

El COFJ, al referirse a la Tutela Judicial Efectiva, prescribe:

La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela
judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes invoguen
esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver las pretensiones y
excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso.
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Corresponde a los jueces realizar un analisis preciso, claro y articulado entre los
fundamentos facticos y los derechos vulnerados, pues no es suficiente mencionar los
principios o derechos violentados, sino que es necesario determinar cémo y de qué forma se
vinculan los hechos con las normas aplicables al caso concreto. Por tanto, la motivacion no
es solo un elemento formal, como requisito obligatorio de toda manifestacion de autoridad
publica, sino que constituye un elemento sustancial que expresa la garantia del derecho al
debido proceso, pues permite a las partes conocer el razonamiento logico del juez y por

tanto comprender las razones juridicas por las que se ha llegado a un fallo determinado.

En efecto la motivacion permite una suerte de control sobre las decisiones
jurisdiccionales, en lo que nos corresponde, es un elemento indispensable que garantiza y
evita la arbitrariedad en el accionar de la autoridad que pretende encasillar a la actividad
administrativa en el andarivel de las normas que proporcionan el derecho puablico y limita la
discrecionalidad que en un momento dado se hace necesario proporcionar para su

desenvolvimiento.

Un razonamiento sera arbitrario cuando carezca de todo fundamento juridico o se
encasille en lo erréneo de la decision. La motivacién es un requisito, del cual se desprende
un control por parte del superior por medio de los recursos y sobre todo permite conocer al

ciudadano las razones de la resolucion.

Lo que se busca con la motivacion es determinar el “letmotiv”’, el por qué de la
causa, que consiste no solo en la explicacion de las circunstancias de hecho y de derecho,
que si constituyen parte fundamental en la decision, para lo cual el juez debe hacer uso de
su racionalidad para dirimir los conflictos, que le son sometidos y que constantemente se
dan en una sociedad.

Siendo necesario aclarar dos conceptos como el de fundamentar y el de explicar,
gue no son andalogos, toda vez que el fundamentar consiste en justificar en derecho el por
qué de la decision que toma el juez con respecto al caso sometido a su decisién; mientras
que explicar, consiste en exponer los fundamentos que dan lugar a la pretension.

El Cédigo Organico de la Funcion Judicial, da apertura al juez a fin de que base sus
resoluciones no solo al limite de lo que determina la ley, mas bien a una decision

exhaustiva, armonica, asi, en la administracion de justicia, los jueces basan sus resoluciones
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en los principios constitucionales que requiere la creacién de una argumentacion que

innova el derecho y garantice de mejor manera los derechos constitucionales.

La disposicion objeto de nuestro estudio, conmina a la administracion publica a que
motive su resolucion con la cual se justifica la orden de embargo, que en algunos casos
incluird también a los bienes de una tercera persona que no es la obligada de cumplir con
las acreencias que reclama el Estado. Pero la resolucion motivada que dicta la
administracion no debe reducirse a un simple requisito formal de argumentacion que guarda

estricta relacion entre la norma y el hecho que se persigue.

Por el contrario, la motivacion del acto administrativo debe exponer con claridad los
argumentos que describan de forma clara y precisa las razones a las cuales acude la
administracion puablica para ordenar un embargo en los bienes del deudor, pero esta
resolucion no estara plenamente justificada con respecto a ordenar un embargo en los
bienes de un tercero, por cuanto tiene como fundamento a los indicios de publico

conocimiento, los cuales no se encuentran demostrados y comprobados en un proceso.

Sin embargo, esta resolucion podia resulta artificiosa porque si bien cumple con
argumentar y ajustar su decision al mandato de la ley organica para la defensa de los
derechos laborales, pero parte de un hecho que tiene como su fundamento a los indicios de
publico conocimiento, los cuales no permiten determinar de manera veraz la titularidad de
un bien, por cuanto no se encuentran plenamente justificados en un proceso sea
administrativo o judicial. Razon por la cual, al ordenar un embargo en base a indicios, esto
puede resultar una actuacién excesiva por parte del Estado y terminar afectando de manera

directa el derecho de propiedad de una tercera persona.

A manera de ejemplificar la motivacion que dicta la Direccion Regional de Trabajo

y Servicio Publico de Quito, me permito transcribir las partes pertinentes de una resolucion:

“...Dentro del proceso del pago de indemnizaciones a que se encuentran obligados
los empleadores de los juegos de azar, tales como casinos y demas salas de juego, a favor de
sus respectivos trabajadores, con ocasion de la culminacion de sus actividades, en virtud de

la disposicion del Mandato Popular del 7 de mayo de 2011, por lo que se prohibid los
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negocios dedicados a juegos de azar, que por ésta Unica ocasién lo realizard el Estado
Ecuatoriano, a través del Ministerio de Relaciones Laborales...DOS .- El articulo 33 de la
Constitucion de la Republica prescribe [...] CUARTO.- El reglamento de juegos de azar
précticas en casinos y salas de juego, contenido en el Decreto Ejecutivo 873 [...] QUINTO.-
Los empleadores de los juegos de azar, tales como casinos y demés salas de juego no han
cumplido con sus obligaciones laborales [...] En razon de que es de conocimiento publico
que la empresa CHANSINJUEGO S.A. “En liquidacién”, cerro sus actividades en el afio
2011, la misma no ha procedido a cancelar los valores correspondientes a la liquidacion de
sus trabajadores. Por lo tanto, conforme a los documentos adjuntados en la inspeccion
integral llevada a cabo por el Inspector de Trabajo Byron Cabrera, el dia 28 de noviembre
de 2011 se establece que la liquidacion que le correspondi6 a cada uno de los

trabajadores®...”

De la resolucion transcrita se colige que la misma tiene el caracter sancionador al
establecer el pago y cobro de la multa por el incumplimiento del empleador al pago de las
liquidaciones a sus trabajadores, y que parte de una inspeccion integral realizada por el
inspector de trabajo, quién en base a una tabla de liquidaciones determina los valores
adeudados y que deben ser cancelados a los trabajadores de las empresas de los casinos y
salas de juego cerrados, y al verificar el no pago, el Estado a través del Ministerio de
Relaciones laborales cancela esos rubros, y posteriormente se dirige el titulo de crédito al
juzgado de coactivas a ser cobrado, el juez de coactivas exclusivamente procede a cobrar en

base a esa resolucion y a activar los mecanismos contemplados en la ley.

Sin embargo, si el reclamo al pago de las liquidaciones se los hubiera determinado
por el organo jurisdiccional -juez de trabajo-, se habria permitido que se desarrolle un
proceso con las garantias de un debido proceso el cual permite determinar la existencia del
derecho y posteriormente demostrar cuales son los valores reales que se encuentran
adeudados por parte del empleador a su trabajador, es decir, en un proceso se permite
contradecir y actuar prueba* tanto del trabajador como del empleador, y obtener una
sentencia que determina el derecho al que tiene el trabajador como el valor a percibir por

concepto de utilidades, el que una vez ejecutoriado podria solicitar la aplicacion de las

*Resolucion de Sancién No. MRL-DRTSP2-2013-0163-R4-BC, de 08 de julio de 2013.
% Cédigo de Trabajo, Codificacién 17, en Registro Oficial 167, (16 de diciembre de 2005), dltima
modificacion (17 de enero de 2011), 577 en adelante.

41



medidas de ejecucion constantes en el cddigo de procedimiento civil a partir de los articulos
421, 422, 425, 426, 427, 912, 913 y 914. Medidas que ayudan a que la sentencia se cumpla

y asi efectivizar el derecho del trabajador.

Empero, uno de los considerandos de la ley en mencion, era precisamente que si se
reclamaba este derecho -liquidaciones justas- ante un juez de trabajo el empleador buscaria
dilatar el proceso y no se podria ejecutar adecuadamente tales decisiones judiciales. Pero
los procedimientos judiciales no deben ser objeto de dilacion y afectacion a los derechos de
los trabajadores, méas bien el Estado debe reforzar a la justicia para que las decisiones
judiciales se cumplan en procura de la satisfaccion de los derechos de todas las personas
que acuden a la administracion de justicia. M&s aun cuando las liquidaciones efectuadas por
el Ministerio de Relaciones Laborales no se ajustaron a cada una de las realidades de los
trabajadores, razon por la cual algunos de ellos reclamaban su inconformidad con lo
recibido por parte del Ministerio de Relaciones Laborales, y en virtud de esa inconformidad
algunos trabajadores prefirieron demandar el pago de sus liquidaciones ante un juez de

trabajo*’.

¢) Que la sentencia se cumpla.- Es un derecho que forma parte del contenido

esencial de la tutela judicial efectiva, que a decir de Ballaguer Callejon:*

Las resoluciones judiciales alcancen la eficacia otorgada por el ordenamiento
juridico, lo que significa tanto el derecho a que las resoluciones judiciales se ejecuten en sus
propios términos, como el respeto a su firmeza e intangibilidad de las situaciones juridicas
en ellas declaradas, empero de que éstas pueden ser sujetas de revision conforme lo

prescribe la ley.

De no cumplirse con las resoluciones que dictan los jueces en uso de sus
atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, los derechos declarados o reconocidos

por sentencias o resoluciones se convierten en meras declaraciones.

*" Conforme a las sentencias dictadas en los procesos No. 1506-2012; 1555-2012; y, 1556-2012 en la Unidad
Judicial Primera Especializada de Trabajo del cantdn Quito, provincia de Pichincha.
“®Balaguer Callejon, “Derecho Constitucional”, 220.
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Al respecto la Corte Interamericana de derechos humanos determina: “[...] los
Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida
aplicacion de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las
autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccién contra actos
que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos

y obligaciones de éstas [...]”.* En esta linea la Corte Constitucional del Ecuador precisa:

La ejecucion de las sentencias debe ser considerada como parte integrante del
derecho “de acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la Ley”, abarcando también el cumplimiento pleno de la decision respectiva.

Lo contrario supone la negacién misma de este derecho.*

La efectividad de las resoluciones que tome el juez depende de su segura ejecucion,
donde se materializa la persecucion de los derechos que son reconocidos o declarados

mediante sentencia o resolucion judicial.

En este punto y partiendo de los elementos de la tutela judicial efectiva, podemos
realizar un primer cotejamiento con respecto a la norma objeto de estudio, cuya finalidad es
la proteccion de los derechos laborales — entiéndase el derecho a utilidades, remuneraciones
e indemnizaciones justas-, consagrados constitucionalmente, y que a través de un
procedimiento administrativo de ejecucion el Estado procura recaudarlas haciéndolas en
primer término suyas

Si bien con este procedimiento se pretende proteger los derechos laborales, si se lo
mira desde otra Optica, puede resultar de que los organos encargados de la ejecucion y
recaudacion del cobro de estas acreencias empleando para ello los indicios de publico
conocimiento que franquea la ley en mencion, para alcanzar los bienes de una tercera

persona que no es obligada sin un procedimiento judicial previo, permite o puede generar

“Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, en la Sentencia No. 0001-09-SIS-CC, toma como cita de
referencia a la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2001.
% Colombia, Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia No. 0001-09-SIS-CC, caso No. 0003-08-IS,
de la Corte Constitucional Colombiana.
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errores y abusos por parte de la administracion publica, situacion andmala que puede llegar

a violentar los derechos constitucionales referidos ut supra.

De ahi que en primer término indicamos una afectacion al derecho a la defensa, toda
vez que si bien puede acceder a la jurisdiccion como aquella instancia donde se contrapone
la defensa y reconocimiento de sus derechos de los que se cree asistido, nos preguntamos
¢que tanto podra garantizar los derechos de propiedad representados en el titulo de
propiedad debidamente registrado que se presente, cuando la norma faculta a la

administracion publica por meros indicios a embargar un bien inmueble?

O, si el juez al dictar en sentencia la exclusion del bien objeto del embargo, que tan
efectiva y vinculante puede ser, es decir se puede cumplir e irse contra norma expresa “que
la institucion pablica motivadamente puede ordenar respecto de bienes que estando a
nombre de terceros existan indicios que son de publico conocimiento de propiedad del
obligado”.

Ademas, la ley en cuestion en su articulo 2, introduce reformas en el tratamiento de
tercerias dentro del ejercicio de la accidn coactiva en el procedimiento administrativo de
ejecucion en materia tributaria, al prescribir: “En caso de que se trate del embargo de
bienes, en uso de la atribucidn a que se refiere el Articulo 1 de la Ley para la defensa de los
derechos laborales, “la terceria excluyente no suspendera la ejecucion, sino a partir de que
el Tribunal de lo Contencioso Tributario asi lo ordene, de existir indicios suficientes de la
ilegitimidad del embargo”. De la simple lectura de esta disposicion se puede evidenciar la
imposicion de una limitacion para accionar un proceso ante el 6rgano jurisdiccional para la

defensa de su patrimonio.

Esta disposicion al no suspender la ejecucion de un embargo da lugar a que se
remate el bien objeto de la terceria, y por ende conlleve a una evidente afectacion en el
derecho de propiedad de un tercero, toda vez que no se le permitid en un proceso desvirtuar
los indicios en que se basa el Ministerio de Relaciones Laborales para proceder a arrebatar
su bien, por cuanto los indicios son mas fuertes que un titulo de propiedad con el cual se
podria que demostrar la titularidad y antecedentes de ese patrimonio, aun cuando como
también se advierte, quedara a decision del tribunal suspender la ejecucion si encontrare

ilegitimidad en el embargo.
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Ante estas circunstancias se evidencia también un serio comprometimiento del
derecho de propiedad, pues en caso de accionar una terceria excluyente de dominio y
conseguir que en un proceso se demuestre la titularidad del bien objeto del embargo y de
esa manera desvirtuar los indicios que refiere la administracion publica, como se podria
hacer efectiva esa sentencia cuando el bien ya ha sido rematado, generando asi una clara

manifestacion de afectacion a la defensa de su patrimonio.

