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ABSTRACT

La aplicacion directa de la constitucion, en el escenario juridico que rige al Ecuador,
Se enmarca como una garantia, en pos de la tutela efectiva de los derechos proclamados por
la norma fundamental; en tal sentido, los aplicadores de justicia, a mas de precautelar la
debida aplicacion de las normas legales, en referencia al cuidado del debido proceso, estan

obligados a desarrollar la norma constitucional.

Dicha obligatoriedad presupone que en todos los casos a ser resueltos, deba
sobreponerse el texto constitucional por sobre el legal, mucho méas cuando se busque
precautelar la materializacion de un derecho en el caso concreto; en tal sentido, los jueces
tienen el deber de administrar justicia, utilizando pardmetros progresivos, dindmicos e
interpretativos, capaces de develar el verdadero alcance de los derechos implicitos en

determinada prescripcion normativa.

En este contexto, el proposito de la investigacion, es dar a conocer las repercusiones
que la aplicacién directa de la Constitucion; genera en sus intérpretes, en relacion con la
vigencia del delito de prevaricato y su prohibicién de fallar contra norma expresa, en donde
se contrasta el garantismo constitucional con las limitaciones establecidas en la norma legal
antes referida; asimismo, se analiza la dimensién de la aplicacion normativa de la
Constitucion en el modelo de estado legal, frente al modelo constitucional vigente en el
pais, haciéndose referencia al papel que tiene que adoptar el juzgador constitucional a

través de la interpretacion y desarrollo del texto constitucional, como argumentacién moral.
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CAPITULO |

ESTADO LEGAL VS. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y

JUSTICIAS

En el estado legal positivista la supremacia de la ley, contaba como unico elemento
decidor de los limites a los derechos; su estructura era considerada como invariable, ademas
de ser el factor definidor de la estructura estatal bajo la creacion de constituciones de corte
liberal. El principio de legalidad viene a ser el eje rector de toda la gestion estatal, conforme
al cual todo ejercicio del poder publico debera estar sometido a la voluntad de la ley y de su
jurisdiccion y no a la de las personas, fundado a la seguridad juridica como mecanismo de

defensa de la norma.

Entonces, también se establecia una conexién con el presupuesto juridico de la
reserva de ley, con la cual se obliga a regular (como Unica forma de desarrollo de los
derechos), una materia concreta, con normas que posean ese rango, particularmente
aquellas materias en las que la intervencion del poder publico esta directamente afectando a

la esfera de derechos del individuo.

Ademas, al considerarse que la ley es un producto de la voluntad general y no de un
solo 6rgano del Estado, la soberania popular se veia plenamente representada; por tanto, se
creia que la ley al mantener procesos similares de formacion y legitimacion, como la
Constitucidn, no podria ser otra cosa que la omnipotencia de esa voluntad generalizada a

través del principio democratico, por lo cual la ley seria la Unica voz de esa generacion viva
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del pueblo (al hacer contrapunto contra la perennizacion de las constituciones en el

tiempo).*

Frente a estos enunciados, nace la critica al principio democratico por ser el Unico
medidor de los limites a establecerse en la norma legal. Esta presupone que la ley es
producto de un solo érgano del Estado —el legislativo pero que ese érgano, no es el titular
de la soberania popular por tanto, nadie que no sea el soberano puede tener un poder
ilimitado, en tanto la Constitucion es la Unica encarnacion de ese poder ilimitado, absoluto
e inagotable, de ahi su supremacia. En tal sentido, se debe entender que el poder
constituyente es diferente al legislativo por tener plenos poderes, por lo que los principios
constitucionales no pueden ser afectados por el producto del legislativo —poder derivado—
debiendo éste desarrollar en la prescripcion normativa el espiritu del constituyente frente a

lo que pretende regular.?

Si miramos desde una perspectiva democratica nunca podremos prescindir de una
norma suprema, pero en el Estado constitucional, se entiende por ésta a la Constitucion,
misma que no puede ser violada por los poderes publicos y mucho menos por la ley, la que

debe ajustarse a sus presupuestos para que adquiera validez y eficacia.

El Estado Constitucional, sobre todo y principalmente, afecta a la posicion de la ley,
ya que ésta debe adecuarse a la norma fundamental constitucional, por lo que entra en una

relacion de subordinacion obligada, llegando a afectar la concepcién misma del derecho,

! Ramiro Avila Santamaria, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008, Pags. 16-26
2 Jorge de Esteban y Trevijano Gonzélez, Curso de Derecho Constitucional Espafiol Ill, Madrid, Universidad
Complutense, 1994, Pag. 709
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como se lo entendia en el Estado de corte liberal. También inquieta el enfoque de la
administracion (Estado) y de los particulares respecto a la ley, éstos se encuentran por tal en
un mismo sitial; “seria problematico proponer de nuevo con caréacter general la doble regla
que constituia el sentido del principio de legalidad: libertad del particular en linea de
principio, poder limitado del Estado en linea de principio. Esta regla esta erosionada en
ambas direcciones, en relacion con los particulares y con la administracion™®. El principio
de legalidad viene a estar instituido como un regla de aplicacién de la ley preestablecida en
cada proceso, sea administrativo o judicial, situacién que compromete directamente la
tutela de la seguridad juridica como mandato constitucional, estando directamente —el

principio de legalidad- sometido a sus designios —los de la Constitucion-.

Cabe sefalar que no se censura a la realidad constitucional desde el ideal
democratico. Este ultimo viene a ser, mas bien, un complemento de la representatividad
instituida por el 6rgano legislativo que la misma Constitucién crea para el desarrollo de sus
principios, debiendo advertir que ademas que son directamente aplicables y justiciables. Se
parte del poder constituyente como momento mistico, para luego limitar esa realidad a
través de la democracia representativa, teniendo a la Constitucion como fuente ilimitada del

derecho y como mecanismo de control del producto generado por el debate legislativo.

La Constitucion, como norma suprema, delega la creacion de las leyes a la funcion
legislativa y al poder judicial la administracion de justicia. Dentro de esta estructura
organica del Estado, el legislador crea normas de conducta a las cuales los operadores de

justicia deben someter sus actuaciones, con el objetivo de conseguir a través de ellas, una

3 Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Ductil, Madrid, Editorial Trotta octava edicion 2008, Pags. 33- 35
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tutela judicial efectiva, pero éste —el juez— debe establecer siempre los caminos mas

idéneos de tutelar los derechos bajo los designios de la Ley Fundamental.

1.1 El prevaricato como método de control

Partiendo del presupuesto del Estado legal, el prevaricato claramente tiene énfasis
en la falta maliciosa de los deberes impuestos por un cargo publico, o en el desempefio de
actividades investidas de autoridad judicial, gubernativa o administrativa, debiendo
contener un acto arbitrario injusto manifiestamente empatico, mas la carga dolosa del hecho

ya que se consiente en la accion injusta al violar en forma deliberada el texto de la norma.

Es entonces un delito que atenta contra la administracion publica y esencialmente
contra la administracién de justicia, ya que dicho delito es llevado a cabo por los
protagonistas del poder judicial, que incluye a la falta de los deberes que impone el

ejercicio de un cargo o profesion a sabiendas y voluntariamente.

La conclusion es que el bien juridico protegido es la administracién de justicia a
través de la prohibicion de no fallar contra norma expresa en perjuicio de una de las partes
procesales, estableciéndose que el principio de legalidad esta siempre por sobre las posibles
interpretaciones que el juez de al sentido de la norma, ain cuando aquella esté incompleta o
exceda la limitacion de un principio por ella desarrollada. Esto deviene a su vez que la
garantia de la seguridad juridica, la tutela judicial expedita y la proteccion al derecho al
debido proceso esta dada en el Estado legal por la aplicacion de la ley sin interpretacion

alguna.
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1.2 Evolucion normativa del delito de prevaricato.

La legislacion sustantiva penal del Ecuador, cercana al fin del siglo XIX, toma

como modelo al Cddigo belga de 1880, que a su vez se inspir0 en el francés de 1810,

siendo casi imperceptibles las modificaciones, ya que se tomaron los mismos preceptos

dogmaticos y la misma forma de tipificar el acto ilicito adoptado en los Cddigos de 1871y

1889 e incluso en el de 1906; llegando a la estructura del denominado Cddigo de Alfaro,

que perduraria por mas de treinta afios, para llegar posteriormente el advenimiento del

Codigo Penal de 1938 y finalmente la vigencia del Codigo Organico Integral Penal®.

La institucion del prevaricato se la plantea (no como tipo penal independiente),

desde la promulgacion del Codigo Penal de 1837, en el que se lo sancionaba en el articulo

360 del Titulo Séptimo, Capitulo Primero bajo la denominacién:

“De los Delitos de los Funcionarios Publicos en el Ejercicio de sus Funciones,
estableciendo que son prevaricadores “1.- Los jueces de derecho o arbitros de la misma
clase que a sabiendas, por interés personal, por afecto, o desafecto a alguna persona o
corporacion, o en perjuicio de la causa publica, o de tercero interesado, juzgan contra ley, o
proceden criminalmente contra alguno, sabiendo que no lo merece. 2.- los que a sabiendas,
por el mismo interés personal, afecto, o desafecto, a alguna persona o corporacién, dan
consejo a una de las que litigan ante ellos con perjuicio de la parte contraria, 0 proceda
contra leyes expresas, ya haciendo lo que prohiben o dejando de hacer lo que ordenan. 3.-
Los funcionarios publicos de cualquier clase que ejerciendo alguna actividad
gubernamental, judicial o administrativa por el mismo interés personal, afecto, o desafecto,
a alguna persona o corporacion, nieguen, rehisen o tarden la administracion de justicia, o
cualquier otro negocio del servicio publico. 4.- Los demas empleados, oficiales, curiales, o
cualquier otro funcionario publico, que por alguna de las causas entredichas en el numeral
1, abusan a sabiendas de sus funciones, perjudicando a la causa publica o a alguna persona,
protegen, disimulan o toleran del mismo modo delitos de los subalternos, o dependientes, 0
dejan de poner el oportuno remedio para reprimirlos o castigarlos” °

4 José Garcia Falconi, Manual de Prdctica Procesal Penal: El Juicio por el Delito de Prevaricato, Quito,
Universidad Central del Ecuador, 1995, Pags. 15-18

5> Cédigo Penal de 1837, fecha de consulta 25 de febrero de 2013
http://books.google.com.ec/books?id=bG8VAAAAYAAJ&hl=es&source=gbs navlinks s
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Hay que anotar que este tipo penal continla de idéntica forma en los Cédigos
Penales de 1871, 1889 y 1906 bajo la denominacion de “Prevaricacién de los Empleados
Publicos”. En el Codigo Penal de 1938, pasa a constituirse como un Titulo independiente,
momento desde el cual conserva la misma estructura, encontrandolo en el anterior Cadigo
Penal, antes de la entrada en vigencia del Codigo Orgéanico Integral Penal, en el Capitulo

Cuarto, denominado “Del Prevaricato” Art. 277, sefialando que:

“Son prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco afios de prision: 1. Los jueces de
derecho o arbitros juris que, por interés personal, por afecto o desafecto a alguna persona o
corporacién, o en perjuicio de la causa publica, o de un particular, fallaren contra ley
expresa, 0 procedieren penalmente contra alguno, conociendo que no lo merece; 2. Los
jueces o arbitros que dieren consejo a una de las partes que litigan ante ellos, con perjuicio
de la parte contraria; 3. Los jueces o arbitros que en la sustanciacion de las causas
procedieren maliciosamente contra leyes expresas, haciendo lo que prohiben o dejando de
hacer lo que mandan; 4. Los empleados publicos de cualquier clase que, ejerciendo alguna
autoridad judicial, gubernativa o administrativa, por interés personal, afecto o desafecto a
alguna persona o corporacion, nieguen, rehisen o retarden la administracion de justicia, o la
proteccion u otro remedio que legalmente se les pida o que la causa publica exija, siempre
gue estén obligados a ello; o que, requeridos o advertidos en forma legal, por alguna
autoridad legitima o legitimo interesado, rehisen o retarden prestar la cooperacion o auxilio
que dependan de sus facultades, para la administracion de justicia, o cualquiera necesidad
del servicio publico; 5. Los demas empleados, oficiales y curiales que, por cualquiera de las
causas mencionadas en el numeral primero, abusen dolosamente de sus funciones,
perjudicando a la causa publica o a alguna persona; y, 6. Los jueces o arbitros que
conocieren en causas en las que patrocinaron a una de las partes como abogados o
procuradores.”®

De la misma manera el Codigo Organico Integral Penal lo establece dentro de la
Seccion Primera del Capitulo Cinco, bajo la denominacién de delitos contra la tutela

judicial efectiva:

6 Cédigo Penal Ecuatoriano, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010
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“Art. 268.- Prevaricato de las o los jueces o arbitros.- Las o los miembros de la carrera
judicial jurisdiccional; las o los arbitros en derecho que fallen contra ley expresa, en
perjuicio de una de las partes; procedan contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o
dejando de hacer lo que manda, en la sustanciacién de las causas 0 conozcan causas en las
gue patrocinaron a una de las partes como abogadas o abogados, procuradoras o
procuradores, seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Se impondra ademas la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion u oficio por seis
meses”

Se concluye que en el Ecuador el prevaricato trata de hechos contrarios a la
administracion publica y especialmente a la administracion de justicia, en donde el
responsable traiciona a la ley. Se lo comete “con malicia” y si bien actualmente el perjuicio
es en contra de una de las partes, este delito lesiona generalmente a méas de intereses
particulares también provoca un dafio a la administracion, que al final es el que prevalece

para establecer la objetividad juridica del cometimiento de prevaricato.

En tal sentido, hay que tomar en cuenta la posicion del juzgador frente a la
Constitucién y a la norma legal en cada momento historico, tanto dentro del modelo de
Estado legal, como dentro del modelo de Estado constitucional de derechos y justicias y
justicia. Si se ha considerando al delito de prevaricato como medio de control en las
actuaciones judiciales hay que distinguir a los escenarios constitucionales que platean los
modelos de Estado mencionados en lineas anteriores para entender el modo en que se
llegaba a la consecucion de la justicia; de esta manera se lograra observar el nivel de
significancia de los valores y principios dentro de la norma legal y su establecimiento de
vinculacion respecto de lo que se pretende tutelar respecto de la aplicacion de los derechos

constitucionales.
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1.3 El juzgador positivista, el prevaricato como fortaleza y método de control del

modelo positivista en la estructura del Estado.

El prevaricato aparece como un medio que resguarda a la Ley (a la que se
consideraba como perfecta delimitadora de los derechos) y su aplicacién literal, tomando
como principal arma las prohibiciones dirigidas a los aplicadores de justicia en cuanto a
atentar contra su estricto mandato, ya que dentro del contexto legalista, prevaricar es
administrar justicia de manera parcial, apartandose maliciosamente de la ley para favorecer

0 perjudicar a alguien mediante su accion u omision.

Si se considera al prevaricato como el medio por excelencia para impedir el
alejamiento de los criterio judiciales del texto infranqueable de la ley, se estaria dando
validez y eficacia definitiva a la norma, ya que bajo los parametros impuestos por el
legislador en la regulacion del delito se estd dando un sustento puro de legitimacion propia
del Estado bajo de modelo positivista, en donde el legislador es quien define en ultima

instancia el ejercicio interpretativo de la Constitucion.