2.2. Derecho a la defensa

La defensa general es el derecho subjetivo que el Estado entrega a toda persona
para que, en un momento determinado, pueda exigir la proteccion para sus bienes juridicos
e intereses antes y durante el desarrollo de un proceso. La defensa en sentido restringido es
aquella que le corresponde al demandado en un proceso civil, o al acusado en un proceso
penal, para oponerse a las pretensiones que se exhiben en dichos procesos por parte del

demandante o del acusador, oficial, particular o privado respectivamente.*

En este sentido, Bernal Pulido expone que el derecho a la defensa es un derecho
constitucional y pilar fundamental del debido proceso, de configuracion legal donde se
establece los pardmetros de su utilizacion para promulgar un adecuado cumplimiento de
otros derechos inherentes como el derecho de contradiccién, el derecho a recurrir, a

ejecutar prueba, a ser patrocinado por un abogado entre otros, al sefialar:

Este derecho concreta la garantia de la participacion de los interlocutorios en el
discurso jurisdiccional, sobre todo para ejercer sus facultades de presentar argumentaciones
y pruebas. De este modo, el derecho de defensa garantiza la posibilidad de concurrir al

proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar alegatos y pruebas.*

En este contexto, Devis Echandia sostiene que:

*1Jorge Zavala Baquerizo, “El debido proceso penal”, (Quito, Editorial Edino, 2002), 128.
%2 Carlos Bernal Pulido, “El derecho de los derechos”,(Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2012),368.
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No puede funcionar sistema alguno de justicia judicial, en ninguna de sus ramas,
que represente una verdadera tutela para la persona humana, si el derecho procesal no
establece las normas imperativas a que deben someterse los procesos y por lo tanto el
gjercicio del derecho de defensa para actores y demandados o imputados y procesados, con
sus facultades y derechos subjetivos procesales, sus cargas y deberes, sus oportunidades de

ejercicio, los instrumentos para hacer real y practica la igualdad en el proceso.

De tal manera que el derecho de accionar ante la jurisdiccion consiste en “ser
escuchado, a que se tramite un proceso para dilucidar la cuestién planteada”®*a fin de
sostener sus pretensiones a través de un proceso con las garantias minimas; y, por otro lado
esta el derecho a defenderse del demandado que involucra de forma directa al derecho de
contradiccion en juicio que lo ejerce el demandado, que no es una modalidad diversa del

derecho de accidn por la posicion de los sujetos en la relacion procesal.

No queremos decir que debe existir en la realidad un derecho para poder plantear
una accion, sino que la razon que mueve al legislador para conceder los mecanismos
procesales de tutela, es la posibilidad de que se atente, lesione o perturbe el derecho de los
sujetos. Cosa distinta es que el accionante o demandante pruebe su derecho en el proceso,

gue salga vencido o triunfador del mismo

Es necesario recalcar que uno de los motivos que justifican el derecho a la defensa,
versa sobre la necesidad que tiene cada persona de conocer de los procesos que se han
instaurado en su contra, a fin de poder intervenir en ellos y de controvertir tales
acusaciones, derecho que se encuentra contemplado en el articulo 76 numeral 7 de la
Constitucion de la Republica, dentro del cual se establecen algunas garantias basicas del
debido proceso, reconocido expresamente en el Pacto de San José o Convencion Americana
de los Derechos Humanos, en el articulo 8,>y en el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos en el articulo 14, numeral 3, literal d).

>3 Hernando Devis Echandia, “Escuela de derecho procesal”, (Buenos Aires, Editorial ABC, Tomo I, 1979),
185.
>V/éscovi, “Teoria General del Proceso”, 73.

>°a Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 8 prescribe: “...Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter...”. El art. 14 numeral 3, literal d), del Pacto
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El derecho a la defensa guarda una vinculacion directa con el derecho de
contradiccion que es un derecho abstracto y general, que en palabras de Devis Echandia

sostiene:

El derecho de contradiccion, lo mismo que el de accion, pertenece a toda persona
natural o juridica y tanto su causa como su fin estan constituidos por un interés que consiste
en el derecho a obtener la decision del conflicto que se le plantea al demandado mediante
la sentencia que el 6rgano jurisdiccional debe dictar. Es un interés general porque solo
secundariamente mira a la conveniencia del demandado y a la proteccién de sus derechos
sometidos a juicio y de su libertad, con las limitaciones impuestas por las cargas y deberes
que de la relacidn juridica procesal se deducen, en tanto que principalmente contempla la
defensa de dos principios fundamentales para la organizacion social, como son el que
prohibe juzgar a nadie sin oirlo y sin darle los medios adecuados para su defensa, en un
plano de igualdad de oportunidades y de derechos con el demandante, y el que niega el
derecho a hacerse justicia por si mismo. De lo anterior se desprende que el derecho de
contradiccion no persigue una tutela juridica concreta mediante una sentencia favorable al
demandado, como el derecho de accién no la persigue favorable al demandante, sino una
tutela abstracta por una sentencia justa y legal, cualquiera que sea...El resultado a que se
llegue en la sentencia no depende ya del derecho de accion o de contradiccion, sino del

derecho material, los hechos y su prueba®.

En este contexto, la finalidad del respeto que se debe al derecho a la defensa no
radica Unica y exclusivamente en la proteccion de los derechos fundamentales de una
persona, sino ademas en la blsqueda de la verdad.®’

La exposicién del caso del inculpado sirve no sélo al interés individual de éste, sino

también al hallazgo de la verdad. La meta procesal del esclarecimiento de la sospecha se

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, expresa: “Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:...d) A hallarse presente en el
proceso y a defenderse personalmente o a ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no
tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se
le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciera de medios suficientes para pagarlo”. Normas que
consagran el derecho a la defensa formal y técnica del acusado, asi como el derecho per seque tiene el Estado
en garantizar esa defensa a través de otorgar defensores plblicos gratuitos que asistan al acusado.

*® Hernando Devis Echandia, “Estudios de Derecho Procesal”, (Buenos Aires, Editorial ABC, Tomo |, 1979),
421- 422,
> pulido, “El derecho de los derechos”, 368.
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alcanza en la mejor forma por medio de un proceso dialéctico, en el que se pongan a
discusion aspectos inculpatorios y exculpatorios, asi como argumentos y contra argumentos

ponderados entre si [...]*

El acceso a la justicia implica llegar al 6rgano jurisdiccional ademas a través de un
proceso, dentro del cual se tenga la oportunidad necesaria a ser escuchado, sin embargo, en
el analisis que nos corresponde, planteamos las siguientes interrogantes: ¢se puede llegar al
organo jurisdiccional, cuando en el procedimiento se evidencia desde el punto de vista

formal que no se es titular de legitimidad ad procesum?

El tercero no puede accionar excepciones a la coactiva que viabilice su derecho a la
defensa de su patrimonio, puesto que no ostenta la calidad de legitimado pasivo dentro del
procedimiento coactivo, pero podria accionar la terceria excluyente de dominio. Sin
embargo, esta se encuentra condicionada por cuanto su interposicién no suspende el
proceso de ejecucion, haciendo referencia a las precitadas regulaciones en materia
tributaria, salvo que el juzgador tenga indicios suficientes sobre la ilegitimidad del
embargo, y por otro lado, qué provecho tendria la terceria excluyente de dominio si

precisamente el Ministerio de Relaciones Laborales se va en contra del titulo de propiedad.

Con lo cual se colige es que en este tipo de procedimiento de ejecucion el tercero no
puede contradecir ni actuar prueba que demuestren la titularidad del bien objeto del
embargo, afectando su derecho a la defensa que podria evitar que su patrimonio se vea
afectado.

Sin embargo, queda la posibilidad de activar una garantia constitucional como es la
accion de proteccidon por cuanto se trata de la privacion de un derecho constitucional —
propiedad-, por una resolucion emanada de autoridad publica -Ministerio de Relaciones
Laborales-, y ademas, si bien existe un mecanismo de defensa judicial para la proteccion de
este derecho, el mismo se encuentra restringido como se describio ut supra; de igual
manera podria subsidiariamente el tercero accionar una medida cautelar para evitar que el

bien de su propiedad sea rematado, y evitar la suspension provisional la medida adoptada

%8 K. Tiendemann, “Derecho procesal penal”, Juan Luis Gémez Colomer (trad.) en ID Introduccién al derecho
penal y al derecho penal procesal,(Barcelona, Ariel, 1989), 184. Citado por Carlos Bernal Pulido, “El derecho
de los derechos”, (Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012), 369.
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por el “juez de coactivas”; sin embargo, la proteccion de este derecho dependera de la

independencia que goce el juez constitucional garantista de derechos.

2.3. Presuncion de Inocencia

Otra arista a ser abordada en nuestro estudio, la encontramos en la presuncion de
inocencia que quiza para ser avisorada requiere un analisis mas profundo y una lectura méas
detenida. Partimos entonces diciendo que la presuncién de inocencia es un derecho
constitucional que tiene como fundamento el derecho a la defensa, Osvaldo Gozaini,
determina en dos aspectos la aplicacion y extension del principio de presuncion de

inocencia®®:

La presuncion de inocencia trabaja en dos sectores conectados. Uno se encuentra en
el campo de las “garantias procesales” de base constitucional, convirtiendo al precepto en
una suerte de reaseguro contra la arbitrariedad judicial. El otro aspecto se ubica en la
aplicacién préctica que tiene, sea como una pauta de interpretacién general o, con una
visiébn mas restringida, acotada a la apreciacién y valoracion de la prueba habida en el

proceso.

La presuncion de inocencia constituye uno de los pilares que integra el debido
proceso, Yy que rige en todas las manifestaciones del poder punitivo del Estado, que tienen

como base juridica la imposicién de una sancién sea de orden administrativo o judicial®.

»0svaldo Gozaini, “La presuncién de inocencia”, en Edgardo Alberto Donna (director) Revista de Derecho
Procesal Penal, (Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1Ed., 2006), 49.

®Ibid., 60.

Gozaini analiza la sentencia 13/1982, del 1° de abril, del Tribunal Constitucional, sobre la magnitud del
principio de presuncién de inocencia, que en su parte pertinente manifiesta: “el derecho de presuncién de
inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo de enjuiciamiento de conductas presuntamente
delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se basa en la condicién o conducta de las personas y de suya
apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos”. Al respecto la
Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 080-12-SEP-CC, caso No. 1299-10-EP, de 29 de marzo
de 2012, que refiere: “De lo anterior se desprende que la aplicacion del principio de inocencia se circunscribe
al procedimiento de caracter sancionador, mas no al procedimiento propiamente administrativo”.
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La presuncion de inocencia se encuentra reconocida en el numeral 2 del articulo 76 de la

Constitucion de la Republica® mandato por el cual prescribe:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: 2) Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no

se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

Desde nuestra perspectiva, considerando que la presunciéon de inocencia tiene un
ambito de aplicacion cuando de establecimiento de sanciones se trata y si bien la norma
objeto de nuestro estudio, no contiene de manera determinante la imposicion de una
sancion, al aplicar los indicios®® a los que se refiere la Ley organica para la defensa de los
derechos laborales, estos dan lugar a establecer una presuncién per se, de que una persona
ha prestado su nombre para ocultar bienes de otra persona que es la obligada en satisfacer la
acreencia que reclama la administracion publica, cuestion que no se podra discutir dentro
de un procedimiento de coactiva, toda vez que este tiene el caracter de ejecucion.

Pero los indicios que refiere la administracion publica, tienen que ostentar el
caracter de grave, es decir no pueden ser una simple sospecha o una determinacién que no
esté legalmente probada, toda vez que la administracion procede mediante resolucion
motivada en base a estos indicios a determinar que la propiedad es o le pertenece al
obligado y no a quién ostenta el titulo de propiedad, lo que indirectamente se le esta
imputando el cometimiento de una infraccion y arrebatandole un bien de su propiedad, sin
antes determinar la veracidad de los referidos indicios.

Por ello, Luis Cueva®® determina cuales son las reglas que versan a los indicios: “Un
indicio jaméas prueba la culpabilidad. Los indicios son mas convincentes cuanto mas

precisos, concordantes y numerosos son. Los indicios son los eslabones de la cadena del

61 Constitucién de la Republica del Ecuador.

%2 Recordando que se debe entender por indicio, como aquel hecho conocido del cual se parte para poder
construir un razonamiento l6gico, que per se, no implica una actividad probatoria que precise y ratifique el
conocimiento del cometimiento de infraccion.

% Luis Cueva, “Valoracion juridica de la prueba penal”, (Quito, Ediciones Cueva Carrién, Tomo |, 2008),
284,
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delito. Los indicios son: materiales y psicolégicos”. En esta linea, Luigi Ferrajoli®, nos

recuerda “que la culpa y no la inocencia deben ser demostrados, y es la prueba de la culpa y

no de la inocencia que se presume desde el principio, la que forma el objeto del juicio”.
Ademas hay que tener en claro que indicio y presuncion son figuras juridicas

diferentes como lo sostiene Luis Cueva®:

Las presunciones no son indicios; se basan en indicios. Los indicios son los
soportes de las presunciones, son los elementos basicos para su formulacién. Las
presunciones no se prueban, se infieren. Los indicios se prueban. Los indicios son
anteriores; las presunciones, posteriores. Las presunciones son el resultado de la inferencia

gue se obtiene en base a los indicios.

Al respecto la Corte Constitucional al analizar la presuncién de inocencia establece
dos afirmaciones a saber: “la primera, que “la inocencia es un derecho connatural al
hombre que existe antes de toda forma de autoridad y de Estado”; y la segunda, que califica
a esta como “condicion natural y derecho politico fundamental de caracter inalienable e
irrenunciable”®.

Por lo sefialado, la presuncién que refiere la norma objeto de nuestro estudio debe
ser considerada con caracter iuris tantum, es decir que admite prueba en contrario para
desvirtuar la afirmacion que sostiene la administracion publica, lo que da lugar a que la
imposicion de la carga de la prueba le corresponde a quién acusa, en el presente caso al
Estado.

Sin embargo, se produce un fendmeno no muy alentador tratandose del derecho de
una persona que recibe una imputacion cuando de la aplicacion de los indicios de
presuncién de propiedad se trate, pues la carga de la prueba se revierte para el tercero que
no es el obligado de la acreencia, es decir, le corresponde probar que el bien que el Estado
considera le pertenece a su deudor, no obstante los titulos de propiedad, es de su propiedad
conforme al titulo que ostenta, sin embargo, esta tarea resulta ain mas embarazosa si

tomamos en cuenta que los indicios se van contra el referido titulo de propiedad. Entonces

® Luigi Ferrajoli, “Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal”, (Madrid, Editorial Trotta, Sexta Edicion,
2004), 549.

®Cueva, “Valoracion Juridica de la prueba penal”, 284.

%Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, sentencia del caso No. 025-09-CN, de 25 de febrero de 2010.
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se obliga a probar la propiedad de quien no es obligado, el onus probandi se traslada a €l
cuando es la administracion la que endilga un hecho, pero ademas anula desde el principio
la posibilidad de defensa, dejando al titulo de propiedad sin base frente a los indicios
mencionados.

En este contexto Ana Marfa Ovejero Puente sefiala®’, “...la actividad probatoria de
cargo es aquella que independientemente del nimero de pruebas que aporte, es capaz de
destruir la presuncion de inocencia: aquella que convence al juez de la culpabilidad del
procesado, independientemente del nimero de evidencias que presente.”

Ademas, hay que tener en cuenta que si el Estado restringe o limita derechos
fundamentales, estos deben estar plenamente justificados, en el estudio que nos ocupa la
limitacién del derecho de propiedad por parte de la administracién publica debera estar
plenamente probada a fin de evitar arbitrariedades por parte del Estado.

La presuncion de inocencia como los demas derechos fundamentales, es un derecho
de caracter subjetivo creado por la Constitucion para lograr una efectiva proteccion de la
persona frente al poder punitivo del estado. “...el derecho a la presuncién de inocencia
impone al legislador no solo el deber genérico de maximizar su contenido y hacer posible
su coexistencia con otros derechos, con los que en el desarrollo social cotidiano entrara en
colision [...], sino el deber concreto de hacerlo efectivo a través de la ley.”®®

Es decir el legislador tienen el deber de adecuar en el ordenamiento juridico las
circunstancias que permitan una plena vigencia y respeto del derecho de presuncién de
inocencia como un derecho inherente a la persona que le garantiza que aquella sea tratada
como inocente en un proceso 0 investigacion cuando versa sobre la imputacién de una
infraccién de carécter penal o administrativo, hasta que esta sea desvirtuada con pruebas
legalmente actuadas y determinen o no la inocencia de una persona y confirmen su
culpabilidad en sentencia.

No obstante, el legislador puede configurar el derecho de presuncion de inocencia,
por cuanto es un derecho de caracter procesal que protege la libertad personal y el goce de
otros derechos constitucionales, frente al poder que ostenta el Estado como unico titular del

ius puniendi, pero la Unica limitacion en este contexto que puede hacer el legislador resulta

%" Ana Marfa Ovejero, “Constitucion y derecho a la presuncion de inocencia”, (Valencia, Tirantt Lo Blanch,
2006), 141.
% Ana Maria Ovejero, “Constitucién y derecho a la presuncién de inocencia”, 116.
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en las denominadas medidas cautelares, pero aquellas sirven para proteger el buen
funcionamiento de un proceso y que estan justificadas por las circunstancias que se derivan
de aquel, y que tienden a configurar de mejor manera el derecho de presunciéon de
inocencia.

En este contexto, el legislador cuando cred la norma objeto de nuestro estudio, no
consider6 que su contenido tiene un fino hilo conductor que podria conllevar a la
imputacion de tipos penales como es el testaferrismo, al considerar que un tercero presto su
nombre para ocultar un bien de propiedad del empleador que a su vez es deudor para con el
Estado, y que aquella imputacion deberia desvirtuarse ante el érgano jurisdiccional y no ser
manejada por parte de la administracion a traves de una resolucion basada en indicios que
dificilmente podria acreditar la debida motivacion, tanto mas por comprometer el derecho
constitucional de propiedad cuyo discernimiento deberia obrar indefectiblemente en un
juicio de conocimiento.

En definitiva y en palabras de Bernal Pulido®, la presuncién de inocencia se
constituye en una institucion juridica importante, con la que cuentan los particulares para
resguardarse de la posible arbitrariedad de las actuaciones del Estado, cuando ejerce el ius
puniendi. Como consecuencia, no sélo es un principio propio del debido proceso, sino una

garantia de la dignidad humana, la libertad, la honra y el buen nombre.

2.4. Derecho de Propiedad

La propiedad es un derecho reconocido por nuestra Constitucion en el
articulo 66 numeral 26, “el derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién
y responsabilidad social y ambiental. EI derecho al acceso a la propiedad se hara
efectivo con la adopcion de politicas publicas, entre otras medidas.”; y, el articulo
321 donde se establece que “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la
propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,

cooperativa, mixta y que debera cumplir su funcién social y ambiental”.

%pylido, “El derecho de los derechos”, 368.
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El Cédigo Civil© en su articulo 599 define el dominio o propiedad como un derecho
real que se tiene a una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, conforme a las
disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual o social. De la
definicion contenida en el codigo sustantivo civil, se denota una tradicion liberal que tiene
como fundamento la defensa de la propiedad privada,” con un caracter netamente
economico y social.

Con la vigencia de la Constitucion del 2008, la propiedad adquiere una doble
connotacion por un lado de caracter de derecho fundamental y la de un régimen en busca de

desarrollo, como lo explica Pablo Egas Reyes'*:

Por un lado como derecho fundamental al alinearse dentro de los denominados
derechos de libertad, por cuanto el Estado lo garantizard en tanto se cumpla con los fines
establecidos en la propia norma; y, por otro lado, también su estructura forma parte del
Régimen de Desarrollo comprendiendo el como se tiene que ejercitar dicho derecho dentro

de un proceso econdmico preestablecido.

La Corte Constitucional, en la sentencia el caso No. 0177-09-EP”, desarrolla el
planteamiento de Luigi Ferrajoli, donde de manera explicativa establece una interpretacién
con respecto al derecho de propiedad, determinando una diferenciacién en lo referente a si
es un derecho fundamental o un derecho patrimonial:

Debido al caracter polisémico de la nocién de derecho de propiedad, fruto de la
yuxtaposicion de las doctrinas iusnaturalistas y de la tradicion civilista y romanista, es, por
tanto, una operacién originaria llevada a cabo por el primer liberalismo que ha
condicionado, hasta nuestros dias la teoria de los derechos en su totalidad...En esta posicion
existe una equivocacion, nos dice Ferrajoli, debido al cardcter polisémico de la nocién de

derecho de propiedad con el que se entiende al mismo tiempo el derecho a ser propietario y

°CC, Il Libro.

"El Cédigo Napolednico definia a la propiedad como un derecho de gozar y disponer de las cosas de la
manera mas absoluta por las leyes o los reglamentos, lo que guarda similitud a como lo concibe nuestro
cédigo sustantivo civil.

"?pablo Egas Reyes, “La propiedad en la Constitucién 2008”, en Santiago Andrade, Agustin Grijalva, Claudia
Storini, Editores, La nueva Constitucion del Ecuador: Estado de derechos e instituciones, Volumen 30 de la
serie Estudios Juridicos, (Quito, Corporacién Editora Nacional y Universidad Andina Simén Bolivar Sede
Ecuador, 2009), 331.

"*Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 021-09-SEP-CC, de 13 de agosto de 2009.
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a disponer de los propios derechos de propiedad, que es un aspecto de capacidad juridica y
de la capacidad de obrar reconducible sin mas a la clase de los derechos...Asi analizados y
entendidos en su verdadera dimension y diferenciacion de los derechos fundamentales y de
los derechos patrimoniales se colige que en el presente caso, debido a que se trata de un
derecho patrimonial, el derecho de propiedad resulta ser el ndcleo central de la demanda en

la cuestion sin que se evidencie violacion de derechos constitucionales

Sin embargo, la Corte Constitucional del Ecuador, en otros fallos reconoce a la
propiedad su caracter de derecho fundamental, al decir: la cuantificacion del justo precio a
consignar por concepto del bien inmueble objeto de la expropiacién’, lo que, a nuestro
criterio, atenta contra el derecho de propiedad y la amenaza de cometerse una injusticia.”

Debe hablarse de la propiedad como un derecho fundamental que garantiza el
Estado frente a cualquier injerencia estatal o privada y también es un derecho de caracter
patrimonial que debe cumplir con una funcién social y ambiental,®siendo el Estado en
primer lugar el que tiene la obligacion de respetar la propiedad privada, es decir no puede
arrebatarla injustificadamente.

La caracteristica que presenta como absoluto, se enmarca en conferir al titular la
posibilidad de ejercitar sobre el objeto las mas amplias facultades, de manera soberana e

independiente’’. Empero, este derecho no es absoluto presenta limitaciones establecidas en

™ El Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial Autonomia y Descentralizacion, en Registro Oficial,
Suplemento 303, (19 de octubre de 2010), art. 594 prescribe: “Expropiacion de predios para vivienda de
interés social.- Los gobiernos municipales o metropolitanos podran expropiar predios con capacidad técnica
para desarrollar proyectos de vivienda de interés social, que se encuentren incursos en las siguientes
causales”.

™Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0005-10-SEP-CC, caso No. 0041-09-.EP, de 24
de febrero de 2010.

"®Reyes, “La propiedad en la Constitucién 2008”, 432 - 433 expresa:

“...la funcién social modifica el concepto clasico subjetivo del derecho de propiedad, ya que establece un
grupo de condiciones para el ejercicio de la facultad, y una obligacion de ejercitar en algunos casos el derecho
de dominio de forma especifica... También para concebir la funcién social de la propiedad es indispensable
tomar en cuenta los objetivos de la Constitucion econémica, que se presenta en nuestro caso en el régimen de
desarrollo... Y la funcién ambiental, de la propiedad que es un condicionamiento del ejercicio de la misma,
no es sino la consecuencia de la aplicacion de una categoria mas amplia que tiene la Constitucidn. Es decir
tiene una implicacion directa con los derechos de la naturaleza en el aprovechamiento y obtencion de los
recursos naturales de manera responsable y sustentable.

" Daniel Pefiailillo Arévalo, “Los bienes, la propiedad y otros derechos reales”, (Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, Segunda Edicidn, 1991), 70.
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la norma constitucional ®

y en la ley, lo que permite restringirlo, a fin de guardar armonia
con el objetivo que emana de la Constitucion y su funcién social. ™

De lo expuesto, hasta el momento se colige que el derecho de propiedad implica un
atributo de uso, goce y disposicion®, caracteristicas que constituyen el ndcleo esencial de
este derecho, que de algin modo se afecta por las limitaciones de iure condito, consagradas
en la ley, pues contrario sensu, ellas corroboran las posibilidades de restringirlo, causales
gue se derivan de su propia naturaleza, pues todo derecho tiene que armonizarse con los
demas derechos que coexisten en la Constitucion.

Las restricciones a la propiedad pueden ser de orden publico y de interés privado,
como bien lo explica Jorge Avendaiio Valdez:

En las que responden al interés privado, el beneficiario y el obligado por la limitacion
pueden siempre “determinarse” —es el caso, por ejemplo, de los vecinos-, mientras que las
restricciones por interés publico los interesados son “indeterminados [...] La potestad de
reglamentar se funda en la necesidad de realizar funciones sociales de orden econémico y cultural,
de bienestar general en suma.®!

En este orden de ideas, la Constitucion en su articulo 323 faculta al Estado a
declarar un bien de utilidad publica o interés social y nacional, es decir en caso de conflicto
entre el derecho a la propiedad particular y el interés general, éste ltimo debe primar y el
derecho de propiedad ceder en procura de la satisfaccion de aquel. Es decir, en la norma
constitucional se establecen restricciones al derecho a la propiedad, especialmente cuando
no cumple la funcion social y ambiental que esta llamada a prestar, cuando su adquisicion
no se ajuste a las previsiones de la normativa vigente y cuando entra en conflicto evidente

con el interés general u otros derechos constitucionales.

® Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 323, prescribe: “Con el objeto de ejecutar planes de
desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por
razones de utilidad publica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacién de bienes, previa justa
valoracidn, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se previene todo tipo de confiscacion”.