Dentro del Estado bajo un modelo liberal (legal - positivista), se denota que los
jueces tienden a convertirse en simples aplicadores de la ley (omnipotente en todos los
casos) lo cual elimina cualquier posibilidad de interpretacion por minima que sea, reinando
la obligatoriedad de su aplicacion literalista. Aqui si bien los administradores de justicia
realizan un ejercicio silogistico, el nivel de interpretacién es basico, ya que dicha labor
interpretativa va encaminada solo a justificar los hechos dentro del espectro de lo que la

norma prescribe.
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En tal sentido lo que el juez recoge en su ejercicio interpretativo -que se reduce a la
simple aplicacion de la regla- son los criterios definitivos que establecio el poder legislativo
respecto a la limitacion de un derecho. Este dérgano —el legislativo— cre6 un medio
infranqueable para mantener al juez en el rango de aplicador de su producto legal ya que se
le sefialan prohibiciones categdricas, dentro de las cuales se encuentra la de fallar en contra

de norma expresa.

De este modo el modelo positivista del estado liberal, como lo habiamos sefialado
antes toma en cuenta que “todo el contenido de los derechos fundamentales vincula al
legislador y que en él se integran posiciones que no pueden ser afectadas por leyes
restrictivas pero que dicho contenido tiene una extension reducida”.” De este modo como
ya lo hemos sefialado antes, todo lo que pueda ser adherido a los derechos fundamentales
por el legislador tiene validez definitiva, es decir, se lo considera solo dentro del contexto
expreso descrito en su texto, sin que se manifieste por parte de los aplicadores de la ley, un

sentido finalista e interpretativo.

El Estado bajo una teoria positivista creaba fortalezas a través de su
intervencionismo, y como resultado de este proceso deviene la institucionalizacion del
prevaricato como parte fundamental del mantenimiento de esa institucionalidad, que
supone que la ley positiva, por el solo hecho de ser fruto de la voluntad dominante es justa
y ha de ser obedecida en virtud de un deber moral y de conciencia. Dicho esto asi, la tarea
fundamental de los jueces para el mantenimiento del estatus quo es la aplicacion indiscutida

de la norma, separandose de la seméntica en su intervencionismo y remarcando los limites

7 Carlos Bernal Pulido, El Neoconstitucionalismo a Debate, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales
Carlos Restrepo Piedrahita, 2006, Pag. 39
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preestablecidos por el legislador (dada la fuente positivista en cuanto a la teoria de la

norma).

Este referente crea la atmosfera del mantenimiento puro de la legalidad, en donde el
lenguaje de la norma es el Unico que el juez puede utilizar para la solucién de controversias,
sin que exista otra via que le permita solucionar las controversias juridicas, debiendo
responder al principio de legalidad como medio de proteccion de los derechos pero aun mas

como medio de proteccion del modelo de Estado legalista.

Tomando como referencia a Kelsen, ademas se puede establecer que al separar la
moral de la norma juridica y declararla independiente®, se restringe al sistema judicial a
fallar en contra de norma expresa, ya que impide que en aplicacion de los derechos
constitucionales, estos sean tutelados de manera complementaria, endureciendo la
magnificencia normativa legislada. Los operadores de justicia sustentan sus decisiones en
una sola direccién, en cuanto a la opcion en la aplicacion normativa obedecen clara y
unicamente lo que el texto de la ley establece, dejando atras las posibles incongruencias que

pueden contener solo por guardar fidelidad al principio de legalidad.

Respecto de a este tema, Luis Prieto Sanchis establece:

“Si tomamos alguno de los manuales recientes de teoria del Derecho puede leerse: en las
normas de comportamiento se relacionan dos elementos: la condicion y los efectos
derivados del cumplimiento y/o incumplimiento de dicha condicion” (R. Soriano, 1993, p.
87); o bien: las normas estan formadas por una serie de elementos comunes, que son:
supuesto de hecho, copula de deber ser y consecuencia juridica (L. Martinez Roldan y J. A.
Fernandez Suarez, 1994, p. 118). Esta era en sustancia la concepcion Kelseniana de las
normas juridicas “que crean y no descubren, una relacion entre el antecedente A y la

8Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Introduccion a la ciencia del derecho, Buenos Aires, Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1960, Pags. 101-127
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consecuencia B que puede ser expresada como si es “A debe ser B”(J. Betegdn, 1994, p.
49). Por eso cuando se encuentran dos normas que establezcan soluciones juridicas
incompatibles para las mismas condiciones facticas, se dice que ambas normas no pueden
ser validas, o cuando menos, que siempre que proceda aplicar una de ellas la otra debe
ceder (vid. Alexy, 1986, p. 88)”.°

1.4 El prevaricato como mecanismo de control bajo la teoria positivista del derecho.

Dentro del modelo de Estado, fundado bajo una teoria positivista del derecho, el
imperio de la Ley establece los limites normativos de los derechos, que son desarrollados
en normas juridicas, por lo que los operadores de justicia no pueden ir mas alla de ese texto
en sus resoluciones, sin importar que dicha norma contravenga a la Constitucion. Lo que le

interesa a este sistema es guardar la hegemonia de la ley.

Entonces cabe concluir, evidentemente que el delito de prevaricato, en cuanto a
fallar en contra de norma expresa es un mecanismo claro de control para quienes realizan la
actuacion judicial, pero sobretodo se convierte en auxilio del positivismo para mantener su
vigencia en la vida de los Estados, por lo que se ha dejado establecido por la doctrina,

respecto de los delitos contra la administracion publica que:

La determinacion del Prevaricato con respecto al derecho no es facil de establecer,
pudiéndose establecer que los Magistrados por lo mismo que tienen libertad de criterio y de
interpretacion, pueden equivocarse, y si cada vez que incurren en errores juridicos, fueran
reos del prevaricato, todos los jueces sin excepcion alguna serian delincuentes. De manera
gue una sentencia revocada significa que el magistrado ha apreciado mal los hechos, ha
aplicado mal el derecho o ha incurrido en los dos defectos al mismo tiempo.*°

% Carlos Bernal Pulido, op. cit. pag. 30
10 Alberto Donna, Delitos contra la Administracién Publica, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 2008, Pag.
462

20



Conforme al principio de legalidad, sélo la ley tipifica conductas, y sélo podra
considerarse delito, aquel hecho que la ley lo declare expresamente. El prevaricato judicial
viene a demarcar ese limite tipificado en la norma, esa intervencion en favor de la
administracion de justicia, el acatamiento directo y sin trabas a la declaratoria de la llamada

voluntad soberana®?.

En este sentido la injusticia de las resoluciones solo puede determinarse desde el
ambito de la legalidad definida como la aplicacién de la norma, en razon de no haber
aplicado la norma, acorde a la premisa que la decisiones judiciales dictadas conforme al
texto del derecho positivo no incurrira en delito de prevaricato. Lo que lleva a reflexionar
es que este delito indiscutiblemente, parte de ejercer un control de la supremacia absoluta
de la ley, lo que crea una duda de hasta donde procede la prohibicion de fallar en contra de
norma expresa, si lo que se requiere de la funcién judicial frente a un nuevo Estado de
Derechos y Justicia es incluso ir mas alla del texto de la norma legal para la consecucion

de la justicia.

Aparece otro aspecto que ayuda a la limitacion de las actuaciones judiciales y a la
vez apoya el prevaricato como método restrictivo de control, mimo que es la reserva de
Ley, que obliga a regular la materia concreta con normas que posean rango de Ley,
particularmente aquellas que tienen que ver con la intervencion del poder publico en la
esfera de derechos del individuo. En este sentido, el delito de prevaricato somete a los
jueces a sujetarse a la norma y sustentar sus fallos solo basandose de manera estricta en el

texto de la misma y solo inaplicandola en los casos que se les puede denominar,

11 Hugo Pineda Argueta, La Potestad Administrativa Sancionadora Ejercida sobre los Jueces, San Salvador,
Universidad de El Salvador, 2012, Pags. 163-164
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absurdamente claros de contener violaciones a la Constitucion, sin tomar en consideracién
que pueden existir otros casos ademas del sefialado, en que el sentido de la norma no tutele

de manera correcta los derechos, debiendo apartarse de ese sentido para hacerlo.

Pero el prevaricato como mecanismo de control va mas alla del planteamiento de su
cometimiento por accion y entra en la esfera de la omision'?, ampliando de esta manera su
espacio de examen, planteando que si el Juez o arbitro en la sustanciacion de la causa
procede contra leyes expresas dejando de hacer lo que manden aquellas, comete delito de
prevaricato por omision, sin que se deje de incluir la idea de malicia para que opere, porque

siempre se estaria desfavoreciendo a una de las partes que del proceso.

Aqui se plantea la idea de omision solo en la medida que el juez comete prevaricato
cuando se espera de su accionar una determinada actuacion, es decir solo cuando la norma
le exige un comportamiento, apuntandose al prevaricato nuevamente como un aparato de
control judicial y engrandecimiento del principio de legalidad, respecto de la aplicacion
textual de la Ley ya que le impide el alejarse del texto de la norma en funcion de
considerarla un producto infranqueable del legislativo que ha fijado los limites definitivos a

los derechos que ella desarrolla bajo la concepcion de la teoria interna del derecho.!3

El reconocer que la expresion de los parlamentos es la Unica decidora del alcance de
los derechos, reconoceria solo un modo de produccion juridica, la Ley, siendo las demas,
abstracciones secundarias del conocimiento. “Naturalmente este postulado tenia un fuerte
sentido politico: de un lado, la ley es la forma de expresion del Estado y el Estado Liberal

llevard hasta sus Ultimas consecuencias el proceso de unificacion juridica iniciado por el

12 José Garcia Falconi, op. cit. pag. 35
Bjerzy, Wrobleswki, Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decisién, Suiza, Rechtstheorie, 1974, p. 33-46
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absolutismo. De otra, la ley encarnard también la voluntad del 6rgano que, dentro del
Estado, representa a la soberania™** , pero hoy dentro del Estado de Derechos y Justicia, en
el que se da un nuevo papel al juez superando la idea del aplicador de la ley, lo constituye
como activo creador del derecho, obligando a que sus interpretaciones busquen tutelar los
derechos aun mejor que el texto de la norma, cuestion que también reivindica el papel de la

jurisprudencia como fuente del derecho.

La tarea de los operadores de justicia entonces se remitira al acatamiento
indiscutible de la ley, por lo que el prevaricato viene a constituirse como un mecanismo de
control que la misma ley instituyd para su salvaguarda, en tal sentido, el juzgador viene a
estar restringido en sus actuaciones por lo establecido en el texto de la norma,

encontrandose impedido de desarrollarla.

1.5 El juzgador Constitucional y la argumentaciéon moral como método de tutela de

los derechos frente al delito de prevaricato.

Antes de realizar el analisis del papel que debe cumplir el juzgador en un escenario
constitucional de derechos, hay que sefialar que, las distintas adaptaciones que se han dado
para la creacion de nuestro derecho, limitan el desarrollo pleno de una legislacion fiel a la
realidad, volviendo a las normas vigentes parcialmente aplicables, haciéndolas efectivas
solo en el marco de las coincidencias de dicha adaptacion, entreviéndose un contraste de las
leyes penales extranjeras adaptadas y las leyes penales que son producto de la realidad
subjetiva del pais, sin dejar de considerar que su inmutabilidad tras los diferentes cambios
de escenarios juridicos, también afecta a su eficacia y por tanto a los derechos de los

individuos.

14 Carlos Bernal Pulido, op. cit. P4g. 34
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De manera general el prevaricato es “la grave infraccion del deber de aplicar la ley,
cometida por las personas especialmente obligadas a ello”. > Conforme a esta definicion, la

infraccion de inaplicacion de la ley seria la caracteristica general de este delito.

Ahora, tomemos en cuenta que los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, son de directa e
inmediata aplicacion, de oficio o a peticion de parte, ademas que, son plenamente
justiciables y no se podra alegar falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, ni para negar su reconocimiento. El juez en un Estado constitucional de
derechos vy justicias, debe tomar en cuenta primariamente a la norma Constitucional, antes
que a la legal, por lo cual esta llamado no solo a aplicar la norma legal, sino a fortalecer su
ambito de tutela de derechos con el desarrollo de los principios conexos e implicitos en ella
contenidos y que la Constitucion protege; e incluso debe llegar a develar la eficacia
normativa, que en ocasiones le llevard a fallar en contra de una disposicion legal, que

siendo valida, no es eficaz para el caso en concreto.

Interviene asi un nuevo elemento sustancial en las actuaciones de los aplicadores de
justicia, el caracter expreso y vinculante de la Constitucion y su obligacién de realizar un
ejercicio interpretativo de la misma. Este actor, debe considerar la eficacia de la norma
legal, mas alla de su simple validez y existencia juridica. La eficacia es la capacidad que
posee una norma para producir efectos juridicos y el juez debe entenderla desde tres puntos

de vista: juridica, politica y socioldgica®®.

15 José Antén y José Rodriguez, Derecho Penal. S/e. Tomo. II. 1949. p. 194. Cita textual tomada de Alfredo
Etcheberry, en Derecho Penal. Tomo IV. Segunda edicién. Editorial Nacional Gabriela Mistral. Pag. 191
16 Luis Prieto Sanchiz, Apuntes de Teoria del Derecho, Madrid, Trotta, 2005, P4gs. 73-93
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En sentido juridico, la eficacia alude a los efectos o consecuencias, en este orden, es
la fuerza para producir esos efectos juridicos. Los elementos de la norma se plantean como
directos, como los que constan en el texto mismo de la prescripcién normativa, mientras el
nacimiento de posiciones subjetivas para reivindicar su tutela judicial, vienen a plantearse

como indirectos, ya que necesitan ser accionados.

Se puede entonces decir que la norma es valida e idonea para producir efectos desde
el punto de vista juridico, porque se los reconoce como propios y les atribuye el poder de
suscitar consecuencias tras su utilizacion (la creacion de la norma legal nace como
atribucion de la funcidn legislativa). En este sentido en si mismo restringido, si se aplica
solo el espectro de analisis hecho en la prescripcion, la norma puede producir efectos
limitantes de derechos siendo invalida, bajo la premisa de que es aun es valida la ley

inconstitucional no anulada.

En realidad, la validez parece ser una propiedad que no tiene &mbitos mas 0 menos
amplios, sino que siempre es igual respecto de todas las normas y son mas bien éstas,
cuando son validas, las que pueden poseer efectos diferenciados pudiendo establecerse sus
ambitos de eficacia. Como el material, que es distinto en cada norma y depende de los
efectos que haya querido atribuir o reconocer la autoridad que la ha producido (apareciendo

los tres mandatos deonticos de obligar, permitir o prohibir).

El temporal, donde las normas pueden tener caracter retroactivo o irretroactivo. (en
el primer caso la norma pretende disciplinar los casos o situaciones producidas con
anterioridad a su promulgacion, mientras que en el segundo, los acontecimiento con

posterioridad a ese momento).
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El personal, que se refiere al efecto erga omnes o inter partes; cuando la norma
posee efecto erga omnes puede ser invocada por cualquiera, mientras que cuando tiene
efecto inter partes los efectos seran para un circulo de personas generalmente a quienes de

algin modo intervinieron en el proceso.