" Constitucién de la Republica del Ecuador, [2008], art. 275, prescribe: “El Estado planificara el desarrollo
del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo
y los principios consagrados en la Constitucion”.

Carlos Lasarte, “Curso de derecho civil patrimonial”, (Madrid, Editorial Tecnos, Novena Edicién,
2003),181, define:

“Entiéndase por disposicion, cuando el propietario de un bien puede disponer de lo que le pertenece significa
que el dominio del propietario sobre la cosa no se agota en su utilizacion material; el propietario esta
facultado incluso para dejar de serlo, procediendo a transmitir, a enajenar, lo que le pertenece a otra persona”.
8Jorge Avendafio Valdez, “La propiedad en la Constitucién”, en Ernesto Alvarez Mirando, Carlos Mesia
Ramirez y Carolina Canales Cama en la Constitucion y Proceso, (Lima, Tribunal Constitucional, 2009), 958-
959.
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Pero la restriccion al derecho a la propiedad debe ser determinada de manera
proporcional y después de una ponderacion, de existir derechos en colision, -en un caso en
concreto-, donde se establece si es necesario limitarlo o no. En ese sentido, tanto el
Constituyente como el legislador han disefiado instituciones para enervar ese derecho, en
unos casos por no cumplir la funcion social o ambiental o porque el interés publico se
impone frente al interés particular, como en el caso de la expropiacién; y, en otros casos
porque la propiedad es contrario al ordenamiento juridico, o a los deberes que se imponen a
los habitantes del Estado, verbigracia, el decomiso, y el proceso de extincion del dominio,
figuras juridicas a traves de las cuales se busca revocar la propiedad, todas ellas de acuerdo
con el principio de legalidad.

Estas instituciones se diferencian de la figura de la confiscacion, entendida como
una actuacion arbitraria del Estado que tiende a privar a los particulares de sus derechos en
todo o en parte de su propiedad sin recibir a cambio compensacién alguna. Daniel
Pefailillo, entre las medidas generales de proteccion del dominio, es la denominada
“legitima defensa”, que cubre, como se sabe, no solo a la persona, sino también a los
bienes®?, proteccién que se consagra en la norma constitucional y en la ley, como lo explica

Enrique Evans de la Cuadra:

Ninguna limitacion u obligacion impuesta por la ley a la propiedad privada produce
para el afectado derecho a indemnizacion, pero esta atribucion no puede, en caso alguno,
afectar la esencia del derecho con medidas como: privar, o reducir gravemente, del derecho
de uso, del de goce, del de disposicién, restringir alguno de ellos con medidas de tal
envergadura que el duefio pase a ser un dependiente de la autoridad publica; privar de la
capacidad de administrar, llegar a la efectiva privacion del dominio o de alguno de sus tres
atributos, como consecuencia de actos de autoridad no aceptados ni consentidos por los
propietarios y que no estan comprendidos en los bienes juridicos que conforman la funcion

social del dominio.®

82 Daniel Penailillo Arévalo, “Los bienes, la propiedad y otros derechos reales”, (Santiago de Chile, Segunda
Edicion, Editorial Juridica de Chile, 1991), 359.

®Enrique Evans de la Cuadra, “Los derechos constitucionales”, (Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, Tomo 11, 2004), 236.
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Si bien la dnica forma de privarle el dominio a una persona, es a través de ley
general o especial, creada por el legislador donde se autoriza al Estado a privar del bien a
una persona que tendrd derecho a ser indemnizado, esto es a recibir una reparacion
pecuniaria por su patrimonio causado, comprendiendo el dafio emergente, el lucro cesante,
los perjuicios directos y los previstos por quien expropia; 1o que se busca es satisfacer de
esta forma al afectado pero jaméas beneficiarlo con una utilidad que no puede caer en la
figura de un enriquecimiento injustificado.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Salvador

Chiriboga vs. Ecuador, sentencia de 3 de marzo de 2011, sostiene:

Los representantes alegaron que debe considerarse como justa indemnizacion
“aquella que permita a la victima mantener la integridad patrimonial”, es decir, que no
resulte en un detrimento del patrimonio, de tal manera que el valor de la indemnizacién sea
idéntico al valor del bien expropiado que ha salido del patrimonio del titular de la
propiedad. Agregaron que una forma de medir el valor del terreno es tener en cuenta el
valor del bien en el mercado o el valor necesario para adquirir otros bienes de similares
caracteristicas a aquel expropiado. Manifestaron su desacuerdo con el Estado respecto al
hecho que la expropiacion grava y reduce el valor del bien, por lo que sostienen la tesis de

que dicho acto no puede en ningln caso afectar la justa indemnizacion.

El derecho de propiedad es un derecho fundamental, asi lo considera nuestra
Constitucidn y a consecuencia de esa calidad éste no puede ser enervado o privado sino en
situaciones juridicamente preestablecidas como la expropiacion que procede luego del pago
de una indemnizacion y como resultado de una ponderacion de derecho individual frente al
interés publico, en otros casos, procede sin pago de indemnizacion esto es, funciona como
una sancién por precederle un acto antijuridico he ahi el decomiso.

Sin embargo, cuando referimos a los indicios contenidos en el articulo 1 de la Ley
Orgénica para la defensa de los derechos laborales, nos enfrentamos a una figura que no
siendo de las que comunmente emplean los ordenamientos juridicos para abatir el derecho
de propiedad, lo hace, sin generar ninguna indemnizacién con la presuncion de que se esta

cobrando una deuda del Estado en procura de proteger los derechos laborales.
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Ampliamos la idea, no seria problema alguno que el Estado al cobrar sus deudas
invada el patrimonio de su deudor y este pase a su dominio a consecuencia de una deuda
preexistente pero ¢qué sucede si se invade no el patrimonio de su deudor sino el de un
tercero a quien se le imputa ser tenedor de parte del patrimonio del deudor, entonces ya nos
encontramos frente al cobro de una obligacion sino frente a abatir la propiedad de un

tercero de forma arbitraria?

2.4.1. Como se prueban los derechos patrimoniales

El Cddigo Civil, en su articulo 603, prescribe las formas de adquirir el dominio, que
son: la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la
prescripcion, es decir existe formas de adquisicion originarias, derivativas y ex lege, se dice
gue “una persona adquiere un derecho cuando lo hace propio; es decir, cuando tal derecho
llega a formar parte de su acervo patrimonial”.®*

Los modos como se adquiere el dominio sobre una cosa, generan la titularidad
juridico-real sobre el bien, el cual otorga el poder directo e inmediato a la persona sobre la
cosa con animo de sefior o duefio, sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por
si mismo, o el bien por otra persona en su lugar y a su nombre, y serd duefio mientras otra
persona no justifique serlo.®

Ahora bien, la titularidad juridico-real va casi siempre acompafiada de la posesion
de la cosa sobre la cual recae el derecho real como ocurre en el caso de la propiedad, nos

referimos a una tenencia material denominada ius possesionis, pero también no todo

%Eduardo Carrién Eguiguren, “Curso de derecho Civil Los Bienes”, (Quito, Ediciones de la Pontifica
Universidad Catoélica del Ecuador, 1987), 132.

8 CC, art. 715, prescribe: “Posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio; sea
que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o bien por otra persona en su lugar y a su
nombre. El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo”.

Carlos Lasarte, “Curso de derecho civil patrimonial, introduccion al derecho”, (Madrid, Editorial Tecnos,
2003), 209, determina:

“Sin que el derecho real implique para su titular posesion alguna de la cosa sobre la que recae aquél, como
sucede en los supuestos de hipoteca. Por tanto, es evidente que los términos considerados inicialmente en el
epigrafe (titularidad juridico-real, de una parte, y de otra, posesién) no son coincidentes, ya que no todo
derecho real comporta poseer la cosa. De otro lado, cabe que una persona posea algo sin necesidad de que
exista derecho real alguno (préstamo de un libro por un compafiero o tenencia de algln objeto que hemos
encontrado y que nos disponemos a entregar en la oficina municipal de objetos perdidos”
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derecho real comporta el poseer la cosa como en el denominado poseedor mediato,
verbigracia, el arrendatario.

En efecto, lo que buscamos determinar en la adquisicion de los bienes reales es
determinar la titularidad juridico-real de quién ostenta la propiedad, que se la adquiere por
cualquiera de los referidos modos de adquirir el dominio, es decir cuando una persona se
encuentra legitimada para ejercitar todas las facultades inherentes al dominio del bien, sea a
través de un acto o hecho juridico, que es determinante en la transmision de una persona a
otra del dominio de propiedad.

Nuestra norma civil, establece que la adquisicion de un derecho real esta dada por
dos momentos juridicos que tienen una conexién causal; se denominan titulo y modo. El
titulo es la causa mediata 0 remota, la iusta causa tradiitionis; y el modo es la causa
inmediata o préxima que tiene la virtualidad de producir la adquisicién de un derecho®®.

Es decir, el modo de adquirir el dominio derivativo requiere de un titulo traslativo de
dominio, verbigracia, la venta, permuta, donacién, en tanto que en el modo de adquirir
originario sirve tanto el modo como el titulo, verbigracia la ocupacion, la accesion y
prescripcion.

El Cddigo Civil, en su articulo 718, prescribe el justo titulo como consecutivo o

traslativo de dominio:

Son constitutivos de dominio la ocupacion, la accesion y la prescripcion. Son
translaticios de dominio los que, por su naturaleza, sirven para transferirlo como la venta, la
permuta, la donacion entre vivos. Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudicacion en
juicios divisorios, y los actos legales de particion. Las sentencias judiciales sobre derechos

litigiosos no forman nuevo titulo para legitimar la posesion.

Una vez determinado como se puede adquirir el dominio y ser titular de los bienes
reales, los referidos modos de adquirir el dominio se perfeccionan a través de su inscripcion
registral, para que produzca los efectos juridicos que le sean propios y ademas otorga la
constitucion y dinamica de los derechos reales que producen sobre ese bien es decir la

voluntad de su legitimo poseedor. La inscripcion registral ademas tiene un alcance

8Eguiguren, “Curso de derecho civil, los bienes”, 134.
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informativo de la actual situacion juridica preexistente en dicho bien y determina quién es

su duefio.

2.5. Derechos laborales

La Constitucion de la Republica contiene una serie de normas y principios que
tienden a proteger el derecho de las y los trabajadores, entre ellos: el derecho a la huelga,
asociacion sindical, derecho a la no discriminacion, a la intimidad, el derecho al trabajo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias, el derecho a un salario justo, a la igualdad
de oportunidades de promocion y al descanso remunerado, a la seguridad social que
comprende los derechos pensionales, al pago de indemnizaciones justas, entre otros.

Derechos que necesitan ser tutelados a través de mecanismos que garanticen su
pleno ejercicio, puesto que es un deber primordial del Estado el garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, asi lo prevé el articulo 11 numeral 8

de la Carta Magna, textualmente prevé:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 8) EI contenido
de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién
u omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el

gjercicio de los derechos.

En el articulo 33 de la Constitucion de la Republica se reconoce: “El trabajo es un
derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base
de la economia. El Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su
dignidad [...]”; “El estado garantizara el respeto del derecho al trabajo. Se reconocen todas
las modalidades de trabajo, en relacion de dependencia o auténomas, con inclusion de
labores de autosustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas
trabajadoras y trabajadores.” (Art. 325).
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Adicionalmente el Art. 326 de la Constitucidn sefiala algunos principios en los que
se sustenta el derecho al trabajo, tales como: “1. Los derechos laborales son irrenunciables
e intangibles. Serd nula toda estipulacion en contrario. [...] 3. En caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, éstas
se aplicaran en el sentido més favorable a las personas trabajadoras. [...]Jy 11. Sera valida
la transaccion en materia laboral siempre que no implique renuncia de derechos [...].

Es de subrayar que el articulo 11 numeral 5 de la Constitucion establece que en
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion que mas favorezca
su efectiva vigencia, asi como que todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

De las disposiciones constitucionales trascritas se colige que los derechos

laborales®” ostentan una proteccién especial®®

por parte del Estado, toda vez que busca
tutelar a la parte mas débil de la relacién laboral —el trabajador-, frente a su empleador que
por tener un poder econdmico podria incurrir en abusos que afecten los derechos de sus
trabajadores.

Por otra parte, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), en buscan de una
efectiva proteccion de estos derechos, establece un catalogo de principios que orientan a la
interpretacion y aplicacion de las normas laborales, entre ellos:

a) La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negocion colectiva;
b) La eliminacion de todas las formas forzosas u obligatorios;

c) Laabolicion efectiva del trabajo infantil; y,

8En la Constitucion Mexicana de 1917, fue la primera en consagrar un conjunto de normas de orden social y
laboral, posteriormente la Constitucién de Weimar de 1919, donde se incorporan algunos principios laborales
como: libertad de trabajo, derecho y obligacion de trabajar entre otros, de igual manera el Tratado de
Versalles. Ademas hay otros instrumentos internacionales relacionados con la proteccién de los derechos
laborales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por las Naciones Unidas, La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo X1V, La Declaracion Universal
de Derechos Humanos en su articulo 23, La Convencion Americana de Derechos Humanos-Pacto de San José
de Costa Rica, en sus articulos 11.1y 2.

8 Américo Pl4 Rodriguez, “Los principios del derecho del trabajo”,(Buenos Aires, Editorial Depalma, 1978),
25.

“...el derecho al trabajo surgié como consecuencia de que la libertad de contratacién entre las personas con
desigualdad, poder y resistencia econémica conducia a distintas formas de explotacién. Inclusive las mas
abusivas e inicuas [...] es compensar la desigualdad econémica desfavorable al trabajador con una proteccién
juridica favorable al trabajador...”.
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d) La eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.®

Lo que se pretende a través los instrumentos internacionales®y su interpretacion
jurisprudencial, es otorgar un contenido minimo® a los derechos, que debe observar el
Estado parte, en razon de su responsabilidad objetiva asumida, es decir, es responsabilidad
del Estado adaptar e implementar en su ordenamiento juridico interno medidas y garantias
que tutelen los derechos fundamentales, por tanto, el contenido minimo es determinante en
el contenido esencial de los derechos constitucionales. Implementacion que dependera de
las particularidades economicas, juridicas y sociales de cada Estado.

Esta intervencion estatal en una relacion entre particulares tiene como fin el
equiparar la desigualdad existente entre empleador-trabajador, a fin de morigerar los abusos
en que puede incurrir el empleador, a fin de permitir un desarrollo equilibrado en las
relaciones laborales.

El derecho de las y los trabajadores se encuentran consagrados en varios
instrumentos internacionales de derechos humanos como la Convencién Americana de
Derechos Humanos y Pacto de San Salvador, los cuales le han otorgado la categoria de
derechos economicos, sociales y culturales, asi en el Protocolo de San Salvador en el

articulo 6 y 7 prescribe:

Articulo 6. Derecho al trabajo 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual
incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a traves
del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada. 2. Los Estados
partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al
trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al
desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos

destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a

¥Declaracion de la OIT, Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento, Ginebra, OIT,
1998.

% Angélica Porras Velasco, “Los derechos laborales y la seguridad social en la nueva Constitucién. Algunos
lineamientos para el cambio legislativo”, en La nueva Constitucion del Ecuador, Estado, derechos e
instituciones, en Santiago Andrade, Agustin Grijalva, Claudia Storini, Editores, (Quito, Corporacion Editora
Nacional, 2009), 176.

“...los derechos laborales son derechos humanos y, por tanto, deben ser protegidos ius fundamentalmente,
esto significa que no puede ser utilizado como argumento de su no cumplimiento la escasez de recursos o una
situacién de crisis, mas aln si tomamos en cuenta que durante esas épocas suele ser mucho mayor riesgo de
desempleo y la precarizacion de las condiciones de trabajo en general.”

%1 El contenido minimo de un derecho, esta dado por los instrumentos internacionales de derechos humanos y
la interpretacion jurisprudencial de los mismos organismos internacionales.
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fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencién familiar, encaminados a que
la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7. Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo Los
Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere
el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus legislaciones
nacionales, de manera particular: a. una remuneracion que asegure como minimo a todos
los trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién; b. el derecho de todo
trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus

expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva.

De lo manifestado se colige que los derechos laborales son derechos fundamentales,
los cuales se encuentran reconocidos y consagrados como tal por nuestra Constitucion,
desde luego, aln mas, que estos derechos tienen como caracteristica el bridar una
prestacion a las personas, que al acceder a un trabajo pueden desarrollar un plan de vida
digno, que esta directamente ligado con su calidad de vida, y que incluye salud, educacion,
vivienda, alimentacion, educacion, entre otros derechos que se encuentran vinculados con
el sumak kawsay.

Frente a esto, Angélica Porras Velasco considera que dentro de este conjunto de
derechos humanos, existen varios vinculados al trabajo y a los trabajadores, conocidos
como derechos humanos laborales, encaminados a posibilitar condiciones minimas de vida
y de trabajo para las personas, asi como a garantizar la organizacion de los trabajadores
para su defensa, reivindicacion y participacion sociopolitica®.

Ademas, los derechos laborales tienen como uno de sus principios el de
irrenunciabilidad, es decir estos derechos no son sujetos de negociacién o de discusion que
los tienda a menoscabar sea el empleador o la voluntad del propio trabajador, ademas, con
esto se busca asegurar al trabajador un minimo de bienestar individual o familiar que tiene
vinculacion directa con su dignidad humana.

Lo referido ut supra tiene una connotacion especial en el nucleo esencial del

derecho laboral, que como ya lo mencionamos, debe ser protegido de manera especial por

%2porras, “Los derechos laborales y la seguridad social en la nueva Constitucion”, 160.
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el ordenamiento juridico, frente a posibles vulneraciones por parte de los particulares o el
Estado, razén por la cual, el constituyente y el legislador, considerando este derecho como
fundamental para el desarrollo de otros derechos crea varias disposiciones legales para su
proteccion, asi como la Ley Organica para la defensa de los derechos laborales, norma
objeto de nuestro estudio, que busca garantizar el pago de las retribuciones justas que le
corresponden al trabajador, y evitar que el empleador burle estos derechos mediante
mecanismos dilatorios y evasivos.

Razon por la cual todos los ciudadanos y el poder publico tienen la obligacion de
sujecion a lo que prescribe la norma suprema y el ordenamiento juridico, a fin de que estos
sujetos, sean publicos o privados, no desconozcan o vulneren los derechos laborales
reconocidos en la Constitucion, en este sentido el Codigo de Trabajo en su articulado 5
prescribe una proteccién judicial y administrativa oportuna y efectiva a los trabajadores
para la garantia y eficacia de sus derechos, “El principal instrumento de garantia para los
derechos constitucionales del trabajador es la existencia de un procedimiento judicial, &gil y
eficaz, que asegure la tutela del trabajador ante la lesién de sus derechos.”®?

Por tanto, la Constitucion como norma juridica suprema, fuente de validez de las
demas normas que conforman el ordenamiento juridico, que permite determinar su
autonomia y organizar internamente su validez, y como norma fundamentadora de
derechos, per se, tienen la categoria de fundamentales, conforme lo expone Francisco
Bastida:

La explicacion de por qué unos derechos son “fundamentales” es sencilla. Lo son,
porque y en la medida en que participan de esa posicion de supremacia que tiene la
constitucion en la que estdn insertos; por el contrario, no son calificables como
fundamentales si carecen de ese rango o quedan desprovistos de él y entran en el campo de

la entera y libre decision del legislador.”

%Ana de la Puebla Pinilla, “Los trabajadores y la Constitucién: derechos laborales y derechos de seguridad
social”, en Luz Entrena Vazquez Coordinadora, en Derechos y Libertades, (Quito, 2005), 47.

**Francisco Bastida, “;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una normativa de la
fundamentalidad de los derechos”, en Robert Alexy en Derechos sociales y ponderacion, (Madrid-México
D.F, Fontamara, 2010), 113.
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Por otro lado, hay autores que defienden que este derecho no tiene la categoria de
fundamental, como bien lo sostiene Peces Barba, al manifestar que existen derechos
sociales que se los puede catalogar como fundamentales, como el derecho de propiedad —
derecho a prestacion en sentido amplio- y el derecho al trabajo como -derecho a pedir y a
recibir un puesto de trabajo-[...] Estamos ante dos pretensiones afectadas por la escasez,
que impide su generalizacion y, por consiguiente, su consideracion como derecho
fundamental®.

Empero, el constituyente consagré a los derechos del trabajo como fundamentales
equiparandoles y organizandoles conjuntamente con los demés derechos, y no como meros
principios rectores de la politica social y econdémica orientadores de los poderes publicos y
privados; toda vez, que como se ha manifestado el trabajador se encuentra en una relacién
desigual frente a su empleador, motivo suficiente para buscar equipararlos mediante normas
legales de contengan una proteccion efectiva.

Sin embargo, en el proximo capitulo se desvirtuara o no la hip6tesis mantenida
durante toda la investigacién, a fin de determinar si a pretexto de proteger los derechos
laborales, el contenido esencial de otros derechos constitucionales no han sido plenamente

observados por el legislador en la creacion de la norma objeto de nuestro estudio.

%Gregorio Peces Barba, “Reflexiones Sobre los derechos sociales”,en Robert Alexy en Derechos sociales y
ponderacion,(Madrid-México D.F, Fontamara, 2010), 95-96.

“...La propiedad se concibe como el derecho de todos a alcanzar la propiedad, no es generalizable. Es una
norma muy importante en el derecho privado, pero no un derecho fundamental. En cuanto al derecho al
trabajo, la escasez lo hace de imposible generalizacién. Ademas existen razones técnicas que imposibilitan su
construccién como derecho fundamental en una sociedad de mercado como la actual, donde el poder publico
es un empleador secundario frente a los empleadores privados.”
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Capitulo tercero

Parametros del principio de proporcionalidad

Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, asumiendo el nuevo
modelo constitucional que implica el sometimiento de todos los poderes publicos, la ley,
funcionarios y deméas personas a la norma suprema, asi como la aplicacién de nuevos
métodos de interpretacion constitucional que viabilizan de mejor manera la proteccion y
alcance de los derechos constitucionales; dejando a un lado al Estado liberal en el cual
primaba un deliberado positivismo que reducia la actividad del juez mediante la utilizacién
del proceso de subsuncion o deduccion de reglas, sin permitir alguna interpretacion o
alcance efectivo de los derechos que se encontraban implicados, razon por la que al juez se
lo denominaba como boca de la ley, es decir un mero aplicador de la norma.

Esta es una de las razones por la cual este paradigma pretende perfeccionar al Estado
de derecho, a través del sometimiento de todo poder a la Constitucidn, buscando en la
jurisdiccion constitucional aquel garante de dltima instancia juridica que evalle y decida
sobre los conflictos que se pueden generar y afectar a los derechos constitucionales. En este

sentido Miguel Carbonell sefala:

Los jueces constitucionales y los deméas operadores juridicos han tenido que
aprender a realizar su funcion bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de los cuales
el razonamiento judicial se hace méas complejo. Entran en juego las técnicas interpretativas
propias de los principios constitucionales, la ponderacién, proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el

efecto de irradiacion, la proyeccion horizontal.®

Desde este punto de vista, en el presente capitulo se busca utilizar como método de
interpretacion constitucional -el cual se vale de la hermenéutica que es la que fija los
principios que rigen la interpretacion de la norma juridica al caso concreto, utilizaremos el
principio de proporcionalidad mediante la aplicacion de un test de proporcionalidad que nos

permitird determinar si la norma objeto de estudio limita o restringe derechos

% Miguel Carbonell, “Introduccién el principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, en El
principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad,(Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 11.
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constitucionales justificadamente. Considerando que el principio de proporcionalidad tiene
como objeto la proteccion de los derechos frente a limitaciones excesivas,
desproporcionadas o injustificadas del legislador.

De tal manera que es precisamente en el paradigma brevemente descrito en el que
discurre el presente trabajo investigativo cuyo objetivo es determinar si el contenido del
articulo 1 de la Ley orgénica para la defensa de los derechos laborales restringe
injustificadamente el derecho a la defensa y a la propiedad de una tercera persona que no
guarda relacion ni obligacién pendiente con los derechos de un trabajador.

Es decir, se busca constatar que la intervencién que hace el legislador en otros
derechos constitucionales para la proteccion de los derechos de los trabajadores, es
proporcional y por lo tanto la medida adoptada es la mas idonea entre otras posibles y
menos gravosa en otros derechos para la consecucion del fin legitimo y por tanto es

constitucionalmente proporcional.

3.1. El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad y la ponderacion, son técnicas de interpretacion
relevantes, que nos permiten dar soluciones a los conflictos que se presentan entre los
principios, los cuales no siempre pueden resolverse con la utilizacion de los métodos
tradicionales como: el de jerarquia, cronologico, especialidad entre otros.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional publicada
en el Registro Oficial 52 de 22 de octubre de 2009, en adelante (LOGJCC) dictamina los
métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las
causas que se sometan a su conocimiento y, si existe contradiccion entre las normas
juridicas, se aplicard la regla en vigencia frente a la derogada o anterior (principio
cronoldgico); la jerarquicamente superior frente a la inferior (principio de jerarquia); o la
especial prevalecera frente a la ordinaria (principio de especialidad). De esta manera
qguedan consagradas en la Constitucion las reglas de interpretacion que ayudardn a

interpretar mediante un recto ejercicio, el derecho ecuatoriano, lo que permite a los jueces y
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juezas el que puedan ampararse en un instrumento idoneo para impartir justicia en un nivel
sumamente privilegiado.

La LOGJCCY establece cuales son los métodos y reglas de interpretacion
constitucional y ordinaria, que puede utilizar un juez para resolver los casos sean faciles o
dificiles que se sometan a su conocimiento, entre los cuales también se encuentran el

principio de proporcionalidad y ponderacion.

Art. 3 numeral 2.- Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no
sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se aplicara el
principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en cuestién

proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que

exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccién constitucional.®®

El principio de proporcionalidad constituye una pieza fundamental para la
proteccion de los derechos fundamentales frente a la limitacion de norma
infraconstitucional, la cual se encuentra previamente establecida y permitida por la norma
constitucional. De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el
mas conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos fundamentales, y en
esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de los propios
derechos®.

Toda vez que, partiendo de la premisa de que no existen derechos absolutos, sino
que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado, es ahi donde entra en juego su
real utilizacion del principio de proporcionalidad, el cual nos permite determinar de qué
manera se puede limitar los derechos fundamentales por parte del Estado y cuéles son los
requisitos que se debe cumplir, y si esta limitacion no deviene en arbitraria o injustificada.