Finalmente el espacial, cuando las normas pueden tener una eficacia territorial o
personal siendo territorial cuando la norma es aplicable a los hechos que han tenido lugar
en cierto territorio, con independencia de quien participe en esos hechos, en cambio una
norma tiene eficacia personal, cuando es aplicable a los sujetos en los que concurra una

circunstancia o cualidad con independencia de que se halle en un territorio u otro.

En perspectiva el juez debe avizorar diferentes perspectivas para desentrafiar la
limitacion de la norma en el caso concreto, la eficacia de las normas alude a la satisfaccion
o realizacion de los objetivos sociales en vista de los cuales fueron establecidas en funcion
del ordenamiento de la sociedad de acuerdo a cierto modelo ideologico y filoséfico,
debiendo siempre responder al momento historico en que se han de aplicar y modelo de

Estado vigente.

En algunas normas, la finalidad se deduce de su caracter prescriptivo y la eficacia de
dicha tipificacién, dependera de la medida en que alcance ese objetivo planteado. Sin
embargo, otras normas pueden ser instrumentales, es decir, de su contenido prescriptivo, no
se deducird de modo evidente qué es lo que pretenden, pero seran eficaces en cuanto

trasladen su ordenamiento en realizable y no plasmen un enfoque segregativo.

Pero estas divergencias van mas alla del sentido politico en un modelo de Estado

constitucional de derechos y justicias, ya que dentro de éste se propone un sin fin de
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objetivos que deben ser perseguidos por todas las normas que conforman el aparataje
juridico. No por ser las normas ambiguas se puede permitir una falta de tutela de derechos o
se puede justificar la carencia de una apreciacion intelectiva por parte de los jueces que la
aplican. Cabe entonces referirse al ejercicio intelectivo de los jueces como la justificacion
de concebir a la eficacia como resultado, es decir, lo que deberd determinar, es si el

resultado dado por la vigencia de la norma es el previsto.

Finalmente, el sentido socioldgico se refiere al grado de efectivo cumplimiento de
las normas por parte de sus destinatarios, pudiéndose hablar del antecedente y el
consecuente. Una norma se cumple y es eficaz, si los destinatarios ajustan su
comportamiento a lo que en ella se prescribe, pero también lo es si los 6rganos juridicos
son capaces de imponer la consecuencia prevista en las normas para el caso de

incumplimiento.

En el caso del prevaricato, el destinatario es el juez, quien debe ajustar su
comportamiento a lo que la norma a aplicarse en un caso concreto sefiala expresamente, ya
que de no hacerlo se constituye como una trasgresion a la administracion de justicia, pero
nace un punto de quiebre en referencia a qué es lo que se entiende por justicia frente a una
norma que presupone una limitacién injustificada a los derechos constitucionales, carece de
desarrollo u omite alguna circunstancia evidenciada de la verificacion de los presupuestos

de hecho del caso.

La interpretacion que realiza un juzgador constitucional, va méas alla del simple
ejercicio de subsuncion que caracterizé a su simil legalista, ésta viene dada por el sentido

moral, que propone develar los virtuales derechos inmersos en la norma, no visibles antes
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de contrastarla con los hechos que rodean un proceso judicial. Si bien el silogismo es
importante y aplicado en todos los casos como ejercicio de primera instancia, no es el que

en ciertos casos definira la tutela de los derechos.

El enfoque finalista es preponderante para la realizacién del derecho en la mayor
medida de lo posible —si se estd respondiendo a principios considerados mandato de
optimizacion llegando a tener claro que la legalidad no debe convertirse en una barrera

infranqueable delimitadora de las garantias constitucionales.

Se ha considerado que la lectura moral de la norma es obligatoria para aplicarla
dentro de un ejercicio intelectivo del juez, mas aun cuando esa lectura es resultado de la
interpretacion que primordialmente se debe dar a la Constitucion para esclarecer el

verdadero espiritu del constituyente.

El analisis técnico juridico realizado debe plasmar una argumentacion plausible y
acorde a los principios de aplicacién mas favorable de los derechos y optimizacién de los
principios constitucionales, utilizando la proporcionalidad y ponderacién como medio de
solucidn de colision de principios, debiendo ademas realizar una interpretacion evolutiva y
dindmica (en los casos dificiles en los que el simple ejercicio subjuntivo no determine la
forma de solucionar la causa) que permita no hacerlas inoperantes o ineficientes o tornarlas
contrarias a otras reglas o principios constitucionales, proponiendo dentro del Estado
constitucional de derechos y justicias, una interpretacion teleoldgica, que establezca de

sentido a las normas juridicas que forman el derecho legislado.

Si se aplica el delito de prevaricato siempre que un juez tras el analisis del resultado

del ejercicio de subsuncion, considere que la aplicacion de la norma no tutela de manera
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practica en el caso concreto, o cuando el juez evidencia que la norma no respalda el
verdadero sentido que la Constitucion quiere dar a un determinado derecho se esta
limitando su accionar frente a la controversia. Pensemos en que el la duda de alejarse del
texto de la norma no surja por dudas de inconstitucionalidad, sino mas bien por la
necesidad de tutelar un derecho frente a los hechos presentados, cuestiones que no son
desarrolladas por la norma legal, tal cual lo hemos contrastado con el caso del refugiado

antes descrito.

De este modo es importante que los administradores de justicia desarrollen el
principio de aplicacién directa de la Constitucion como método de fortalecimiento del
ambito de aplicacion de una norma legal, mas ain cuando la aplicacion literal de la norma
depende de un ejercicio de ponderacion de principios (caso refugiado), entonces sancionar
un delito de prevaricato dependera de la interpretacion subjetiva de quien califique dicho
delito, considerando ademas que siempre existird la contraparte que esté desconforme con
la decision de ese juez; cuando se deberia considerar que en ciertos casos los denominados
—dificiles— el juez esta llamado a la proteccion de los derechos, desarrollando las normas

constitucionales en obligacion al principio de aplicacién directa.

1.6 El dolo en el delito de prevaricato y la controvertida limitacién de la injusticia

El establecimiento del prevaricato supone que en todo caso en que el juez falle
contra norma expresa haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda incurrira en

este delito, incluyendo al dolo en el perjuicio que cause su accionar a una de las partes.

Jiménez de AsUa dice que el dolo es la produccion del resultado tipicamente

antijuridico con la conciencia de que se esta quebrantando el deber, con conocimiento de
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las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad existente entre
las manifestaciones humanas y el cambio en el mundo exterior, con la voluntad de realizar

la accion u con representacion del resultado que se requiere?’.

Ahora bien, el dolo del delito de prevaricato se configura en el perjuicio causado a
una de las partes por el intervencionismo injustificado del juez en el proceso, deduciéndose
de una vieja expresion: a sabiendas, es decir que el juzgador esta siempre conciente de su

injusticial®,

Pero hay que determinar hasta que punto el fallar contra norma expresa a sabiendas
tiene una carga dolosa, si acorde a lo establecido en el articulo 11 numeral 4 de la
Constitucidn “ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales”. Por otro lado el mismo articulo en su numeral 5 sefiala que “en
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas
favorezcan su efectiva vigencia”; es decir tienen la obligacion de buscar los mecanismos e

interpretaciones que mejor tutelen los derechos constitucionales.

Se podria decir que tacitamente la Constitucion de la Republica faculta que los
administradores de justicia a no aplicar normas que restrinjan el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales, facultandoles realizar la interpretacion que mas
favorezcan a a su plena vigencia ya que son de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de

parte.

7 Luis Jiménez de Asua, Principios de Derecho Penal la Ley y el Delito, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958,
Pag. 240
18 Ramon Ferrer Barquero, El Delito de Prevaricacién Judicial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, Pag. 152
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Entonces en los casos dificiles en el que el ejercicio silogistico no otorgue una
respuesta claramente determinada respecto de los hechos sometidos a analisis, donde la
norma a ser aplicada al caso concreto carezca de un correcto desarrollo o pueda estar
limitando respecto de los presupuestos facticos la tutela de los derechos, el juzgador a mas
de utilizar un método exegético, esta llamado a evaluar la eficacia de aquella norma
respecto de lo que proteger y en ese sentido en aras de encontrar una correcta forma de
defensa de las partes, alejarse del texto de la norma para hallar esa interpretacion correcta

respecto del caso in examine.

Si bien la modalidad dolosa de la prevaricacion exige un dolo especifico y en cierto
modo reforzado en cuanto que se exige que la decision tomada sea con pleno conocimiento
de injusta, en el caso en que el juez se separe del texto de la norma para satisfacer al
principio de desarrollo del contenido de los derechos de manera progresiva a través de la
jurisprudencia?®, el sentido del dolo solo puede ser definido por quien juzgue este delito ya
que en tal medida siempre existird la contraparte que se crea afectado por la decision del

supuesto juez prevaricador in incluyendo a la administracion publica.

Explicado de mejor modo, dentro de un Estado legal simplemente el juez incurre en
prevaricato por no aplicar la norma legal dada la supremacia y carencia de obligatoriedad
directa de la Constitucidn, entonces cabe determinar que en un Estado constitucional de
derechos y justicias y Justicia donde la ley se encuentra subordinada a un estrato juridico
mas alto —a la Constitucion— el separarse del texto de una norma no siempre implicaria un
sentido doloso si lo que se propende es la plena vigencia de los derechos constitucionales

respecto de las redes normativas y presupuestos de hecho de un caso concreto.

19 Constitucién de la Republica, Quito, Corporacidn de Estudios y Publicaciones, articulo 11 numeral 8
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En tal virtud la clara conciencia de arbitrariedad que puede reflejarse a primera vista
es contrarestada por el alto deber que tuvo el juez de precautelar la realizacion de la justicia
a traves del desarrollo de los derechos en la jurisprudencia en atencion al principio de
aplicacion directa de la Constitucion. Aqui se puede encontrar una clara contradiccién entre
el causar perjuicio a una de las partes y tutelar los derechos de las partes si se considera —
como Ya se ha mencionado en lineas precedentes— que siempre habra inconformismo con

el ambito de la decision.

Entonces nos encontramos frente a un circulo repetitivo de considerar que es lo
justo y lo injusto; vemos que por un lado el juez al fallar contra norma expresa puede
constituir una interpretacion que favorezca a la efectiva vigencia de los derechos, pero por
otro lado observamos que toda cuestion que implique el separarse de lo tipificado por la ley

constituye un delito.

Para determinar que es lo procedente hay que entender la dptica de Estado de
Derechos y Justicia, donde la propia Constitucion dotada de poder normativo y supremacia
otorga a sus mandatos la caracteristica de obligatorios; entonces se habra de pensar si la
prohibicion de fallar contra norma expresa, viene a estar constituida por la carencia de
elementos subjetivos en todos los casos o por el sentido inerte que ha experimentado este
delito respecto del cambio de modelo estatal. Ese cambio —del Estado legal al Estado
constitucional de derechos y justicias y justicia— puede explicar en ciertos casos la no
existencia del dolo si se funda bien la opinion de quien se aleja de la norma en razon de

tutelar en mejor medida los derechos.
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Esto constituye una critica a la postura legalista de que en todos los casos la ley es el medio
de solucion ya que posee un sentido definitivo respecto del limite a los derechos. En el
sentido constitucional actual uno de los limites de los derechos esta dado por los elementos
subjetivos del caso concreto y su alcance definitivo por la norma fundamental, entonces se
evidencia que la concepcion del dolo en un sentido amplio estara definido por la
controversia de qué era lo justo para el caso concreto respecto de la aplicacion de una
norma. No es sencillo averiguar si aqui concurre un elemento subjetivo de lo injusto®,

cuando el juez tiene el deber objetivo de cuidado.
1.7 El error judicial y el alejamiento del texto legal

Para que exista un error judicial tiene que necesariamente haberse dado un acto
dentro de la sustanciacion de una causa, sea judicial o procesal aunque con modalidades
propias?t. Como todo acto juridico tiene objeto y forma, dentro de los vicios de la voluntad

que pueden afectar la declaracion del sujeto cabe consignar al error??,

No se trata aqui de indagar en el error como causa de nulidad del acto judicial;
nuestro afan es hablar del error como explicacion de la negacion de justicia y, por tanto,
como origen de un comportamiento dafoso. El juez cree actuar de un modo o manera
regular en el cumplimiento de sus obligaciones legales en su rol de afianzar la justicia;
empero, su obrar no es el debido y ello es asi con base en un error propio, espontaneo o

inducido.?®

20 Miguel Polaina Navarrete, Los Elementos Subjetivos del injusto en el Cédigo Penal Espafiol, Sevilla, 1972,
Pag. 85

21 Ramiro Podetti, Tratado de los Actos Procesales, Buenos Aires, Ediar, 1995, Pag. 178

22 Roberto Berizonce, La Nulidad en el Proceso, La Plata, Platense, 1967, Pag. 19

23 Jorge Mosset Iturralde, E/ Error Judicial, Buenos Aires, Rubinzal-CUlzoni, 2005, Pag. 33
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En tal sentido hay que establecer que para el presente estudio se tomara en cuenta al
error inexcusable como elemento de inaplicacién de justicia, para establecer su diferencia
con el prevaricato respecto del perjuicio causado a las partes que trae su respectivo

accionar.

Esta expresion —error inexcusable— tiene sus raices en el derecho judicial espafiol
del siglo XIX, y alude en términos generales a la referencia a omisiones graves,
evidentisimas e imperdonables, que pueden comprender tanto la negligencia, como la falta
de pericia por notoria falta de conocimientos, que convierten a los funcionarios del orden
jurisdiccional en agentes no aptos para la tutela de derechos, pues frente a un estado de
cosas asi, se trata de casos demostrativos de la gravedad que encierran y que generalmente

se acercan a la perversidad del individuo y lo colocan por tanto en estado peligroso.?*

Entonces se lo podria entender a criterio del jurista José Garcia Falconi como
equivocacion o desacuerdo, que puede dimanar de un falso concepto sobre lo que una cosa
es realmente o de ignorancia de la misma. En otras legislaciones, la simple equivocacion no
es fuente de responsabilidad, pero se exige que el desatino sea de aquellos que no puedan
excusarse, esto es que quien lo padece no puede ofrecer motivo o pretexto valido que sirva
para disculpar dicho error, en este caso ocasionado por un operador de justicia. De tal

manera, para que el error inexcusable, pueda imputarse, es también menester que se haya

24 José Garcia Falconi, El Error Inexcusable en el Ordenamiento Juridico Nacional e Internacional, fecha de
consulta 3 de julio de 2014,
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/procedimientopenal/2013/01/16/el-
error-inexcusable-en-el-ordenamiento-juridico-nacional-e-internacional
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causado perjuicio a una de las partes, y que exista relacion de causa-efecto, entre el error

inexcusable y el dafio sufrido por el litigante.®

Se puede concluir que manifestado asi, el error inexcusable se deriva del
desconocimiento del derecho, dentro del cual el error cometido no es susceptible de excusa.
Asi, se incluye en un elemento subjetivo que nace del accionar del juez, el cual estd
definido por la actitud negligente frente a su deber de administrar justicia; para ello no
necesariamente actuando con dolo, aunque su resultado sea la afectacion de los derechos de

una de las partes intervinientes en un proceso judicial.