Siendo el objetivo del principio de proporcionalidad asegurar que la intensidad de la
restriccion o el medio empleado para su aplicacion sea el indispensable para favorecer a un

derecho y hacerlo efectivo, de manera que el limite cumpla su funcién [...] sin que ese

% Ley Orgénica de garantias jurisdiccionales y control constitucional, en Registro Oficial, Suplemento 52 (22
de octubre de 2009). En adelante LOGJCC.

%LoaGJcc.

% Miguel Carbonell, “Nuevos retos en materia de argumentacién juridica”, en Argumentacion juridica el
juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad,(México D.F, Editorial Porrda, 2011), XI.
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limite constituya un remedo de sancion por la creencia erronea de que se estaba ejerciendo
un derecho fundamental, ni una forma de disponer de la existencia del derecho mismo*®.
En ese sentido, se considera que la validez de la limitacion de los derechos
fundamentales impone limites frente a un exceso de restriccion otorgada al poder pablico,
incluso, frente a una omision o accion insuficiente, que imposibilite injustificadamente su
ejercicio’®. Por tanto, el principio de proporcionalidad permite delimitar e impedir que la
actuacion del legislador no se encaje en lo discrecional, por el contrario se sujete a un

equilibrio entre el medio empleado y el fin perseguido.

La implementacion de una medida estatal para el logro de un fin puede limitar el
ejercicio de algun derecho. Desde el punto de vista del derecho limitado se plantean varios
interrogantes. EIl primero se refiere a la relacion entre el medio y el fin de la norma. Si el
afectado tiene que soportar una restriccién a su derecho, por lo menos, se espera que el
medio pueda fomentar el logro del fin. De lo contrario las razones que tratan de justificar

esa restriccion se desvanecen desde el punto de vista empirico'®.

El objeto de esta investigacion es determinar la proporcionalidad del contenido del
articulo 1 de la Ley organica para la defensa de los derechos laborales, ley que busca la
proteccion efectiva de los derechos de la poblacion trabajadora, norma a través de la cual se
interfiere en el contenido del derecho a la defensa, tutela judicial efectiva y de propiedad -
de un tercero-, derechos que también se encuentran respaldados en la Constitucion;
cuestionamiento que a simple vista se podria resolver mediante el criterio jerarquico de
solucion de antinomias.

Sin embargo, en el presente caso la norma constitucional consagra la proteccion de
los derechos sociales como de los derechos de proteccion que se encuentran protegidos
prima facie, los cuales a su vez estan en igualdad de jerarquia y proteccion por parte del
Estado.

%gnacio Villaverde, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad”, en Miguel Carbonell editor, el Principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 182.

10%) aura Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insuficiencia por omisién o
defecto”, en Miguel Carbonell coordinador Argumentacién Juridica, El juicio de ponderacion y el principio
de proporcionalidad,( México D.F, Editorial PorGa, 2011), 113.

1% Ipid., 129 - 130.
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Para resolver este tipo de conflictos, es necesario ampararse en el principio de
proporcionalidad, como aquel método de interpretacion que permitira determinar por medio
de una gran carga argumentativa, que la intervencion del legislador en los derechos
fundamentales es valida siempre y cuando supere el test de proporcionalidad que consiste
en que las medidas han de ser: Idoneas con el fin que se persigue, es decir,
constitucionalmente legitimas; necesarias, para la consecucion de tal fin, y el medio
empleado sea el menos lesivo entre otras alternativas para la consecucion de tal fin; y,
proporcionales en sentido estricto, es decir que exista un equilibrio entre el fin perseguido y
el sacrificio que se produce en otro u otros derechos.

Estos subprincipios que configuran el principio de proporcionalidad son los que
permiten adecuar de mejor manera la restriccion de un derecho fundamental por parte del
legislador, los mismos que pasaremos a estudiar su contenido de manera mas amplia.
Previo a lo cual es necesario analizar la diferenciacion entre reglas y principios, que

Zagrebelsky lo explica de la siguiente manera:

La literatura sobre el modo de entender la diferencia entre los principios y las reglas
juridicas es extensisima y constituye por si misma una demostracion elocuente no solo del
caracter problematico, sino también de la relevancia de esta distincion a la que ahora se
presta una atencion creciente. [...] solo los principios desempefian un papel propiamente
constitucional, es decir, “constitutivo” del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas
en la Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en
efecto se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo

que ellas mismas significan'®.

En el contexto de la premisa antes referida, estamos en circunstancia de sefialar que
el test de proporcionalidad, es un método de interpretacion constitucional que se aplica en
disposiciones que buscan limitar el contenido de los derechos o principios fundamentales,
constituyéndose en su maxima funcion la busqueda de la proteccion de estos derechos
frente a decisiones de una mayoria parlamentaria cuando resultan desproporcionados,

excesivos o injustificados.

103G ustavo Zagrebelsky, “El derecho ductil, Ley, derechos justicia”, (Madrid, Trotta, 1997), 109.
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Las restricciones que determina el legislador como atribucion otorgada por la norma
constitucional no puede ser caprichosa, por el contrario, tales restricciones deben estar
amparadas en la propia norma constitucional porque a través de ellas busca y logra
conseguir un fin legitimo. A continuacion pasaremos a analizar el contenido de los
subprincipios que configuran el principio de proporcionalidad, asi como, mediante un caso
ficticio, buscar determinar si el contenido de la norma objeto de nuestro estudio guarda o no
proporcionalidad y por lo tanto se encuentra legalmente justificada su restriccion a los

derechos constitucionales en favor de los derechos de los trabajadores.

3.1.1. Subprincipio de idoneidad

El subprincipio de idoneidad, se desarrolla bajo dos aspectos que permiten
determinar la legitimidad de la intervencion en los derechos fundamentales: 1) La
intervencion debe perseguir un fin legitimo; y, 2) La medida adoptada debe ser idonea o
adecuada para la consecucion del fin. Estos dos aspectos permiten establecer que la norma
creada por el legislador es la adecuada e idonea en tanto el medio utilizado puede fomentar

el logro del fin que se persigue. Desde este punto de vista, Laura Clérico™®, explica:

[...] la identificacién y precision en la mayor medida posible del fin o de los fines
estatales legitimos (es decir, un fin que no esté prohibido por la Constitucion de forma
definitiva) y sin reducciones ni aumentos del fin; b) la individualizacion del medio
implementado, y c) la identificacion del (o los) derechos(s) por la limitacién que se ataca
de excesiva. Una vez identificados los elementos objeto de examen, se les aplica la
siguiente regla, que examina otro elemento de este examen, d) la relacion de “fomento”
entre medio y fin:

Cuando el medio establecido —que afecta derechos fundamentales- puede fomentar
el fin (no i-) legitimo, entonces debe ser examinada la necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto de la medida (estatal). Cuando el medio establecido —que afecta derechos

104Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insuficiencia por omision o
defecto”, 129-130.
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fundamentales -no puede fomentar el fin (no i-) legitimo, entonces la medida (estatal) es

desproporcionada en sentido amplio.

Lo que se busca determinar es si la medida adoptada por el legislador para la
consecucion del objetivo al invadir el contenido de un derecho fundamental, es la Unica
forma permitida constitucionalmente o existen otros medios que sean igualmente idoneos

para alcanzar el fin.

En este contexto, es necesario entrar a evaluar cuél es el bien juridico tutelado por la
Ley orgéanica de la defensa de los derechos laborales, y determinar si el fin que persigue la
norma es constitucionalmente legitimo y supera este subprincipio; el articulo 1 de la norma

prescribe:

Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccién coactiva, con el objeto
de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer subsidiariamente su accién no
s6lo en contra del obligado principal, sino en contra de todos los obligados por Ley[...] Las
medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos mencionados en el inciso
anterior y sus bienes. Asi mismo, podran, motivadamente, ordenarse respecto de bienes que
estando a nombre de terceros existan indicios que son de publico conocimiento de
propiedad de los referidos sujetos, lo cual deberd constar en el proceso y siempre y cuando

el obligado principal no cumpla con su obligacion.

Del contexto de la Ley se entiende que su fin es recuperar de forma efectiva las
retribuciones en favor de los trabajadores mediante un proceso de coactiva con el cual se
evita dilaciones y abusos de derecho por parte de los empleadores evitando la cancelacion
del pago, mas aun cuando el Estado a fin de hacer efectivo el derecho de los trabajadores, y
como garante del cumplimiento de los mismos, asumi¢ esta obligacion con los trabajadores

para posteriormente buscar recuperarlos.

Para lo cual hemos establecido un caso tipo, que nos servird como ejemplo para
determinar en la practica como opera la aplicacion de la norma y de esa manera establecer

si cumple con el principio de proporcionalidad.
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A es duefia de la empresa X, la cual adeuda a sus trabajadores por concepto de
utilidades la cantidad de cien mil dolares, los cuales no han sido canceladas por cuanto la
Empresa X ha sido disuelta. El Estado ha asumido dicho pago, generandose por tanto una
cuenta por cobrar, y en uso de la facultad coactiva procede a emitir medidas cautelares en
contra de los bienes de la empresa, sin embargo, ya no existen bienes a su nombre, ni
tampoco se encuentran obligados subsidiarios a quien requerir el cumplimiento de esta
responsabilidad.

En uso de la atribucion concedida en el Art. 1 de la Ley organica para la defensa de
los derechos laborales, la administracion publica emite medidas cautelares en contra de un
departamento avaluado en ochenta mil délares de propiedad de B, por presumir que este
pertenece a A duefio de X. Determinacion que la establece la administracion publica con
base a indicios de publico conocimiento, y lo ejecuta en un procedimiento de coactiva.

B, frente a esta situacion, se presenta en el procedimiento coactivo en calidad de
tercerista excluyente a efecto de excluir su departamento del cobro pretendido en ejercicio
de su derecho a la defensa de su propiedad, sin embargo, la entidad pablica no levanta la
medida cautelar y por el contrario ordena el avalto y remate del bien, por cuanto se ratifica
su resolucion motivada cuyo fundamento son los indicios de puablico conocimiento.
Debiendo sefialar que B, no pudo accionar excepciones por no tener la calidad de
legitimado pasivo de la obligacion, pues recordemos que no es deudor de la administracion
publica.

Siguiendo con el procedimiento de ejecucidn coactiva, convocado por el funcionario
recaudador de coactiva, al remate y habilitado el tiempo para presentar posturas a fin de
adjudicar al mejor postor el bien en remate, la Gnica forma que tuvo B, para evitar perder su
departamento, fue cancelar el valor de la deuda y asi salvar su bien. Bajo estas
circunstancias sea pagando o habiendo sido rematado su departamento, a B se le privo de
una porcion de su patrimonio.

Del caso hipotético, se puede determinar en primer término que si bien la medida
adoptada por el legislador tiene una apariencia justificada y en esa virtud interviene en los
derechos de B, empero, se evidencia que B, en un procedimiento de coactiva no puede

legalmente hablando presentar excepciones a la coactiva conforme lo prescribe el Codigo
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de Procedimiento Civil, por no ser el responsable de la obligacion que reclama la
administracion publica, es decir no tiene la calidad de legitimado pasivo.

No pudiendo presentar excepciones, como primera opcion de defensa, B presenta
una terceria excluyente de dominio, la cual no resulta efectiva porque simple y llanamente,
la resolucion motivada que dictd la administracion publica, ratifica los indicios que van en
contra del titulo de propiedad del departamento de B o quiza dicho de otro modo, rebaza sin
miramiento alguno, cualquier reconocimiento juridico del titulo que determina su propiedad
sobre el departamento, por cuanto la norma conforme se encuentra determinada establece
como fundamento los “indicios de publico conocimiento” dejando de lado de suyo los
titulos de propiedad.

Fluye entonces que no pudiendo legalmente presentar excepciones a la coactiva por
la carencia de legitimidad pasiva en el procedimiento de ejecucién, y sin que su titulo de
propiedad sea eficaz para excluir su bien a traves de una terceria, el derecho de tutela
judicial efectiva determina violentado toda vez que los mecanismos judiciales para
defender su derecho a la propiedad no son efectivos, al no poderlos accionar conforme se
encuentra estipulado en el ordenamiento juridico tanto por la forma como por el fondo,
ademas, que con los indicios indirectamente se le puede estar imputando a B el
cometimiento de un delito como es el haber prestado su nombre para ocultar un bien que
ademas per se es un menoscabo a la presuncion de inocencia o expresado de modo
contrario, esta imputacién de tener un bien de A es un indicio de culpabilidad de B.

Inmediatamente se advierte que la medida para conseguir el fin es legitima pero no
es la adecuada por no encontrarse plenamente justificada con la restriccién que genera en
los derechos de defensa y tutela judicial efectiva de B, que busca la proteccion de su
patrimonio por no permitirle a B, una defensa sobre su derecho a evitar que se le arrebate su
propiedad en un proceso en igualdad de condiciones.

Consecuentemente, se evidencia que no se maneja un criterio de razonabilidad entre
el fin que busca el legislador al dotarle a la administracion publica de la facultad de
intervenir de forma determinante en los bienes de B, pues no se le otorga un procedimiento
justo y en igualdad de condiciones en las que efectivizar su derecho a la defensa, y

contradecir las presunciones que se alegan en su contra y la de sus bienes.
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3.1.2. La necesidad

Este subprincipio de necesidad o de intervencion minima consiste:

La medida limitativa debe ser necesaria e imprescindible para alcanzar el fin
perseguido con el limite, en el sentido, de que no debe existir otro medio menos oneroso
para lograrlo. La medida restrictiva solo debe ser idonea material y funcionalmente para
limitar el derecho en razén de su fundamento; ademas, de entre las posibles maneras de
imponer la medida restrictiva, sélo cabe elegir la forma o el medio que resulte menos

gravosa para alcanzar aquella finalidad.'%

Esto es, que la medida que adopte el legislador para satisfacer un fin legitimo ha de
ser estrictamente indispensable, ademas, la medida adoptada sea la menos gravosa en la
intervencion de un derecho entre varias opciones que posiblemente pueden ser idoneas, o
puede ser que no exista otras opciones para conseguir el fin legitimo o que existiendo otras
opciones tiendan a afectar en mayor medida al contenido esencial de un derecho.

De no cumplirse con alguno de estos enunciados, Rubén Sanchez Gil, sostiene que
la medida en cuestion seria ilegitima porque interviene en un derecho fundamental de una
manera que no devendra estrictamente en necesaria ya que puede existir una medida menos
perjudicial con los mismos resultados para el fin legislativo que se le opone.'®Esta razén,
nos permite determinar si la medida adoptada por el legislador es la mas benigna posible en
la intervencién de un derecho fundamental, entre otras opciones que permitan alcanzar la
misma idoneidad del fin legitimamente buscado.

Regla que a su vez nos permite establecer una comparacion entre la medida
adoptada por el legislador y otros medios alternativos que podrian lograr la consecucion del
fin perseguido, lo que conlleva a examinar el cumplimiento de dos exigencias: 1. Si reviste

del mismo grado de idoneidad que la medida legislativa para contribuir a alcanzar el

105 19nacio Villaverde Menéndez, “La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad”,en Miguel Carbonell editor, el Principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional,(Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 184.

19%6Rubén Sanchez Gil, “El principio de proporcionalidad”,(México, lera. Edicién, 2007), 45-46.
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objetivo inmediato de ésta; y, 2. Si se afecta negativamente el derecho fundamental en un
grado menor.

De existir algun medio alternativo que llene estas dos exigencias, la medida
legislativa debe ser declarada inconstitucional. El estudio para determinar si una medida es
restrictiva 0 no necesaria, requiere de un analisis de eficiencia de sus alternativas de
acuerdo con las ciencias y técnicas aplicables.*”’

Con esta idea, podemos concluir que si existen medios alternativos que puedan
lograr el fin legitimamente perseguido por el legislador y que estos medios alternativos
restringen en igual o mayor medida los derechos fundamentales, la medida adoptada por el
legislador es la menos invasiva y lesiva con el derecho fundamental, por tanto es la més
idénea.

Bajo estas concepciones, que en un procedimiento coactivo la administracion
publica dicte medidas cautelares en contra de los bienes de una tercera persona que no es la
obligada de responder por las acreencias que reclama el Estado, genera una situacion de
afectacion en el derecho de defensa de B, considerando que este derecho constituye uno de
los pilares fundamentales del debido proceso que permite a la persona tener derecho a
ciertas garantias minimas en un proceso que le permitan asegurar una sentencia justa y
equitativa, por el hecho de permitirle la oportunidad de ser oido y poder hacer valer sus
pretensiones. Situacion que en un proceso de ejecucion como es la coactiva no lo podra
conseguir, por lo expuesto en lineas anteriores.

En el caso planteado, se colige que B, al no tener la posibilidad de efectuar una
defensa que le permitan contradecir las afirmaciones que sostiene la administracion publica
con base a indicios, se denota que la norma no realiza una intervencion benigna en los
derechos fundamentales de B, como tampoco se denota una clara justificacion racional y
equitativa en los derechos de B.

¢La medida es la menos onerosa entre otras posibles para lograr la proteccién de los
derechos del trabajador?, ¢el legislador examind la existencia de otros medios legales ex
ante para la proteccién de los derechos laborales, y si estos no son efectivos?

La respuesta, es que la medida adoptada por el legislador resulta en una suerte de

accion desesperada por conseguir un cobro rapido en favor de las acreencias de las

W pid., 47.
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instituciones del Estado, sin considerar los posibles riesgos y arbitrariedades que genera en
los derechos fundamentales de una tercera persona que como sostenemos no tiene la
obligacion de responder, asi como, los efectos juridicos en el procedimiento conculcan los

derechos de un tercero.

3.1.3. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Este subprincipio consiste en determinar la proporcionalidad entre el sacrificio
exigido al derecho fundamental limitado por esa medida y el concreto derecho, bien o
interés juridico que pretende garantizarse con aquél limite.’®® En esta linea Rubén Sanchez
Gil concuerda que este subprincipio conlleva una valoracién entre el derecho fundamental y
el fin legislativo que origina un menoscabo, a traves del examen de los gravamenes que se
imponen reciprocamente, para establecer si el beneficio obtenido por dicho fin legislativo,
justifica la intensidad en que menoscaban aquellos.'%

De las citas transcritas se colige que si bien la medida adoptada ademas de ser
idonea de manera material y funcional para limitar un derecho que a su vez permite
proteger otro derecho, y que la medida adoptada es la necesaria y por lo tanto la menos
gravosa entre diferentes medidas para poder lograr el fin, esta medida ademas debe guardar
una eminente proporcionalidad en el reparto de los sacrificios, es decir, que el derecho que
va a sufrir un menoscabo debe ser constitucionalmente permitido asi como limitar en lo
estrictamente necesario, para buscar la proteccion de otros derechos o bienes juridicos que
determina y protege la Constitucion.

Con relacién al articulo 1 de la Ley organica para la defensa de los derechos
laborales, donde prescribe: “Asi mismo, podran, motivadamente, ordenarse respecto de
bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que son de publico conocimiento
de propiedad de los referidos sujetos, lo cual debera constar en el proceso y siempre y

cuando el obligado principal no cumpla con su obligacién”.

1%8ysillaverde, “La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad”,184.
109 sanchez Gil, “El principio de proporcionalidad”,48.
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Es precisamente en este punto, donde se determina que los derechos fundamentales
objeto de la limitacién constituyen el derecho de propiedad, defensa y tutela judicial
efectiva, cuya limitacion analizada con los otros subprincipios denota que no guarda un
equilibrio razonable entre el beneficio que se busca conseguir con la aplicacion de la norma
-recuperar las acreencias en favor del Estado por cuanto asumié el pago de retribuciones en
favor de los trabajadores que les adeudaba el empleador-, para proteger los derechos de las
y los trabajadores; versus el perjuicio que se genera en una tercera persona y sus bienes
para conseguir la finalidad detallada.

En el caso planteado, B no se encuentra legitimado para interponer excepciones a la
coactiva, por no ser el obligado y la persona contra quien se haya emitido el titulo valor, lo
que limita su poder de accionar en contra de la decision que tomd la administracion publica,
lo que per se genera una afectacion directa en el derecho al debido proceso, con el cual se
permite llevar a cabo un proceso con las garantias basicas que aseguran la efectiva
realizacion de los derechos constitucionales, lo que a su vez permite la defensa adecuada de
la persona.

En el caso, no se concedid a B la oportunidad de contradecir pruebas y defenderse
de manera adecuada conforme lo contempla la ley para desvirtuar los indicios que sostiene
la administracion con respecto a la titularidad de su bien, afectando su derecho a la
propiedad, bajo la premisa que en un procedimiento de coactiva B no es parte procesal ni
legitimado, lo que tiene como resultado una interferencia en su derecho legitimo al uso y
goce de su bien inmueble, el cual se podria haber rematado si no consignaba el pago de la
deuda que reclamaba la administracion publica.

Lo que denota que la norma no guarda un equilibrio entre el bien juridicamente
tutelado y las medidas que se adoptan para la proteccion de un derecho, mas aun cuando es
obligacion del Estado el conseguir una proteccion efectiva de todos los derechos
constitucionales y restringirlos en el menor grado o buscar otros medios menos lesivos para
la consecucion de efectivizar los derechos. El sacrificio que se generé en los derechos
constitucionales de B son injustificados para conseguir el pago de la obligacion en favor del
Estado teniendo como fundamento juridico a indicios, que terminan afectando el

patrimonio de B.
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Con lo expuesto, podemos concluir que se evidencia una inconstitucionalidad del
articulo 1 de la ley objeto de nuestro estudio, por restringir de forma desproporcionada y no
justificada por el legislador como el medio mas adecuado y el necesario para lograr el pago
de esta obligacion, afectando los derechos de B, consagrados en la Constitucion, como:

Tutela judicial efectiva (Art. 75), derecho amplio que incluye varias garantias y que
en el presente caso se limita el poder accionar una pretension ante el rgano jurisdiccional y
tener una sentencia motivada con respecto a la titularidad del bien objeto de embargo; mas
aun cuando no se considera al titulo de propiedad, y se tiene como fundamento a indicios
de publico conocimiento.

El derecho a la defensa (76 literal a.), toda vez, que B en un proceso de coactiva que
es de ejecucion, y al no tener la calidad de legitimado pasivo no puede interponer
excepciones, sin embargo, al interponer una terceria excluyente de dominio, que tanto le
servira su titulo de propiedad si la administracion publica lo desconoce por completo. Este
derecho, constituye uno de los pilares fundamentales del debido proceso, por cuanto erige
los parametros juridicos procesal o sustantivo, que permiten tener un proceso con garantias
minimas que garanticen que su pretension sea resuelta con apego a derecho.

La presuncion de inocencia derecho que se ve afectado, por los indicios de publico
conocimiento, por cuanto la ley supone que B prestd su nombre para ocultar la procedencia
del bien asi como quien es su verdadero duefio, lo que bien equivaldria a imputarle el
cometimiento de un tipo penal.

El derecho de propiedad de B se ve afectado cuando el juez de coactiva dicta
medidas cautelares en contra de sus bienes, que podrian llegar a su remate, teniendo como
fundamento nuevamente a los indicios de publico conocimiento, dejando a un lado el titulo
de propiedad, asi como, juridicamente los modos de adquirir un dominio que concibe la
norma, toda vez que a través de los indicios per se, y bajo una concepcion legal la
administracion determina a quien le corresponde la titularidad de un bien.

Por lo expuesto, llegamos a una conclusion de que la norma objeto de nuestra
investigacion deberia ser declarada inconstitucional, debiendo la Corte Constitucional del

Ecuador determinar que la norma es contraria a los derechos y principios constitucionales.

3.2. El principio de proporcionalidad como limite de los derechos fundamentales
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La Constitucién se encuentra conformada por dos partes: Una parte organica, la cual
contiene normas que organizan las funciones del Estado —ejecutivo, legislativo, judicial,
electoral y control social-; y, la parte dogmatica que se conforma por normas que limitan y
condicionan el poder y la actuacién del Estado, a través de los derechos fundamentales.

Siguiendo con el anélisis, es importante definir como se concibe a los derechos
fundamentales, toda vez que esto nos permitira desarrollar el presente tema. La doctrina
liberal, concibe a los derechos fundamentales desde una perspectiva antropocéntrica, al
determinarlos como bésicos o0 esenciales al ser humano porque son inherentes al desarrollo
de su personalidad, toda vez que su fundamentalidad emana del ser del individuo, no del
deber ser de la norma constitucional, por lo tanto se encuentra desvinculada del derecho
positivo.

Mientras que otra parte de la doctrina, sostiene que la fundamentalidad de los
derechos esta dada por la doble dimension de la constitucion en cuanto fuente juridica:
como fuente sobre las demas fuentes y como fuente suprema de eficacia directa, esta doble
connotacion de fuente permite que los derechos fundamentales sean inatacables y de
eficacia potencialmente inmediata.™**

En esta linea, los derechos al ser principios que impregnan todo el ordenamiento
juridico y que a su vez entran en relacién con otros derechos deben ser adecuados por el
legislador para su plena convivencia y realizacion; esta competencia constitucional de
limitar los derechos debe estar en concordancia con la norma suprema; considerando que
los limites a los derechos son clausulas restrictivas que se encuentran consagradas por la
propia norma suprema, verbigracia, la libertad de expresion pero esta no debe afectar el
honor de una persona.