En la linea de analisis del prevaricato que antecede se ha mencionado que la carga
dolosa no se presentaria si lo que se pretende es la tutela de los derechos acorde a lo
establecido en el articulo 11 numerales 4, 5 y 8 por tener la obligacion de buscar los
mecanismos e interpretaciones que mejor tutelen los derechos constitucionales a través de

la jurisprudencia.

Se entenderia entonces que el error judicial inexcusable por estar definido en la
actitud negligente del juzgador, en el caso que se incurra en una alteracion del texto de la
ley aplicada en un caso concreto, ésta no devendria de ningln modo en una posible
interpretacion en funcion de tutela, ya que respecto del error inexcusable se plantea un
pleno desconocimiento del derecho, en virtud del cual, es esa gravedad la que hace carecer

de excusa alguna al administrador de justicia.

25 José Garcia Falconi, El Error Inexcusable en el Ordenamiento Juridico Nacional e Internacional, Quito,
Revista Judicial Derecho Ecuador, 16 de enero de 2013, Pag. 16
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1.8 El ideal de justicia frente a la norma a ser aplicada en un caso concreto.

El enfoque del prevaricato en el Ecuador parte de una concepcion formal de delito,
se lo define como prohibitivo —respecto a alejarse del texto de la ley— entonces posee
linguisticamente los componentes fundamentales para ser considerado como norma?®
estableciéndose que en el contenido del articulo 268 del COIP al manifestar que incurren en
prevaricato “las o los miembros de la carrera judicial jurisdiccional; que fallen contra ley
expresa, en perjuicio de una de las partes”; o “procedan contra ley expresa, haciendo lo que
prohibe o dejando de hacer lo que manda” existe: a) Un generador normativo: que seria lo
prohibido, b) Una descripcion de la actuacion humana: fallar en contra el mandato de una
norma y c¢) Una descripcién de las condiciones de aplicacion de la norma, expresa o tacita:
si el juez o arbitro se aleja de lo dispuesto por el texto de la norma como limite al derecho

incurre en prevaricato (no se establece ninguna otra condicion).

En este sentido se tomaria a lo instituido por la norma legal como definitivo, siendo
consientes siempre que el limite dado por la norma a un derecho es el unico aplicable al
caso concreto concluyéndose ademas bajo esta dptica que seria facil aplicarla utilizando un

ejercicio subjuntivo.

En razén de estos presupuestos, partiriamos de sefialar que el prevaricato en los
términos de articulo 268 del Cdodigo Integral Penal al poseer una prescripcion modélica,
debe responder (dada su composicion linglistica) a un proceso para que sea valida,
entonces diremos que quien realizo el acto de creacion incluso también sefialo el objeto de
su regulacion, observando las tres condiciones formales de validez como: la competencia

formal que exige que la norma haya sido creada por el 6rgano competente ya que dicha

26 Juan Ramon Capella, Elementos de Andlisis Juridico, Madrid, Trotta, 2000, Pags. 61-77.
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potestad no es para todos; la competencia de procedimiento en donde la validez de la norma
requiere que se haya observado el procedimiento para su creacion y concretamente lo
establecido para la creacion de tipo de normas de que se trate ya que dicho acto no puede
manifestarse de cualquier manera sino de aquella que esta prescrita en la norma que regule
la produccion normativa; y, la de competencia material en donde cada tipo de normas no
solo parece vinculada a un sujeto y procedimiento sino con frecuencia a un cierto ambito de

regulacion.?’

Este supuesto establece claramente que la validez de la norma que contiene la
prohibicion de fallar contra norma expresa no esta en discusion, pero ha de examinarse su
eficacia en la produccién de los efectos juridicos y como se los entiende desde la esfera
Constitucional para saber con su grado de eficacia que es directamente influenciable al

nivel de justicia que se esta generando.

En este sentido, si nos alejamos del campo de la moral y consideramos a una norma
justa por apegarse simplemente a su validez estariamos refiriendo al conjunto de valores
solo desde la perspectiva estatica de la idea de justicia, respecto de lo que mayoritariamente
se entendio en cierto lugar y momento histérico como justo; es decir, no se toma en cuenta
la evolucion del concepto de justicia respecto de un nuevo modelo de Estado Constitucional
y Justicia donde los mismos valores preestablecidos son evaluados en un sentido amplio,

tomando ademas a la norma bajo dos conceptos separados, el de validez y el de eficacia.

Recordemos que los jueces cuando tomaban interpretaciones de la ley alejadas de la

lectura mora eran meros observadores externos de la produccion de la norma y en tanto

27 Luis Prieto Sanchiz, op. cit. Pags. 73-93
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debian referir sus fallos solo dentro de los limites sefialados por aquella sin recurrir a un
analisis critico. En definitiva si bien se consideraban a los valores y principios en los fallos
adoptados, éstos eran aplicados solo en la medida permitida por la norma legal que

justificaba a los fallos justos por aplicar la racionalidad de la perspectiva de la norma.

Asi, pues, la incorporacion de valores morales al derecho no constituye una
novedad, sino una constante de toda experiencia juridica; sin embargo, que esa
incorporacion se produzca a través de la Constitucion si tiene una consecuencia importante
y es que ahora ya no solo sirven para evaluar la conducta de los destinatarios del derecho
sino la eficacia de las propias normas, permitiendo a los operadores de justicia buscar la

mejor forma de tutelar los derechos de aquellos.

Los presupuestos en relacion a la idea de justicia, seran alcanzados en una medida
distinta, dada en funcion de las caracteristicas propias de cada ordenamiento juridico. En el
Estado de corte liberal, la norma al ser considerada valida era eficaz y en tal sentido el ideal
de justicia, era alcanzado por el solo hecho de aplicarla sin discusion alguna, ya que estos

presupuestos eran tomados en conjunto, cada uno como consecuencia de su anterior.

Ahora bien, en un Estado constitucional de derechos y justicias, estos postulados —
validez, eficacia y justicia— vienen a ser evaluados en forma independiente, encontrando asi
la justificacion de ser contrastados con el texto fundamental para evaluar el verdadero
alcance de su ideal normativo, es decir se debe interpretar la norma a partir del texto

constitucional, para que en los casos en que la simple subsuncion de los hechos a la norma
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no defina una tutela efectiva de los derechos, se busque una alternativa mas alla de su

texto?e,

28 Yezid Carrillo De La Rosa, El Concepto y la Validez del Derecho en la Teoria Juridica y el Neo-
Constitucionalismo Proyecto de investigacion: El problema de la validez y del actual sistema de fuentes en el
derecho colombiano, Cartagena, Universidad Libre Sede Cartagena, 2012, Pags. 1-12
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CAPITULO 11

APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

La aplicacion directa de la Constitucion dentro del nuevo escenario constitucional
que en el Ecuador rige, se constituye como una garantia normativa en pos de evitar la
restriccion del contenido de los derechos, obligando a las juezas, jueces, autoridades
administrativas, servidoras y servidores publicos a sobreponer y aplicar los preceptos
constitucionales por sobre la normativa infraconstitucional, sin que se considere dentro de
sus resoluciones la validez de la norma que se inaplicara o contra la que se fallara (esto por
estar fuera de su jurisdiccion, cosa que le corresponde determinar a las cortes o tribunales

constitucionales).

Situacién que se encuentra limitada por la existencia del delito de prevaricato (fallar
en contra de norma expresa), que desnaturaliza al Estado constitucional de derechos y
justicia en cuanto a considerar, la prohibicion de fallar en contra de norma expresa, ya que
la acepcién de malicia o arbitrariedad en las actuaciones judiciales o de administracion de

justicia, es subjetiva de acuerdo al criterio de quien la interprete.

2.1 Fuerza Normativa.

La fuerza normativa de la Constitucion, hace que ésta tenga finalidad directiva e
imperativa, la establece como un cuerpo normativo, contenedor de prescripciones que
enuncian normas y también principios juridicos. Toma este enfoque al poseer normas mas

genéricas que las leyes ordinarias, como preceptos esquematicos, abstractos,
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indeterminados y elasticos®®. El caracter imperativo de la Constitucion viene a constituir la
fuerza misma de aplicacion directa de lo direccionado en su texto, a mas de su rigidez, se

presenta su jerarquia primaria para el entendimiento de tal efecto.

Referiremos que el constituyente americano al crear la Constitucion plante6 que
ésta, tanto en su parte organica como en la dogmatica incluyendo su preambulo, seria
funcional y operativa, el protagonismo entonces para fundarla como normativa, fue un
ejercicio desarrollado por los jueces (funcion judicial), ya que éstos establecian el respeto

méaximo a la norma constitucional en todos sus fallos, legitimandola en cada uno de ellos.

Por otro lado, el constituyente francés, planteé que la Constitucion se establece
como norma, solo en cuanto a su parte organica, ya que si bien proclamaba los derechos
como valores revolucionarios, aquellos carecian de aplicacion juridica directa y quien
ejercia una notoria relevancia era el parlamento, quien direccionaba el espiritu de los
valores y principios revolucionarios proclamados en la Constitucion a través de la creacion
de leyes, constituidas como vinculantes, por el hecho de que solo a través de ellas se puede

desarrollar el verdadero espiritu fundador del Estado.

El reconocerle fuerza normativa a la Constitucion en cada una de sus partes, implica
que ésta cumple una funcion directa de establecer mandatos que legitimen al sistema
juridico, con una doble finalidad, directiva e imperativa ya que siempre parte de la

concepcion del establecimiento de valores, principios y reglas.

Si bien es cierto que las normas constitucionales son mas abstractas que las legales,

razon por la que no determinan por completo en ningun caso el acto de aplicacion sino que

29 Francisco Rubio Llorente, La Constituciéon como Fuente del Derecho, cita hecha por Marco Monroy Cabra,
en La Interpretacion Constitucional, Bogota, 2002, pag. 45.
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se produce al amparo del sistema normativo que encierra un sin fin de posibilidades, hay
que tener en cuenta que los principios y valores que la Constitucién proclama tienen un
valor normativo y uno interpretativo, es en esa esencia, que la fuerza normativa aparece en
el desarrollo de la conjugacién entre las posibilidades a presentarse con los derechos

inmersos®.

Recordemos que al realizar una interpretacion constitucional especial, se esta
mirando al Derecho desde la perspectiva de los principios, lo cual hace que su texto tenga
plena aplicacién y que no se necesite del desarrollo normativo para alcanzar esa
aplicabilidad, por que la Constitucion como norma, incorpora un sistema de valores
esenciales que constituyen el objeto de la convivencia politica de la sociedad y en tal
sentido fundan a los principios, mismos que son desarrollados en las leyes ordinarias, por lo
que la fuerza normativa de la Ley Fundamental se entiende como fundadora de todo el

régimen juridico existente.

La Constituciéon no trata en su texto sobre valores absolutos, ya que prioriza la
armonizacion de los principios y valores entre si por estar estructurados de una manera
diferente a las leyes, éstos actdan en base a conceptos juridicos indeterminados, lo que hace
que se trate de un orden abierto! de directa aplicacion, por encontrar su texto detras de toda

la normativa legislada producto del un poder derivado de ella misma.

El texto constitucional impregna todo el ordenamiento juridico, por lo cual las

normas, principios y valores constitucionales han llegado a ser parte imprescindible en el

30 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2005, Pags. 32-38
31 Marco Monrroy Cabra, La Interpretacidn Constitucional, Bogota, 2002, Pags. 45-48.
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ejercicio interpretativo de cualquier regla comun, llegando a determinarse la obligatoriedad

de su aplicacion directa en beneficio de la tutela de los derechos que constan en su texto.

En este sentido, nuestra Constitucion, da al principio de aplicacion directa de sus
preceptos la obligatoriedad respecto a la aplicacion de los derechos reconocidos por ella y
los instrumentos internacionales de derechos humanos independientemente de la existencia
0 no de una ley que los desarrolle; sobre la eficacia directa de los derechos consagrados en
la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos; y, sobre la
aplicacion de oficio de los derechos por parte de los servidores publicos, siendo éste el
presupuesto mas visible, bajo el presupuesto del pleno conocimiento del derecho por parte

del 6rgano que lo aplica.

Asi, la transicion del Estado legalista a un Estado constitucional de derechos y
justicias, demarca nuevos limites para los derechos constitucionales, mismos que no se
agotan solamente en su texto; y al contrario, van mas alla de toda interpretacion primaria
que pueda resultar de su lectura. No olvidemos que los valores establecen a los principios y
estos a su vez fundamentan a las reglas, por lo que hay que considerar que siempre existiran
derechos implicitos dentro de un derecho constitucional y que demarcar sus limites en el
contenido de su texto, nos obligaria a ver al derecho por reglas dejando a los principios

derrotados por el mero ejercicio semantico del legislador®?,

Manuel Aragén Reyes, al referirse a la discutible contraposicion entre Constitucion
como norma abierta y Constitucion como sistema material de valores, manifiesta que no
deben confundirse con los de otra mayoritariamente superada, como lo es la de la

contraposicion del concepto positivista y el concepto principalista de Constitucion, ya que

32 Eros Grau, Interpretacion y Aplicacién del Derecho, Madrid, Dykinson, 2007, Pags. 163-168
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en la discusion sobre la Constitucion abierta 0 como sistema material de valores se parte de
una idea compartida: el caracter teleoldgico de la norma constitucional, en cuanto se la
concibe orientada a la realizacion de uno o varios principios o, lo que es igual descansando
en principios que dotan de sentido a la estructura constitucional; mientras que en la otra

discusion, ese presupuesto es, justamente, el que no se comparte.®

La aplicacion directa de la Constitucion viene a fortalecer el caracter de mandato de
optimizacion de los principios; la norma legal pese a ser parte del objetivo de tutelar los
derechos, podria en ocasiones no abarcar la tutela total de uno de esos derechos frente a un
caso concreto, dado que su naturaleza instituye una regulacion o limitacion del principio

que parte, por el margen de intervencionismo del legislador al crearla.

Entonces si se observa una restriccion al alcance del contenido de un principio
constitucional, se puede concluir que el continente de la norma legal -valores y principios
constitucionales- son los presupuestos mas amplios para sostener una verdadera tutela
judicial efectiva y en tanto, su aplicacion no debe ser obedecida con réplica, advirtiendo
que, una cosa es el ejercicio interpretativo en el caso concreto y otra el concepto de

Constitucion desde el que se parte para evaluar la importancia de los valores y principios.

La primacia de la Constitucion dentro de la revision de los fendbmenos juridicos, asi
como en el anélisis de los escenarios constitucionales que se le pueden plantear al érgano
judicial, deben ser entendidos como necesarios para la consecucion de la justicia. Se debe

dar una lectura moral al texto constitucional para discernir el alcance del mismo, no se

33 Manuel Aragén Reyes, Constitucién y Control de Poder, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1999, Pag. 37
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puede concebir a administradores de justicia que no realicen un esfuerzo por develar el

verdadero espiritu del constituyente.®*

En este punto, puede surgir la inquietud de la problematica del intervencionismo
injustificado del 6rgano judicial, por atacar la tesis de separacion de poderes desarrollada
por el constitucionalismo, cosa que a primera vista, se tornaria en favor del legislativo,
como oOrgano mayoritario controlador del sentido constitucional, desarrollado en su
producto normativo; pero tdbmese en cuenta que a lo Unico que se aspira con la aplicacién
directa de la Constitucion, es dar luz a los jueces, para lograr que sus decisiones se aparten
del texto de la ley cuando infrinja el espiritu del constituyente o cuando encuentre falta de
desarrollo normativo de un derecho. El positivismo que se encierra en la verdad entretejida
por el principio de legalidad, no puede ser un obstaculo para la realizacion plena de los

derechos.

“Es patrimonio comun de la teoria contemporanea del Derecho la consideracion de que
ninguna norma positiva puede tener una fuerza vinculante efectiva por si misma, es decir,
fuera de los actos de interpretacion. A estas conclusiones que implican la obligada
relevancia de la reconstruccién de las operaciones desarrolladas por el juez a la hora de
aplicar las disposiciones normativas pudo llegarse a través de una confrontacion con aquel
sentido comuin extremadamente difundido y dificil de superar que permeabilizaba la
mentalidad del jurista positivo, en virtud del cual el juez tenia que limitarse a aplicar la ley
excluyendo el recurso a elementos y criterios de naturaleza diferente™®

34 Ronald Dworkin, La Lectura Moral y la Premisa Mayoritarista, Democracia deliberativa y
derechos humanos, Barcelona, Gedisa, 1999 pags. 101-139.

35 Claudia Storini, ¢Sobre quien reposa la tortuga? A vuelta con los Limites de la Interpretacion
Constitucional, Perspectivas Constitucionales, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011, Pag. 3
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En este contexto, la Constitucion debe ser entendida como norma viva y debe servir
de pauta para incentivar a la actualizacion del derecho, impidiendo que el texto de la misma
se aparte en su sentido interpretativo de la realidad objetiva que se atraviese, sin que esto
signifique el apartamiento de la evolucion de la sociedad. Esto, a més de garantizar la
rigidez constitucional, marcaria su supremacia, adecuandose de manera correcta al tipo de
Estado que ella misma configure, desarrollandolo de manera plena, a tal punto que la

consecucion de la justicia sea plasmada en una real forma.

Es a esto a lo que se refiere el constituyente al establecer la supremacia

constitucional, al defender su inmediata aplicacion:

“La norma constitucional solo puede comprenderse juridicamente uniendo su validez con su
legitimidad, pues esa legitimidad es la que le confiere una especifica y enérgica pretension
de validez, no siendo otra que su finalidad de garantizar la libertad, afirmando su condicién
de norma capaz de la limitacion y no de la autolimitacion del poder, diferenciando poder
constituyente y poder constituido”

Ahora, en la realidad ecuatoriana, hay que mirar si los administradores de justicia
aplican la Constitucién de manera directa y en que grado logran hacerlo. Asi, tenemos
como ejemplo la sentencia de 9 de octubre de 2009, dictada por la Sala Unica de la Corte
Provincial de Justicia de Zamora, en donde se analiza la accion de proteccion planteada por
Antonio Aguilar Chamba, en calidad de delegado de la Defensoria del Pueblo de Zamora

Chinchipe contra los doctores Victor Calva Placencia y Ruth Siglienza Orellana, Director

36 Manuel Aragén, op. cit. pag. 39
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del Hospital Julios Doepfner y Directora Provincial de Salud de Zamora Chinchipe,

respectivamente.

Con la acciéon de proteccion planteada, se busca se adopten las medidas de
reparacion integral que remedien de manera inmediata la falta de pago de los valores por
concepto de jubilacion, que ascienden a $ 36.190,00 y que le corresponden a la sefiora
Esperanza Beatriz Bravo Lojan, persona con discapacidad y de la tercera edad, quien labord
por el tiempo de cuarenta afios y un mes en el Hospital Julios Doepfner en la ciudad de

Zamora.

Hay que anotar que la accidén de proteccion planteada fue negada en primera
instancia, razon por la cual, subi6 a la Corte Provincial de Justicia de Zamora Chinchipe
para ser resuelta en segunda instancia. La Sala Unica Provincial, con los antecedentes

sefialados en su considerando cuarto realiza el siguiente analisis:

“La Sala no desconoce que las personas discapacitadas deben recibir atencion prioritaria del
Estado, pero en el presente caso, ésta no le ha sido negada a Esperanza Beatriz Bravo
Lojan, ni por el Director del Hospital Julios Doepfner ni por la Direccién Provincial de
Salud de Zamora Chinchipe, sino que su justo reclamo se tramita en el Ministerio de Salud,
sujeto al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en el que se
contemplan los recursos de que pueden valerse los ciudadanos para hacer respetar sus
derechos, sin perjuicio de las acciones judiciales que también lo amparan”

En tal sentido, la Sala solo considera un aspecto normativo para la resolucion del
tema constitucional, apega su criterio al establecimiento de trdmites preexistentes para el
tratamiento de la solicitud, sefialando en su considerando quinto en base a lo ya descrito,

gue la accion de proteccion es excepcional para el caso y no debe ser considerada como una
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contienda judicial y no debiendo ser concebida como una alternativa al proceso

administrativo.

Ahora bien, se evidencia que la Sala solo realiza un ejercicio de silogismo puro, ya
que al contrarrestar el tramite sometido a su estudio, es desechado por cuestiones
eminentemente formales, ya que lo exigido no se apegan a los requisitos establecidos por la
norma legal para su procedencia, incluso llega a sefialar que el recurso de apelacion
planteado es mas patético que juridico, razones por las cual confirma la sentencia subida en

grado en todas sus partes.

En relacién a lo antes descrito, se concluye que si bien la accion de proteccion es
una garantia jurisdiccional eminentemente constitucional y no supletoria de la via judicial,
hay que hacer énfasis en que la naturaleza del Estado constitucional de derechos y justicias
y Justicia Social, somete a todos los actos de los administradores de justicia al texto
constitucional, con la obligacion de hacer una interpretacion finalista y teleoldgica de su
texto, para alcanzar una tutela extensa de los derechos constantes en ella, y en tal sentido, lo
que el juez debié haber realizado, es una confrontacion de la solicitud sometida a su

decision, con los presupuestos facticos del caso en cuestion.

En la peticidn, el accionante deja establecido que, si bien existe la via ordinaria para
solventarla, existen otros aspectos que hacen que el tramite administrativo no tutele de
manera eficaz los derechos de la afectada, ya que dicho tramite se lleva a cabo en un

periodo de tiempo irrazonable.

Consecuentemente, lo que debid considerar la Sala es que la asistencia requerida a

través de la accion de proteccion la estaba demandando una persona jubilada de la tercera
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edad y discapacitada, en cuyo caso el pago de la suma liquidada por concepto de jubilacién
era imprescindible para su subsistencia, ya que su condicion amerita el abastecimiento de
medicinas y terapias fisicas, mas atn cuando el valor ya ha sido establecido y lo Unico que

se demanda es su pago.

Claramente, los jueces provinciales pudieron aplicar directamente la Constitucién
en base a la atencién prioritaria que se dispone frente a la tutela de los derechos de grupos
con discapacidad y de tercera edad, en el sentido que si bien lo que se reclama constituye
ser resuelto por la via administrativa, la naturaleza del caso, en donde el pago de los valores
liquidados es urgente, constituye merito para una vez planteada la accién de proteccion, sea
ésta resuelta por la via constitucional, ya que para el caso concreto, constituye el medio mas

expedito.

En este sentido la aplicacion directa de la Constitucion viene a estar afectada en el
sentido que los administradores de justicia ain temen a las sanciones establecidas por fallar
en contra de la normativa existente. En el caso traido a analisis, se ve claramente que los
jueces justifican su argumento -que para el caso vulneraria la tutela de los derechos de
grupos vulnerables-, en la existencia de un tramite preestablecido por la ley para el reclamo
de una pretension que para el efecto se ha convertido en eminentemente constitucional, ya
que encierra derechos superiores que los a primera vista observados, como entre otros son

la vida, la alimentacién, la salud, la movilidad.

La tematica del asunto en general es similar, los administradores de justicia no

entienden el caracter normativo de la Constitucion y por el contrario se encuentran atados a
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practicas juridicas que para el Estado constitucional de derechos y justicias y justicia social,

estan desfasadas.®’

2.2 CATEGORIA NORMATIVA

El caracter destacado de la Constitucion dentro del ordenamiento juridico de un
Estado, ademaés de vincular a todos a ella, vincula también a ese ordenamiento juridico, si
bien esa Constitucion ocupa un lugar dentro de él, por ser lex superior, se situa en la
cuspide. Al ser la Gnica norma primaria, su validez y caracter imperativo, se deriva de la
decision del poder constituyente, ya que éste al fundarla, permite la existencia de normas
que desarrollen sus principios basandose en su espiritu y se constituyan como un reflejo de

sus preceptos.

Esto hace, que las normas que se encuentran por debajo de la Constitucion, en el
espectro de su aplicacion, respecto del mandato de ésta, sea complementaria al desarrollo
de los principios, siendo el sentido primario de la norma fundamental, lo que define la
necesidad de desarrollar lo que la norma legal limito en su texto, ya que la ley es un

producto de una funcidn constituida por la Constitucion (funcion legislativa).

37 El articulo 1 de la Constitucidn de la Republica establece que el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicias y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada; en este
sentido, acorde al articulo 226 ibidem, Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actden en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucidn y la ley. Tendran el deber
de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucidn; en virtud que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales, por ser los principios y los derechos inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, estando obligados en materia de
derechos constitucionales, dichas servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, a aplicar la
normay la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia.
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Esta supremacia es visible en los articulos 424 y 425 de la Constitucion de la

Republica, que sefalan:

“Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder puablico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el siguiente: La Constitucién; los
tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las normas regionales
y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas
y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicaciéon de la norma jerarquica

superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en
especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados”.

Puntualizada asi, esta lex superior define al sistema de fuentes formales del Derecho, ya
que el 6rgano legislativo (por ella misma creado), para dictar una ley valida, debera
observar lo dispuesto por la carta fundamental; ademas, en la medida que la Constitucion es
la expresion de una medida fundacional y configuradora de un sistema derivado de si
misma, tiene una pretension de permanencia, diferencidndola de las normas ordinarias que
por estar dirigidas a asunto mas concretos, pueden estar sujetas a situaciones de cambio

constante.

Definida asi la superioridad constitucional y acorde a lo sefialado por nuestra
Constitucidn, se puede concluir que también establece una super legalidad formal, que le

asegura una preminencia jerarquica claramente marcada.
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Nuestra norma fundamental recoge respecto de este principio, como derivacion de la

naturaleza de la norma constitucional, en su articulo 11 lo siguiente:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 3. Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte. Para el ejercicio de los
derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente justiciables.
No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento,
para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Refiriéndose a la aplicacion directa de la Constitucion en su Art. 426:

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en
la Constitucidn, aungue las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados
en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de
las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos.

Por otro lado hay que establecer que esa superioridad jerarquica que define la
categoria normativa de la Constitucion, viene establecida por la naturaleza abstracta de sus
valores, principios y reglas. Los valores son los que se ubican generalmente en el

preambulo de las constituciones, vienen a fundar el ideal de los Estados, por ejemplo, la
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justicia, la libertad, el bienestar, etc. (nuestra Constitucion los establece en su preambulo y

es desarrollado en todo su texto).

Estos al ser configurados como ideales, fundan el direccionamiento a desarrollarse
en el modelo de Estado para alcanzarlos y por tanto fundan y derivan a los principios
constitucionales, quienes vienen a considerarse como mandatos de optimizacion, es decir,
debiéndose cumplirlos en la mayor medida de lo posible, agotandose para ello toda
interpretacion respecto de ellos. Ademas poseen un mismo valor dentro de la Constitucion,
son de cumplimiento inmediato y plenamente justiciables, evidenciandose su “jerarquia”
solo en el caso en concreto; para que finalmente, las reglas sean identificadas como
desarrolladoras de los principios, estableciendo mandatos dednticos y siendo imperativas

permisivas o prohibitivas.

Hay que destacar, que el Estado constitucional de derechos y justicias y justicia,
propone la concepcion de la horizontalizacion de las fuentes del derecho, como mecanismo
de proteccion de las garantias constitucionales, en donde se concibe al mismo desde una
perspectiva amplia y finalista, que rehlye estandarizar los limites de los presupuestos
constitucionales en la sola limitacion establecida por la norma positiva, misma que incluye
nuevas formas interpretativas y argumentativas como ejercicio de aplicacion y tutela de
derechos, que superan al simple ejercicio de la subsuncion, como reflejo de un enfoque
interno del derecho, que agota su alcance en el limite impuesto por la prescripcion

normativa.3®

38 Robert Alexy, Lima, Teoria de la Argumentacién Juridica, Palestra, 2010, P4gs. 306-318
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2.3 Alcance.

Respecto de este tema, plantearemos la necesidad de que el alcance de la aplicacion
directa de la Constitucidon, parta de una teoria externa de los derechos fundamentales en su
accionar, la que se basara en la necesidad de la utilizacion de la ponderacion, en los casos
en que la norma no de una solucién clara al asunto controvertido, como método de
resolucion de las causas en que exista colision de principios (considerados mandatos de

optimizacion).

Es necesario entonces, describir el analisis que se tomara en cuenta para ubicarse
dentro de la teoria externa y para esto recurriremos a la critica comentada por Carlos Bernal
Pulido a Garcia Amado, respecto de la teoria méas plausible de aplicacion de los derechos
fundamentales (interna-externa)®, misma que parte de la inconformidad de la idea
planteada por Garcia Amado, acerca que los limites de los derechos estan dados solo por lo
que la Constitucion claramente dice. Pero dicho de esta manera, para Carlos Bernal Pulido
en un afan de respaldar la teoria del neoconstitucionalismo, se estaria estableciendo una
clara contradiccion relativa a los derechos implicitos, esto al considerarse que la
Constitucion no siempre establecera mandatos, prohibiciones o permisiones (presentandose
lo que a juicio de este estudio parece deducirse como una imprecision de la norma

constitucional).

Si consideramos que ambas teorias (interna y externa) parten de una concepcion
linguistica, se podria llegar a establecer una accion interpretativa en las dos, pero solo sobre
el &mbito de indeterminacion de la norma. Mientras que la interna considera que el limite

interpuesto a un derecho con el ejercicio legislativo, determina claramente cuél es el

39 Carlos Bernal Pulido, op. cit. Pags. 11-69.
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derecho regulado y en qué medida lo hace (no es indeterminada), la teoria externa,
considera que dichos limites no siempre estan debidamente regulados, no necesariamente
por responsabilidad dolosa del legislador, sino, mas bien por no estar considerados la
cantidad de derechos implicitos que puede referir un principio constitucional y que se

pueden estar afectando por la interposicion de un limite semantico.

Respecto a esto, Mller establece que “ambas tesis reconocen elementos en comun,
es decir una diferencia existente entre el texto y la norma”“, salvo que la una (la interna)
considera al texto un como limite definitivo al derecho constante en la norma, en tanto que
la otra (la externa), no agota en el texto los alcances del derecho constante en ella;
denotando de esta manera la necesidad siempre primaria de la aplicacion directa de la
Constitucién y de la utilizaciéon de una teoria externa del derecho, que permita la
ponderacidn de principios (en los casos en donde la simple implementacién de la norma no
sea suficiente para la correcta tutela de los derechos), para evitar que los derechos
implicitos sean pasados por alto, frente a los derechos claramente regulados en la norma

por el legislador.