De modo que es ahi donde surge el problema sobre la legitimidad de una ley que
limita a los derechos fundamentales, el poder determinar que su finalidad este plenamente

justificada, y es ahi donde se busca determinar una adecuada interpretacién del contenido

"OFrancisco Bastidas, “Son los derechos sociales derechos fundamentales, por una concepcién normativa de
la fundamentalidad de los derechos”, en Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion, (México D.F,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo), 108 - 109.
Merancisco Bastidas, “Son los derechos sociales derechos fundamentales, por una concepcién normativa de
la fundamentalidad de los derechos”, en Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion, (México D.F,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo), 114 - 115.
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de los derechos fundamentales, razon por la cual trataremos de determinar el contenido
esencial de los derechos.
El tratadista Rubén Sanchez Gil, sostiene que existen dos teorias sobre el contenido

esencial de los derechos: la absoluta y la relativa:

La teoria absoluta imaginando el ambito normativo de los derechos fundamentales
como el area de dos circulos concéntricos, entiende la parte formada por el circulo interior
como un ndcleo fijo e inmutable de esos derechos y, la seccion circunferencial exterior,
como la parte accesoria o contingente de los mismos; dicho nlcleo seria la parte intocable
de éstos y cualquier afectacion a si respecto seria ilicita, en cambio en la parte contingente
se pueden establecer las restricciones y limitaciones que se consideren necesarias y
justificadas. [...] Para la teoria relativa del contenido esencial de los derechos
fundamentales, afirma que éste no es preestablecido y fijo, sino determinable sélo
casuisticamente en atencién de las circunstancias del caso y luego de ponderarse los
beneficios y perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para
el bien protegido a través de su limitacion.™

113

Mientras que para Luis Prieto Sanchis™, explica en el siguiente sentido sobre el

contenido de la teoria absoluta y relativa de los derechos de la siguiente manera:

El contenido esencial es “una parte” del derecho fundamental, aquella parte que
resulta definitoria o identificadora del significado que un derecho tiene en nuestra cultura
juridica, y cuyo sacrificio lo desnaturalizaria por asi decirlo...en todo derecho —viene a
decir- existe un nucleo duro” indisponible que no puede ser restringido en ningun caso, ni
siquiera aunque hubiese buenas razones para hacerlo. [...] Con respecto a la teoria relativa,
explica: [...] la relativa mantiene sustancialmente una equiparacion entre contenido esencial
y exigencia de justificacion: no tiene sentido desde esta perspectiva tratar de identificar en
general un ndcleo duro en innegociable para cada derecho fundamental, sino que el
contenido esencial se obtiene al final del proceso de argumentacion en cada caso concreto y
a la vista de los derechos o principios en pugna; mas simplemente, el contenido esencial es

lo que queda del derecho después de la ponderacion, lo que queda del derecho variara en

112 sanchez Gil, “El principio de proporcionalidad”, 111- 112.
3] uis Prieto Sanchis, “Justicia constitucional y derechos fundamentales”,(Madrid, Editorial Trotta, 2009),
232-233.
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cada caso en funcion de las exigencias de proteccidon de los principios en conflicto que

pretende tutelar cada particular ley.

El contenido esencial de los derechos infiere en los derechos fundamentales como
un todo, y que a su vez se constituye en aquella garantia que opera frente al legislador y no
meramente en los casos concretos del derecho. Es decir, los derechos fundamentales
pueden ser limitados, pero aquellos limites no tienen que estar encajados en un ambito de
detrimento o abuso de poder estatal, es asi como manifiesta Luis Prieto Sanchis, que
cuando una norma imperativa que condicione la conducta de los ciudadanos puede aparecer
prima facie como una limitacion, pero si, tras la debida interpretacion, resulta que no afecta
a los derechos, su validez ser& incuestionable*.

Nuestra Constitucion con respecto a los derechos fundamentales prescribe en el
numeral 4 del articulo 11 lo siguiente: “Ninguna norma juridica podrad restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”. Ademas contempla en el
numeral 8 del mismo articulo: “El contenido esencial de los derechos se desarrollard de
manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El
Estado generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio”.

La Constitucion, de forma expresa reconoce que la ley tiene la obligacion de
respetar el contenido esencial de los derechos, sin afiadir nada sobre el deber del legislador
de justificar cualquier restriccion en los mismos. Empero, esto no significa, que la creacion
de las normas por parte del legislador no tienen que estar adecuadas a la norma suprema,
que es la cual le confiere los pardmetros de adecuacion de los derechos en el ordenamiento
juridico.

Por cuanto, es un deber del legislador el justificar la necesidad de invadir el
contenido esencial del derecho, lo que a su vez se constituye en una caracteristica
primordial que permite evitar la discrecionalidad de éste y construir una garantia de
proteccion en favor de los derechos; toda vez que las normas creadas por el legislador

gozan de la presuncion de constitucionalidad, lo que estd implicito la obligaciéon del

hid., p. 219.
83



legislador de empoderarse de destruir cualquier presuncion de inconstitucional, mediante
argumentos que se justifican en la creacién de la misma ley.

Sin embargo, para determinar que la restriccion establecida por el legislador no
restringe de forma arbitraria el contenido de los derechos fundamentales, se recurre a varias
técnicas interpretativas, para establecer si la actuacion del legislador ha invadido la esfera
que le otorga la Constitucion -competencia de reserva de ley-, para restringir los derechos,
siendo la proporcionalidad una de ellas; en este sentido el Tribunal Constitucional espafiol

manifiesta;

No existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que [...] en relacion
a los derechos fundamentales, establece la Constitucion por si misma en algunas ocasiones,
mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto

ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos

constitucionales, sino también otros bienes constitucionales protegidos. (STC 2/1982)**°,

En este contexto, frente a la ley, los derechos fundamentales tienen una doble
proteccion: la defensa del contenido esencial y la exigencia de justificacion en su
limitacion, lo que permite coadyuvar a determinar cuando una ley ha invadido innecesaria o
desproporcionadamente un derecho o existe una vulneracién grosera de la posicién que al
mismo legislador le confiera la Constitucion,*%en conclusién lo que se pretende determinar
es que el fin no justificard la medida adoptada por el legislador.

Por cuanto una ley se encuentra plenamente justificada cuando es razonable, es
decir, cuando la lesion que produce en un derecho es razonable para la proteccion de otro
derecho o la consecucion de un bien que termina siendo un fin legitimamente protegido.

Con respecto a la limitacion a los derechos fundamentales, Alexy lo analiza desde el
concepto de restriccion a los derechos fundamentales, entendiéndose como aquellas normas
que restringen las posiciones prima facie de derecho fundamental®*’. El cual concibe dos
tipos de restriccion a los derechos fundamentales: Las normas de rango constitucional son
directamente constitucionales, las cuales se encuentran contenidas en clausulas restrictivas;

y, las normas de rango inferior a la Constitucion, son indirectamente constitucionales.

B1hid, p. 217.
281hid., p. 240.
1 Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, 244.
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Es de anotar que los limites que se imponen deben estar basados en la propia
constitucion: solo un bien de relevancia constitucional puede limitar una institucion
constitucional como los derechos fundamentales. Lo que significa que Unica y
necesariamente sean solo los derechos fundamentales los que pueden limitarse entre si;
caben limites derivados de otros bienes juridicos; pero han de tratarse de bienes juridicos,

todo caso, también “fundamentalizados”, esto es constitucionalizados.*®

El principio de proporcionalidad es relevante, partiendo de la premisa de que todos
los derechos fundamentales per se no son absolutos, sino por el contrario estos deben ser
debidamente limitados para que puedan coexistir con otros derechos fundamentales, sin
embargo, esta limitacion debe guardar armonia con el fin que persiguen a fin de evitar caer
en un detrimento y eliminacién del derecho, razon por la cual es importante determinar la

manera y los requisitos como se ha de limitar un derecho™*®.

El discurso sobre el principio de proporcionalidad no empata ni de lejos con el
discurso conservador que quiere ver siempre limitados a los derechos fundamentales; por el
contrario, se trata de una técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor
manera, expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo que
todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible. De hecho,
el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quizd el mas conocido y el méas
recurrente “limite de los limites” a los derechos fundamentales y en esa medida supone una

barrera frente a las intromisiones indebidas de los propios derechos.

En este contexto, podemos colegir que toda intervencion del Estado en los bienes
protegidos por los derechos fundamentales que no se encuentre plenamente justificada de
acuerdo con las exigencias de los subprincipios que configuran la proporcionalidad debe ser

declarada inconstitucional.

118 pablo Pérez Trems, “La interpretacion de los derechos fundamentales”, en Interpretacion constitucional, de
Eduardo Ferrer Mac-Gregor coordinador, (México, Tomo |1, 2005), 909.

€| concepto de restriccion de un derecho fundamental no parece presentar problemas sino que los
problemas se presentan exclusivamente a partir de la determinacion del contenido y el alcance que se permita
a las restricciones, asi como, de la distincion entre restriccion y limitacion, por una parte, y otras cosas como
regulaciones, configuraciones y concreciones, por otra. Robert Alexy, “Teoria de los derechos
fundamentales”, (Madrid, Centro de estudios politicos y constitucionales, 2da., edicion, traducido por Carlos
Bernal Pulido, 2012), 239.
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Mas aun cuando esta norma nace con la finalidad de proteger a los trabajadores de
los casinos y salas de juego que por mandato popular fueron cerradas dejando a cientos de
personas sin empleo, y que el Estado a fin de garantizar de manera oportuna sus respectivas
liquidaciones asumid la obligacion que tenia el empleador para con sus trabajadores, que
segun el Ministro de Relaciones Laborales de esa época, en informacion dada a la prensa,
todos los trabajadores de las salas de juegos y casinos recibieron su liquidacion, y que al
Estado le cost6 un valor de cinco millones de délares™®.

Pero es de preguntarnos, si el Estado busca proteger a los trabajadores de manera
oportuna, porque aquel plan de contingencia plasmada en esta ley no se extiende o aplica a
los trabajadores de las universidades que fueron cerradas por el Estado, en aplicacion del
principio de igualdad que establece la Constitucién en el articulo 66 numeral 4, que infiere
que todas las personas sean tratadas iguales mas aun cuando se encuentran en la misma
situacion juridica o en condiciones idénticas, y no se puede dar un trato igual cuando las
condiciones son desiguales.

Pero se evidencia que los trabajadores de aquellas universidades cerradas se
quedaron sin trabajo y que sus trabajadores debian ser liquidados de manera pronta, y no se
aplica la Ley organica para la defensa de los derechos laborales, por tanto no hay razon

justificada para que el Estado no brinde igual proteccién a estos trabajadores.

120 http:  ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=192231&umt
=todos_ex_trabajadores_casinos_han_sido_indenmizados.
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Conclusiones:

1.-La Constituciébn de la Republica, consagra que todos los derechos
constitucionales tienen la misma jerarquia, en este contexto los derechos que comprenden a
los trabajadores y trabajadoras se encuentran protegidos prima facie, y se constituye parte
del deber primordial del Estado el velar por su cumplimiento.

2.-Las normas que elabora el legislador y forman el ordenamiento juridico deben
estar en estricta armonia con los principios de supremacia y sujecion constitucional, por
tanto, el legislador al crear una norma que tienda a restringir el contenido esencial de los
derechos fundamentales para la proteccion de otros, debe estar juridicamente justificada.

3.-El contenido del articulo 1 de la Ley organica para la defensa de los derechos
laborales, establece que en base a indicios de publico conocimiento, la institucion publica
pueda entrar a ordenar medidas cautelares en contra de los bienes de una tercera persona
gue no es la obligada, no tiene la calidad de legitimada pasiva y tampoco guarda relacion
alguna con el trabajador.

4.- Los indicios de publico conocimiento, indirectamente pueden determinar que una
tercera persona ha cometido un tipo penal —testaferrismo-, que consiste en el ocultamiento
de bienes o del patrimonio de un tercero con la finalidad de evadir el accionar del Estado,
situacion que deberia probarse en un procedimiento penal. Asi como de otras figuras
delictivas como la defraudacion fiscal y el colusorio. Empero, mientras no se demuestre
previamente la existencia de un acto ilicito que genero el patrimonio que se oculta con el
consecuente establecimiento de responsabilidades penales, no es conveniente siquiera
iniciar la accién por este hecho delictivo, toda vez que uno de los presupuestos de la
tipicidad es que exista un caudal generado de manera espuria por los hechos dafiosos
reprimidos por la Ley.

5.- En un procedimiento coactivo, le corresponde al legitimado pasivo -deudor- a su
conveniencia la deduccion de las denominadas excepciones a la coactiva que se encuentran
dispuestas en el Codigo de Procedimiento Civil, las cuales tienen por objeto, la
impugnacion de la orden de pago y del procedimiento iniciado por el funcionario
recaudador. En consecuencia, en un procedimiento coactivo, si una persona no tiene la

calidad de deudor, simple y lisamente no sera parte de dicho procedimiento por no tener
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relacion directa con el objeto que se persigue, excluyendo por tanto, la posibilidad de
deducir excepciones a efecto de lograr su defensa.

6.-En definitiva, los indicios de propiedad ajena recaida en los bienes de un tercero
que no es deudor del Estado, conforme a la ley en estudio, rompe el esquema procesal de
legitimacion, toda vez que genera un problema incluso para el desenvolvimiento del
procedimiento en si mismo, pero sefialando lo mas importante, produce para el tercero
Ilamado a responder con su patrimonio, una serie de efectos que terminan limitando de
forma agotadora su defensa tanto por la imposibilidad de excepcionarse al procedimiento
coactivo por no ser parte en el sentido procedimental que hemos explicado, cuanto porque
la terceria que seria el medio juridico que le resta al tercero para hacer valer su derecho de
propiedad a fin de lograr la exclusion de sus bienes resultaria practicamente ineficaz si
consideramos que para efectuar el embargo no se tomé como fundamento los titulos de
propiedad sino los indicios de publico conocimiento que la ley determina por encima de
tales titulos.

7.- Se podria accionar una garantia jurisdiccional como la accién de proteccion vy las
medidas cautelares, pero su aceptacion para la defensa del derecho de propiedad dependera
de la independencia que goce el juez constitucional, por tratarse de una accion en contra de
una institucion del Estado.

8.- La norma objeto de estudio, al someterla al test de proporcionalidad, se pudo
llegar a la conclusion, que su contenido no se encuentra plenamente justificado, toda vez
que se evidencia una restriccion innecesaria del derecho a la defensa, la tutela judicial
efectiva que ademas trae implicaciones en el derecho a la propiedad de una tercera persona
gue no es la obligada, y que la finalidad de proteger los derechos laborales se podria
alcanzar sin una medida excesiva que termina invadiendo el nucleo esencial de estos
derechos, razon ésta ultima por la cual se deberia demandar su inconstitucionalidad ante la

Corte Constitucional como el maximo 6rgano de interpretacion constitucional.
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