Si bien las normas, a primera vista tienen un valor determinado, dicho valor se
integra al contenido del derecho garantizado, bajo posiciones asociadas a su deduccion
linglistica, pero estas tienen que ser valederas en ese primer momento para poder definir un
ambito amplio de proteccion de esos derechos; es decir, hay que realizar un ejercicio
semantico relacionado con el derecho establecido constitucionalmente, para que las
restricciones establecidas por el legislador sean valederas, caso contrario procederia su

inaplicacion o en ausencia de regulacion desarrollar los derechos bajo el principio de

40 Carlos Bernal Pulido, op. cit. Pag. 41.
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aplicacion directa de la Constitucion; de ser necesario incluso, el Juez podria elevar la
norma en consulta de constitucionalidad para que sea la Corte Constitucional quien defina
la validez o invalidez de dicha norma. Un derecho constitucional no se agota solamente en
su texto y es preciso recurrir a la aplicacién directa de la Constitucion y a otros métodos de
argumentacion, que permitan la plena garantia de los derechos y no produzcan un déficit de

fundamentacion (como sucede en la teoria interna).

Frente a esto hay que considerar ademas la existencia de los llamados casos
dificiles, en donde resulta imperiosa la necesidad de aplicacion de un ejercicio
interpretativo para deducir la existencia de los derechos implicitos dentro de un derecho
fundamental, siendo necesario que se recurra a una teoria externa, donde la tutela de dichos
derechos, opere mediante la aplicacién directa de la Constitucion y exista un ejercicio

comparativo entre lo instituido constitucionalmente y lo regulado por la ley. 4

Se debe tomar en cuenta que los derechos implicitos son aquellos que todavia no
estan expresados de manera clara o certera en la norma y para tutelarlos necesitan de una
especial argumentacion ya que al no estar especificados o sustentados claramente en la
prescripcion normativa, necesitan ser avalados para que puedan ser reconocidos como

derechos frente a lo que la misma norma pretende regular o establecer un limite.

Ahora bien, toda norma no expresa, por definicion, no es fruto de la legislacién (en
sentido material) —de otro modo seria una norma expresa— sino de una construccion
juridica. Es fruto, por tanto, de un razonamiento de los intérpretes, sin embargo, la clase de
las normas no expresas es heterogénea, ya que efectivamente, en el ambito de los

razonamientos cuya conclusion es la formulacion de una norma (hasta entonces) no

41 Robert, Alexy, Teoria de la Argumentacidn Juridica, Palestra Editores, Lima, 2010, pags. 319-393

56



expresa, se requiere introducir, de manera clara el porqué dicho derecho implicito se ve

afectado al no ser tomado en cuenta por la norma.*?

Otras veces se infiere un derecho implicito de un principio expreso desarrollado en
la norma legal, entonces se trata de un modo de concretizar ese principio, es decir, de
extraer de él normas relativamente circunstanciadas —reglas—, sin las cuales dicho principio

no seria susceptible de aplicacién jurisdiccional.

Estos principios, a causa de su indeterminacion, no son idéneos para funcionar
como premisa normativa en la llamada justificacion interna de una decision judicial, es
decir van mas alla del simple ejercicio silogistico para lograr su aplicacion en el caso
concreto, ya que la norma legal en este punto se ha tornado incompleta y para lograr la
tutela del derecho implicito es necesario que el administrador de justicia, realice una
interpretacion que dilucide el verdadero alcance de dicha norma respecto de lo que pretende

tutelar, llegando incluso en ocasiones a apartarse de su texto.

Para ejemplificar, la norma contenida en el articulo 11 de la Ley de Registro
establece que: “De la negativa del Registrador se podra ocurrir al Juez competente, quien
luego de examinar la solicitud del interesado y las causas de la negativa, dictarda su
resolucion, la que sera notificada al Registrador en la forma prevista en el Codigo de
Procedimiento Civil. Si la resolucién ordena la inscripcion, no sera susceptible de recurso

alguno”, pero en el caso concreto, el juez civil puede conceder la apelacion en virtud de la

42 Ricardo Guastini, Derechos Implicitos, Universidad de Génova Italia, traduccién Ali Lozada, Universidad de
Alicante , Espafia, fecha de consulta 11 de mayo de 2014
http://web.ua.es/es/observatoriodoxa/documentos/comentario-riccardo-guastini.pdf
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tutela de los derechos de terceros inmersos en el proceso y por aplicacion del principio

constitucional de que toda sentencia es impugnable.*®
2.4 NATURALEZA

En el sistema positivista se consideraba al Derecho desde una perspectiva de reglas;
recordemos la supremacia de la ley, que parte de la concepcion que las decisiones judiciales
deben estar ancladas siempre a lo instituido por el legislador, ya que él es el Unico capaz de
establecer limites a los derechos, en este sentido, las reglas establecen claramente su
contenido, las actividades que se encuentran permitidas, prohibidas u obligadas, asi como la
condicion que tiene que darse para que se active su contenido (hablando de tutela de los

derechos), ya que los sujetos normativos eran los destinatarios de la norma.

Por el contrario, en una Constitucién como la actual (2008), la legalidad implica
mucho mas que la adicion de una nueva fuente en el tradicional sentido formal del término
o el solo formal crecimiento en altura de la pirdmide normativa. La colocacion de la
Constitucion en la cima de un nuevo orden de valores con pretensiones de vigencia
efectiva, que incluye incluso la sumision de la legalidad a y todos los actos del poder
publico a ella, provoca inevitables tensiones, discontinuidades y fracturas en el

ordenamiento resultante. Pues éste no es el producto de una simple yuxtaposicion de planos

43 Dentro del juicio de inscripcién de escritura No. No. 170-2013-NV seguido por Blacher Mintzer Judith en
contra del Registrador de la Propiedad del Distrito Metropolitano de Quito, el Juez Primero de lo Civil de
Pichincha, en sentencia de 14 de mayo de 2013, resuelve aceptar la demanda y dispone que el Registrador
de la Propiedad del cantén Quito, proceda a la inscripcién de la escritura publica ratificatoria otorgada por
Albert Charles Walter Hayward, ante el notario Décimo Sexto del cantén Quito el 11 de noviembre de 2004.
Posteriormente a fojas 152 y 153 del segundo cuerpo del proceso del Juzgado Primero de lo Civil de
Pichincha, consta que Gregory Rolph Walter Blacher en calidad de tercero con interés plantea recurso de
apelacion con fecha 16 de mayo de 2013. Acto seguido, la sefiora Judith Blacher Mintzer, a fojas 154 y 155
del mismo expediente, solicita el rechazo del planteamiento del recurso de apelacion, en razén de no ser
procedente acorde a lo establecido en el articulo 11 de la Ley de Registro, escrito presentado el 31 de mayo
de 2013. Acorde a lo sefialado, el Juez Primero de lo Civil de Pichincha en providencia de 3 de julio de 2013,
concede el recurso de apelacién interpuesto.
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normativos, sino de la viva dindmica interactiva suscitada por una Constitucion

movilizadora.**

La Constitucién en el sistema positivista era directamente aplicable solo en su parte
organica, ya que fundaba la estructura funcional de un Estado, y en tal medida era
vinculante, en virtud de la organizacion del aparataje gubernamental. En este sentido, los
jueces nacen mecanicos y se convierten en voceros de la ley, considerandola constitucional,
solo por el hecho de estar dictada acorde al procedimiento instituido por esa parte

organizacional considerada como vinculante.

En este sentido, la ley es la principal fuente del derecho, las demas son empleadas
solo en su ausencia, por lo que no existe la aplicacion del texto constitucional en pos de la
garantia de los derechos instituidos por la Constitucion. El ejercicio de los jueces y muy en
particular de los tribunales constitucionales, es negativo puro, consistente en inaplicar y
declarar inconstitucional respectivamente, las normas legales que vulneren los enunciados

constitucionales.*

De este modo el modelo positivista del estado liberal, sostiene que todo el contenido
de los derechos constitucionales vincula al legislador, sin que exista la posibilidad, que lo
no instituido por la ley, sea aplicado en pos de un direccionamiento directo de la
Constitucidn ya que la supremacia era de la ley. En él se integran posiciones que no pueden
ser afectadas, pero en tal sentido, dicho contenido (el de la ley) tiene una extension

reducida.

44 Robert Alexy y Perfecto Ibafiez, Jueces y Ponderacién Argumentativa, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2006, Pag. 54

4> Nuria Belloso Martin, El Neoconstitucionalismo a Debate: Entre la Principiologia y la Arbitrariedad,
Curitiba, Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Parana, 2014, Pags. 162-163.
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En cambio, el sistema constitucional refleja a los principios por sobre la ley, en
atencion a la supremacia constitucional, se toma a la Constitucion como norma en todas sus
partes y por tanto toda ella es vinculante; el catadlogo de derechos y todas sus disposiciones
se tornan obligatorias y no programaticas. El juez se torna en activo creador del derecho
vivo, ya que a més de horizontalizar las fuentes del derecho, los desarrolla en aplicacion
de los mandatos constitucionales, Ilenando los posibles vacios normativos o la falta de
tutela de la norma por ser incompleta respecto del caso en concreto, y en tanto, la

Constitucion se torna directamente aplicable.

De esta manera, se insiste que se debera ver al derecho acorde a los principios
establecidos por la Constitucion, en donde no se considera que los limites establecidos por
el legislador en la ley agoten su contenido, de este modo se justificaria el planteamiento de
la existencia de la justicia constitucional, donde la aplicacion mas favorable de los
derechos, garantiza la optimizacion de los principios constitucionales, crea el respeto al
precedente constitucional y elimina la concepcion de la temporalidad, especialidad y

jerarquia al momento de aplicar una norma, esto en tutela de derechos.

Respecto de éste contenido, se ha manifestado que la Constitucion, norma superior
del ordenamiento juridico, contiene preceptos que poseen concretos mandatos normativos,
susceptibles de aplicacion inmediata. Claros ejemplos de ello lo constituyen algunos de los
articulos que reconocen derechos fundamentales o aquellos que estructuran los érganos
constitucionales; no es que tales preceptos no admitan una regulacién mas detallada, pero la
ausencia de ésta no impide su plena eficacia, sin embargo, la Constitucién contiene también

preceptos de caracter genérico de muy distinta naturaleza.
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“Asi, existen preceptos que enuncian objetivos juridicos, sociales o politicos a alcanzar. Otros que
reconocen principios y valores que no necesitan ser desarrollados, pero si plasmarse en el resto del
ordenamiento, si se quiere gque tengan una efectiva vigencia material. Otros, en fin, y sin que esta
enumeracién pretenda ser exhaustiva, contienen remisiones a leyes concretas que son, por ello,
normas expresamente requeridas por la Constitucién al legislador. De acuerdo con lo anterior, los
preceptos de la Constitucion pueden clasificarse segin necesiten o no desarrollo legislativo
especifico, en tres grupos: los que no requieren dicho desarrollo, los que si lo requieren, aunque no
sea constitucionalmente obligado y, por Gltimo, aquellos preceptos respecto a los que la Constitucion
exige de manera directa la intervencion del legislador.*

2.5 Limite, la aplicacion directa de la Constitucion como salvaguarda del mandato de

optimizacion de sus principios.

Los limites establecidos para el principio de aplicacion directa de la Constitucion,
radicarian a primera vista en indefinidos, en virtud que la norma fundamental al poseer
caracteres generales normativos de un grado de superioridad absoluto que la ubica como
lex superior, es evidentemente que en todos los casos debe ser aplicada. Para partir de la
concepcidn de una teoria juridica de los derechos fundamentales, para tratar asi de situar de
alguna forma el posible limite de la aplicacion de la Constitucion como norma, tomaremos
lo manifestado por Robert Alexy*’, en cuanto a que si se sigue la via de establecer una
teoria juridica de los derechos fundamentales de la ley fundamental, es posible diferenciar

una dimension analitica, empirica y normativa.

Para el profesor Alexy, la dimensién analitica trata de la exploracion conceptual y
sistematica del derecho valido, partiendo desde el anélisis de los derechos fundamentales

(en donde cita como ejemplos el concepto de norma, el de derecho subjetivo, el de libertad

4 Luis Guerra Lépez, Eduardo Espin, Joaquin Garcia Morillo, Pablo Pérez Tremps y Miguel Satristegui,
Valencia, Derecho Constitucional Volumen | El Ordenamiento Constitucional Derechos y deberes de los
Ciudadanos, Tirant Lo Blanch, sexta edicidn, 2003, Pags. 47 - 48.

47 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales segunda edicidon, 2005, Pags. 12-15
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o el de igualdad), pasando por la construccion juridica (pudiendo ser el de la de la relacién
del supuesto de hecho y los limites a los derechos fundamentales y la del efecto entre
terceros), hasta llegar a la investigacion de la estructura del sistema juridico (por ejemplo,
el llamado efecto de irradiacion de los derechos fundamentales), para finalmente establecer

el fundamento de los derechos fundamentales.

En la dimension empirica nos habla en un doble sentido: el primero en relacion con
el conocimiento del derecho positivo valido, y el segundo, con la utilizacion de premisas
empiricas en la argumentacion juridica, aclarando que en esta dimension, no solo puede

hablarse del derecho legislado, sino también del derecho judicial.

Finalmente, menciona la dimensién normativa, misma que va mas alla de la
narracion de aquello que puede identificarse en la dimensién empirica como derecho
positivo valido, llega al andlisis de la orientacion y critica de la praxis juridica, sobretodo
de la praxis de la actividad judicial, sefialando que para ésta es constitutiva la pregunta de
¢cudl es en el caso concreto? y sobre la base del derecho positivo valido, ;cual es la

decisién correcta?.

Entonces, una interpretacion plausible respecto a la actividad razonada del derecho
valido (considerado como todo aquel que se encuentra vigente en un Estado) radicaria en
realizar una interpretacién de cuatro factores, siendo éstos: lo que se entiende por derecho
fundamental, su relacién con los presupuestos de hecho existentes, su repercusion

jerarquicamente aplicable y los métodos a utilizarse para justificar dicha aplicacion.

Pudiendo de esta manera establecer la idea de lo que podemos llamar limite

indefinido de los derechos fundamentales respecto de su aplicacién directa, ya que se
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podria partir de la complementacion de lo que la Constitucion tutela otorgando una
garantia, y de como ésta misma puede proteger en mayor medida de lo posible un derecho
regulado a través de una prescripcion normativa, ya que aquella limitacién establecida por
la ley, podria estar afectando la proteccion de otros derechos constitucionales en ella

implicitos, pudiendo ademés generar una limitacion injustificada o encontrarse ausente.

La posicion valorativa de los derechos fundamentales es especificamente clara,
todos poseen un mismo valor en abstracto, es decir, que jerarquicamente son iguales, pero
son los presupuestos de hecho los que justifican que los administradores de justicia evallen
frente al caso concreto el grado de intervencién, en mayor o menor medida. En este sentido,
la aplicacion directa de la Constitucion no encontraria un limite presupuestado, pues
incluso podria reforzar lo instituido por la norma legal, desarrollando los derechos

implicitos que a primera vista no son descritos lingiisticamente por el legislador.

Por citar un ejemplo, plantearemos la interposicion de una accion de proteccion, en
la que se reclama la asistencia urgente para que se tramite una solicitud de entrega de un
bono para la construccién de inmuebles, instituido como parte de la politica pablica estatal
para solventar la falta de vivienda en los sectores mas pobres de la poblacion. La ley que
regula la entrega de dicho bono, sostiene que para acceder al mismo, los solicitantes deben
ser propietarios del terreno en donde se pretende construir la vivienda, caso contrario no es
procedente el desembolso del dinero subsidiado por el Estado (caso que sera analizado en el

tercer capitulo).

Pensemos entonces que quien plantea la accién de proteccidn, es una persona que se

encuentra en uso de todas sus facultades fisicas y psicoldgicas y que ademas tiene derecho
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en la sucesion de un terreno, pero que dicha sucesion no se ha perfeccionado por no haber
concluido el juicio de posesion efectiva de los bienes del causante, y que pretende a través
de la via constitucional se omita la conclusion del juicio referido y proceda la entrega del

bono para construir su vivienda.

El juez constitucional entonces desecha la accion planteada en virtud que si bien es
emergente la asistencia de una vivienda para la subsistencia del accionante y su familia,
también es emergente el dar trdmite a las personas que cumplen con los requisitos
sefialados, esto en tutela de la seguridad juridica; en este caso, el juez constitucional, aplica
lo dispuesto por la Constitucion de la Republica en cuanto al desarrolla del principio de

igualdad para el acceso a dicha prestacion social.

Pero ahora pensemos en que la accionante es una persona de la tercera edad, que
tiene bajo su cuidado a tres nietos huérfanos, y que solicita lo mismo que el individuo antes
sefialado y que tampoco tiene un terrero sobre el cual edificar su vivienda y quien lo tuvo es
su hija fallecida y madre de sus nietos, pero ésta -la abuela de los menores- solicita del
estado la entrega del bono de vivienda en virtud de la necesidad de ser atendida por el alto
grado de pobreza y analfabetismo y de ademas posee a su cargo la tenencia y curaduria de
los menores de edad, tomando en cuenta que serian ellos —los nietos- los herederos

universales del bien inmueble que en vida pertenecid a su madre.

El juez constitucional puede aceptar la demanda planteada sosteniendo, que si bien
es cierto que la ley establece el requisito de la titularidad del dominio del terreno donde se
va a edificar la vivienda, en el caso por tratarse de grupos de atencién prioritaria y

expuestas las condiciones de alto nivel de pobreza de quien acciona la garantia
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jurisdiccional a nombre de los menores de edad, es imperioso ordenar a la entidad
encargada la entrega de dicho bono, sabiendo que el tramite de posesion efectiva puede
realizarse con posterioridad, ya que es apremiante la asistencia de vivienda. De esta manera
el juez desarrolla los derechos implicitos que se entrevén tras la confrontacion con los
hechos del caso, preponderando los derechos de los grupos de atencién prioritaria e interés

superior de los menores de edad.

En ambas cuestiones, el juez constitucional aplica directamente la Constitucion, por
lo que realiza un andlisis del derecho desde la perspectiva del caso en concreto, incluso en
el segundo caso llegando a fallar contra norma expresa. Recordemos que los principios
constitucionales no necesitan estar desarrollados por una ley infraconstitucional para
hacerlos plenamente efectivos, estos son validamente exigibles y justiciables por el simple
hecho de constar en el texto constitucional. Poco se gana si solo se conoce y valora el
derecho legislado, y es en este sentido que la dogmatica juridica en pos de la aplicacion
directa de la Constitucidon, es un intento de dar una respuesta debidamente fundamentada a

los problemas valorativos que no son resueltos por el texto de la ley.

Por citar otro ejemplo, se podria dar el caso del planteamiento de una accién de
proteccion, tras la negativa de la solicitud de refugio de un ciudadano extranjero acorde a lo
establecido por el Reglamento de Aplicacion en Ecuador del Derecho de Refugio, constante
en el Decreto Ejecutivo 1182, que establece respecto de la solicitud se la debera interponer

dentro de los 15 dias posteriores a su ingreso.

De tratarse de un caso tipico de extemporaneidad se deberia aplicar sin dilaciones lo

que establece el decreto ejecutivo solventando el principio de legalidad y seguridad juridica
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respecto del respeto al procedimiento preestablecido a través de un simple ejercicio

subjuntivo, tomando como Unico referente al texto de la norma infraconstitucional.

Pero podria surgir un caso dificil, si el solicitante pide asilo en virtud de precautelar
su integridad fisica y psicoldgica por haber sido victima de persecucion y maltrato en su
pais de origen por diferencias ideoldgicas y de género, en donde la extemporaneidad
deberia ser tratada de un modo distinto para la aplicacion de la norma al caso sub judice, en
donde el plazo de quince dias es totalmente reducido para hacer materialmente posible
ejercer este derecho, considerando que las facultades cognoscitivas de quien interviene

como peticionario se pudieron encontrar gravemente alteradas.

En este punto el juez, se encontrara con la necesidad de tutelar los derechos a la vida
e integridad, frente al principio de legalidad impuesto por el decreto ejecutivo 1182; en tal
sentido —bajo las caracteristicas propias del caso— aun alejandose de lo dispuesto por la
norma juridica, debera considerar que el precautelar un derecho superior —como es la vida
de un ser humano— es el camino correcto para desarrollar correctamente el derecho al
refugio asistido constitucionalmente, estando consiente a la vez que el separarse del texto
legal implicaria prevaricato, ya que se consideraria afectado al propio Estado, a su

soberania e institucionalidad.

De este modo el juez se aparta de aplicar el término fatal de los quince dias
constante en el Decreto Ejecutivo 1182, por precautelar un interés superior en el caso
concreto, realizando un desarrollo de los principios constitucionales inmersos en el tema 'y

gue no son considerados por la regla legal, sin que esto implique una precipitacion al
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andlisis de constitucionalidad de la norma, sino méas bien un andlisis de eficacia respecto

del caso concreto.

Recordemos ademas, que cuando se habla de aplicacion directa de la Constitucion,
intencionalmente se esta haciendo referencia a la aplicacion directa de los derechos. Para
Zagrebelsky, la primera de las grandes tareas de las constituciones contemporaneas consiste
en distinguir claramente entre ley, como regla establecida por el legislador, y los derechos
como pretensiones subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de la

ley“8,

La Constitucion entendida como norma vinculante en todo su espectro, traduce la
necesidad de que en todo procedimiento, sea éste judicial o administrativo, sus preceptos
sean aplicados bajo la Optica que los principios, que buscan satisfacer en la mayor medida
de lo posible un derecho, por lo que los limites de aquellos se estableceran por los
presupuestos facticos o de hecho que presente un determinado caso; es decir, hay que tomar
en cuenta como en los ejercicios ejemplificativos descritos en lineas anteriores, que la
naturaleza de los derechos fundamentales asiste a cada caso de manera distinta, ya que el
sistema valorativo de los mismos se ve afectada por la posicion de cada persona frente a ese

derecho.

La Optica subjetiva de los derechos fundamentales (constitucionales), se crea como
un modo de proteccion frente al Estado, dependiendo de la posicién juridica en la que se
encuentre el sujeto que acciona un determinado derecho, mientras que la objetiva (de los

derechos fundamentales) exterioriza los valores del ordenamiento democrético de ese

48 Juan Montafa, Teoria Utdpica de las Fuentes del Derecho Ecuatoriano, Quito, Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2012, Pag. 88
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mismo Estado, por lo que su cardcter normativo como parte integrante de esa norma
fundamental que es la Constitucion, reviste a aquellos —a los derechos constitucionales— de
un efecto irradiador por haber sido positivisados por el texto constitucional, y en tanto son
de aplicacion inmediata, ya que su esfera de proteccion es proyectada en todos los ambitos

que regula la ley, y mas ain en los que el producto legislativo no ha llegado a regular algo.

Las cortes o tribunales constitucionales, son los llamados a establecer limites a la
aplicacion directa de los derechos fundamentales, pero no refiriéndose a los mismos como
definitivos e inmutables; mas bien, deben establecer lineamientos basicos, para que los
aplicadores de justicia, no consideren a los principios constitucionales como simples
derechos, y en tal sentido no sean ellos quienes decidan en que &mbito son plenamente

aplicables y en cuales no.

De lo que se trata es realizar un ejercicio de interpretacion para llegar al
establecimiento de la regla jurisprudencial fundadora de linea, para que a través de la
revalorizacion de la jurisprudencia se tutelen en igual medida los derechos constitucionales
respecto de cada caso en concreto, en razon de lo cual, si se parte de una definicion plena
de los limites de los principios respecto del caso a examinarse, la aplicacion directa de la
Constitucion, en relacion a la decision de ese caso no sea arbitraria, puesto que se esta

basando en un anélisis interpretativo del maximo 6rgano de justicia Constitucional.

Se ha establecido varios criterios para el reconocimiento de derechos fundamentales
por via judicial. Los principales son dos: la concordancia con la dignidad de persona
humana y el reconocimiento expreso®. En este sentido los derechos implicitos juegan un

papel preponderante, para que en aplicacion directa de la Constitucién, bajo el presupuesto

4 Juan Montafio op. cit. pag. 91
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de que la norma constitucional no posee limites definidos sino respecto del caso en que se
los aplica, sean atendidos en su verdadero contexto, ya que no pueden ser analizados
aisladamente; caso contrario, no se estaria evaluando los complementos que éstos sustentan
a la tutela de un derecho. Ahora, el reconocimiento expreso, viene a establecerse después
de haber concluido que los derechos son inherentes a la condicion de persona y en tanto

deben ser atendidos en la medida demandada.

El juez debe desarrollar el principio de aplicacion directa de la Constitucion de una
manera racional y argumentada, siempre abierta y sin rigidez, para que su argumento no
difiera del espiritu del constituyente en la tutela de los derechos. Si bien éste —el juez— tiene
toda la discrecionalidad para aplicar la norma constitucional, sus decisiones bajo ningun
punto de vista pueden limitar arbitrariamente un derecho. Hay que sefialar nuevamente que
el ejercicio de proporcionalidad es importante y debe ser aplicado frente a los hechos

presentados.

Recordemos ademés, que el fundamento para la aplicacion directa de la
Constitucidn, viene también dado bajo los presupuestos de entenderla como un conjunto de
normas fundadoras de la estructura estatal acorde a lo adoptado por el constituyente, que se
encuentran sobre el régimen politico que define la delegacidn de funciones en virtud de esa

misma conformacion organica, para establecer la viabilizacion de las garantias y derechos.

Estos ambitos, el de fundacionista del modelo de Estado y de jerarquia, hacen al
texto constitucional vinculante, tanto en su parte organica como en su parte dogmatica,
estableciendo de esta manera a la fuerza normativa de tiene la Constitucién, haciendo que

todos sus preceptos sean de obligatorio cumplimiento. Dentro del enfoque material
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sustancial de la Constitucion, Ricardo Guastini®®, sefiala la existencia de las normas
materialmente constitucionales y de las normas de materia constitucional, concluyendo que
las primeras identifican la forma del Estado, mientras que la segunda constituye todo lo que

tales normas estéan disciplinado.

Se observa que la fuerza normativa de la Constitucion, no viene dada solo por
constituirse como un codigo de la materia constitucional, sino mas bien por el caracter

material garantista de primaria aplicacion que dispone sobre su texto.

Por otro lado Rafael Oyarte sostiene que en la Constitucion se encontraria el
proyecto politico de una nacién, -esto por concluir- que lo haria principalmente en este
sentido, pero no exclusivamente, pues la carta Fundamental es plena, establece las bases de

un orden publico econdmico, social, cultural, pero esencial y caracteristicamente politico®

Si bien es cierto que en la Constitucion se encuentra el proyecto politico del Estado,
no hay que olvidar que la Ley Fundamental como tal también responde a un proyecto
politico, pero tampoco se puede decir que refleje a ese proyecto politico, sino debe
entenderse mas bien que lo que proyecta es las garantias y derechos establecidos en ese
momento mistico constituyente de su creacion, aquellos derechos que canalizaran el
cumplimiento de los objetivos primordialmente sociales planteados, por lo que la

obligatoriedad de sus mandatos responden tanto en al sentido organico como al dogmatico.

En el Ecuador, donde se ha adoptado el modelo de Estado constitucional de

derechos y justicias y justicia, la fuerza normativa de la Constitucion viene dada por su

%0 Ricardo Guastini, Interpretacién Estado y Constitucién, Lima, Ara, 2010, Pags. 81-87
51 Rafael Oyarte, Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, Fuentes del Derecho Constitucional, Poder
Constituyente Derechos Politicos, Quito, Andrade y Asociados, 2007, Pags. 49y 50
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propia definicién, en donde el texto de la norma fundamental es el jerarquicamente superior
y sobre el cual todas las funciones estatales deben basar sus actuaciones. La Constitucion
propone en su propio texto el caréacter obligatorio de su aplicabilidad, bajo el principio de la

aplicacion directa e inmediata de sus designios.
2.6 La subsunciéon como método tradicional de aplicacion de la norma.

El ejercicio subjuntivo como método tradicional de raciocinio implementado por los
jueces para aplicar la norma legal en modelo de justicia propio del Estado de corte
positivista, venia a estar definido como la Unica técnica juridica del estudio de los

problemas relacionados con la aplicacion del derecho objetivo a casos concretos.

El silogismo juridico en tanto es el razonamiento de aplicacion de los preceptos del
derecho, mismo que parte de una premisa mayor, que esta constituida por la norma
genérica, la menor por el juicio que declara realizado el supuesto de aquellay la conclusion

por el que se atribuye a los sujetos implicados en el caso, las consecuencias de derecho.*

En tal sentido, la norma legal era aplicada bajo el solo presupuesto de que el sujeto
—quien era destinatario de la regla— incurra en lo establecido por ella, sin que fuere
permitido al juez recurrir a ningln otro método de interpretacion, que llevara su criterio —el

del juez— mas alla del texto de la prescripcion normativa pre-establecido por el legislador.

La determinacion de la norma a aplicarse en este método es fundamental, viniendo a
estar definida solo por el derecho positivo, mas nunca como resultado de la interpretacion

de quien la va a aplicar. El solo hecho de que el juez manifieste que existe una norma a

52 Eduardo Garcia Maines, Introduccién al Estudio del Derecho, México, Porrua 53 a edicién, 2002, Pag. 321
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aplicarse en el caso sometido a anélisis, establecia que dicho caso concreto se encontraba

previsto y regulado en su totalidad por la norma legal.

Se determina que este método dentro del Estado de corte positivista no representaba
obstaculo alguno para determinar el sentido de la justicia, en razon que la ley era la maxima
expresion de ese ideal; de su aplicacion, resultaba la determinacion del principio de
legalidad y de la soberania estatal, pero abria que preguntarse, si la técnica resulta capaz de

cumplir su cometido, si aparecen otros presupuestos del hecho.

Simplemente el juez hacia lo que la ley le facultaba hacer respecto del caso, el
hecho de estar regulado bajo el estrato més alto juridico legal no le permitia apartarse del
texto normativo y en este sentido, claramente la técnica silogistica cumplia su objetivo que
era el de aplicar la disposicion legal, esto en virtud de no tener ligada a su valia el concepto

de eficacia.

En un primer plano dentro del Estado positivista resulta claro que lo que
manifestaba el texto legal era la Unica apreciacion que se debia dar al caso concreto, porque
la misma norma daba una interpretacion a los presupuestos que ante ella se subsumia, pero
hoy, hay que establecer si esa técnica es aplicable a todos los casos dentro de un nuevo
modelo de Estado constitucional de derechos y justicias y Justicia, en donde el concepto de
validez y eficacia vienen a estar distanciados por el modo y alcance en que una norma
tutela los derechos, respecto de los principios constitucionales considerados mandatos de

optimizacion.

Si bien es cierto que hasta la actualidad el ejercicio de subsuncién es clave para

determinar si los hechos sometidos a la decisién judicial se someten a lo que la norma
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regula, también es clave determinar que en referidos casos, éste ejercicio no bastard para
determinar una correcta tutela de los derechos de las partes. Por lo tanto, aqui la técnica
juridica consistiria ya no solo en la determinacion de la norma frente a lo que regula, sino
mas bien, en el adecuado manejo de los medios que permitan alcanzar los objetivos que

aquella persigue.

Es decir, si la técnica de la subsuncion se ve afectada por la propia norma legal, en
razon que esta posee vacios legales, es indeterminada o es contraria a lo que se pretende
tutelar, el juez esta obligado a recurrir de otros métodos para garantizar la seguridad

juridica en el caso concreto al resolverlo.

2.7 Regla legal vs. principio constitucional

Ya hemos dicho que la regla de indole legal, es valida por ser formulada en apego al
tramite preestablecido para dicho efecto, de ahi que Dworkin, habla del denominado test de
pedegree o de origen, considerandolo como un test adecuado si se afirma (en el
positivismo) que el derecho es un conjunto solo de normas; pero a la vez aclara que,
precisamente, es con este concepto que pretende demostrar que esa vision del derecho es
unilateral, aclarando que, junto a esas normas existen principios y directrices que no se
pueden identificar por su origen, sino por su contenido y fuerza argumentativa (refiriéndose

al alcance de los mismos) ya que hacen referencia a objetivos sociales®.

2.8 Procedencia de la aplicacion directa de la constitucion.

Los principios realzan la idea del concepto de justicia y equidad, que al ser

mandatos de optimizacion, se aplicaran en la mayor medida de lo posible; mientras que las

53 A. Calsamiglia, en Prologo, Ronald Dworkin, Los Derechos en Serio, Barcelona, Ariel, 2002.
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normas se aplican o no se aplican en su todo. Los principios dan razones para decidir en un
sentido amplio pero determinado. A diferencia de las normas, los principios en su
enunciado, no determinan las condiciones de su aplicacion, pero su contenido material es el
que determina cuando se debe aplicar en una situacion determinada (confrontacion con el

caso en concreto).>*

2.9 Existencia de una norma constitucional y ausencia de una norma legal.

Una regla legal es producto del ejercicio de delegacion realizada por la Constitucion
a los parlamentos o asambleas, que se constituyen como organismos constituidos, derivados
del ejercicio del poder constituyente. La norma constitucional viene dada por la idea de un
ideal objetivista garantista, mientras que la legal tiene la obligacion de desarrollar esos
principios establecidos por la Constitucion, es decir, se convierte en camino de clarificacion
de esos objetivos, que poseen un mayor grado de abstraccion que la norma legal, por lo cual
la ausencia de esta ultima no impide de ninguna manera la aplicacion de los principios y
normas constitucionales, que por el solo hecho de constar en el texto fundamental, son de
directa e inmediata aplicacion, mas aun cuando existe ausencia de norma legal o esta es

contraria al texto constitucional.

La ausencia legal-normativa, de ningin modo propone una interpretacion definitiva
de lo que dentro de la Constitucion es aplicable directamente o no por el hecho de no

encontrarse positivizada como regla, tal como lo sefiala el numeral 3 de la Constitucion de

5 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Sobre Principios y Reglas, Alicante, Repositorio Institucional de la
Universidad de Alicante, 1991, Pags. 101-118, consulta realizada el 9 de septiembre de 2014
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10763/1/doxal0_04.pdf
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la Republica®. Si bien este vacio legal, puede provocar en el individuo un aparente
desconocimiento de sus derechos, hay que enfatizar que los administradores de justicia
como sujetos conocedores del derecho, tienen la obligacion de realizar una interpretacion
de los principios constitucionales, en funcion de su mandato de optimizacion, y lograr
aplicarlos en la mayor medida de lo posible, en apego al verdadero espiritu del

constituyente.

Hay que determinar que de la existencia o no de la regla legal, no depende el ideal
de justicia, en el caso de ausencia de regla legal, el juez esta llamado a actuar pro
activamente respecto del desarrollo de los derechos, sefialemos que éste —el juez— realizara
una interpretacion intelectiva y teleoldgica de los derechos tutelados por la Constitucion
frente al modo en que son tutelados por la regla legal, para establecer si la regla

infraconstitucional abarca todo el ambito que pretende proteger.

Ya se ha superado la idea de la existencia de una sola respuesta, para los casos que
son sometidos a solucién judicial, las juezas y jueces deben siempre tener claro, que los
presupuestos facticos son los que activan el peso de los principios constitucionales en el
caso concreto y respecto de aquello, deben justificar mediante la argumentacion juridica el

motivo de su decision.

En este sentido la ausencia de ley no debe constituir una barrera infranqueable para

la tutela de los derechos, por lo que la aplicacion directa de la constitucién viene a

% Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacidn por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.
Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.
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convertirse en la formula més expedita para el desarrollo de los principios inertes o
incompletamente desarrollados por las normas legales, ademas de ser la via plena de tutela

de dichos principios.

2.10 Existencia de una norma legal frente a la abstraccion de la norma constitucional.

Los valores constitucionales que plantean los objetivos a ser desarrollados dentro de
un modelo de Estado, proponen ideales a ser alcanzados, situacion que funda a los
principios constitucionales, que son los garantes de la consecucion de esos objetivos, a
través de la garantia de los derechos de los individuos; para que éstos sean viables, deben

ser desarrollados en las reglas, que daran las directrices y condiciones para su aplicacion.

Si bien los principios constitucionales, en su enunciado, carecen del establecimiento
de las condiciones para su aplicacion, son los presupuestos de hecho que sirven para su
invocacion, los que ajustan su presencia en la solucion de las controversias, ya que

evidencian su peso en el caso concreto®.

Hay que aclarar que el catdlogo de derechos constantes en las Constituciones, no
agota la existencia de los derechos o sefiala la totalidad de aquellos; éstos pueden variar
segun la perspectiva desde la cual se enfoque su exigencia de aplicacién, y en este sentido,
conforme puede existir una norma legal que defina una sola manera de aplicar determinado
derecho, no puede configurar el &mbito total de ese derecho y puede definir intrinsicamente
su verdadero alcance, por el solo hecho de no estar determinado en una forma mas directa

en el texto constitucional.

56 Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, Pags.
99-109
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No es procedente manifestar que exista ausencia de la norma constitucional, puesto
se contradiria el postulado de obligatoriedad del desarrollo de los principios
constitucionales en el ejercicio interpretativo, ya que de no considerarlo asi, se justificaria
que la ausencia de norma legal esta dada por la ausencia de una norma o principio
constitucional, cuestién que no es procedente, como se lo establecio en el analisis del vacio6
normativo frente a la existencia de una norma constitucional, realizado en lineas

precedentes.
2.11 Existencia de una norma legal en desarrollo de la norma constitucional.

La norma legal tiene la funcion de desarrollar los principios constitucionales, pero

ademas tiene la peculiaridad de fijar limites a la aplicacion de los mismos.

Se ha planteado que la Constitucion no tiene un solo intérprete, entendiéndose a la
Corte Constitucional como el maximo, mas no el Unico, situacién que sitia a todos los
administradores de justicia dentro de los facultados a realizar un ejercicio interpretativo,
para develar el margen de proteccion de un derecho frente a un caso en concreto. Agustin
Grijalva Jiménez®’ propone una interrogante al referir la obligatoriedad de aplicacion
directa de la Constitucion, respecto de quienes deben interpretarla, manifestando que
“¢como puede aplicarse directamente la Constitucion sin dilucidar su sentido, es decir sin
interpretarla?” concluyendo que ademas de la Corte Constitucional, son también todas las
personas, autoridades e instituciones, incluyendo a juezas y jueces, quienes deben

interpretar el texto fundamental.

57 Agustin Grijalva, La Nueva Constitucion del Ecuador Estado Derechos e Instituciones, Interpretacion
Constitucional Jurisdiccion Ordinaria y Corte Constitucional, Quito, Universidad Andina Simdn Bolivar Sede
Ecuador, Corporacién Editora Nacional, 2009, Pags. 269-286
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En esta linea de ideas, no todos los limites establecidos por el legislador en la
prescripcion normativa son validos, si presuponen violacion a los derechos
constitucionales, o en otros casos, la violacion de los derechos vendra dada por la ausencia
de proteccidn, pudiendo situar a esa ausencia en una falta de interpretacion linguistica dada
a los derechos en su texto, lo que deviene en la necesidad de aplicar en forma directa el
principio constitucional en el cual se funda dicha regla legal, ya sea para dilucidar su
sentido contrario a la Constitucion, como para llenar un posible vacio, esto, para tutelar

efectivamente los derechos.

Se plantea ademas la existencia de los denominados casos dificiles, cuya solucién
no puede estar dada bajo el simple ejercicio subsuntivo de la controversia en las normas
preexistentes, y mas bien, necesitan ser contrastados con los hechos y las normas
constitucionales para dilucidar qué principios intervienen y cual es su peso concreto en el

caso a ser decidido.

Observamos que la norma legal, para ser utilizada, a mas de justificar en un primer
momento, que su creacién ha estado sujeta a los procedimientos establecidos por la
Constitucion, debe justificar su eficacia respecto de la tutela de los derechos; es decir, su
simple existencia no basta, para que de su aplicacion resulte un ejercicio intelectivo al
tutelar los derechos, debiendo tomar en cuenta siempre a la norma constitucional como un

medidor de su alcance.
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CAPITULO 111

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIAY EL

PREVARICATO

3.1 ¢La prohibicién de fallar contra norma expresa es procedente dentro de un Estado

constitucional de derechos y justicia?

Para Gustavo Zagrebelsky®®, el Estado constitucional por primera vez en la época
moderna afecta a la posicion de la ley, siendo sometida a una relacion de adecuacion, y por
tanto de subordinacion a un estrato mas alto de Derecho, establecido por la Constitucion. El
Estado constitucional no significa una continuacion del Estado de derecho decimonénico,
mas bien, constituye una profunda transformacion que afecta incluso necesariamente, a la

concepcion del Derecho.

Este nuevo modelo de Estado, pretende vincular a la administracion de justicia
plenamente a la Constitucion y a la ley, separando la distincion antes mantenida con los
particulares en defensa del principio de legalidad (entendido como mecanismo de directa
tutela de los derechos en la mayor medida posible, no solamente agotado en la simple
aplicacion de la ley); por tanto la norma legal ya no constituye la fortaleza del legislador
como ente regulador de los limites absolutos de los derechos, mas bien se ve reflejada como

uno de los caminos de tutela, mas no el Unico.

Dicha vinculacion no opera solamente como fuente garantizadora de derechos, sino

como método correctivo para la fundamentacion del propio Estado. El abuso de poder

58 Gustavo Zagrebelsky, op. cit. Pag. 42
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amparado en la norma legal, viene a disminuir su fuerza, dada la existencia del control

concreto de constitucionalidad del producto legislativo (consulta de constitucionalidad).

Entonces, a la Constitucion se remiten todas las demas normas del Estado, siendo
ella que hace aplicable los derechos, pues hay que considerar que viene instituida como
norma material de la cual se busca su garantia, siendo omnipresente, principalista,
infranqueable y aplicable mediante métodos alternativos de interpretacién (como la
ponderacién). Entendida asi, se puede establecer que deben ser los jueces los guardianes de
su espiritu, dado su contenido sustantivo irradiador al cual se debe acoger todo acto estatal,
demarcando los limites de actuacion al legislador para que no afecte la vigencia plena de
los derechos fundamentales ya que es la Constitucion quien ha creando esa linea

infranqueable de obediencia®.

La subjetividad juega un papel determinante en la justificacion de la aplicacion
directa de la Constitucion, pues no en todos los casos se pueden resolver con la objetividad
de la subsuncion, al respecto “en las teorias iuspositivistas, la decision del intérprete esta
latente en la disposicion normativa, como una estatua en el bloque de marmol y, por tanto,
la conclusion del silogismo entre premisa mayor y premisa menor se plantea como una
deduccion automatica”®, ya que en ciertos casos justificacion argumentativa en funcion de
la tutela de derechos no solo procederia del ejercicio silogistico ya que de hacerlo se podria

dejar de lado otros elementos integradores del conflicto.

La produccion de la norma, si bien esta a cargo de la funcion legislativa, en relacion

a la tutela de los derechos no delimita de manera definitiva el alcance de los principios

59 Carlos, Bernal Pulido op. cit. Pags. 11-13
80 Clauda Storini, op. cit. Pag. 2
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constitucionales y por tal su producto, no siempre va a ser justificable y objetivo para todos
los casos. La norma actta como un reflejo del intervencionismo del Estado en las libertades
y en los derechos debiendo propender a que los limites que se establezcan se funden en el

mandato constitucional, es decir sea un desarrollo del espiritu del constituyente.

Respecto de estos limites en ciertos casos —en los denominados dificiles— el grado
de intervencionismo impide o no garantiza de manera eficaz —en el caso concreto—
determinado derecho, no puede ser aplicada dentro del ambito de su espectro por ser
incompleta (no necesariamente en forma general, solo en los casos que se demande una
mayor garantia de los derechos por parte de la norma, o frente a presupuestos de hecho que
obliguen a separarse del texto legal para precautelar otros derechos frente a una situacion
normativa concebida de una sola forma) y es ahi cuando los operadores de justicia deberan
buscar en la Constitucion, que ademas es norma abierta, la manera de amparar de mejor

manera los derechos demandados.

La mencionada irradiacion que la norma constitucional emite —es decir la
irradiacion sobre la norma— constituye un nivel amplisimo de garantia, y es en ella que se
debe fundamentar la norma positiva, por tal la subsuncion en todos los casos no puede
determinar de manera definitiva la aplicacion o inaplicacion de una norma, porque el hecho
de hacerlo dentro de un escenario en que no tutele frente al caso concreto lo que se debe
tutelar acarrearia injusticia. Se debe tomar en cuenta que esa irradiacion —la de la
Constitucion—, esta dada par todo el texto fundamental, por lo que una norma en la que no
se tutele determinado derecho frente a ciertos presupuestos facticos hay que entender que la

aplicacion literal de la norma no siempre tutelas los derechos inmersos.
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En un Estado Constitucional como lo establece Gustavo Zagrebelsky es propio de
la Administracion —refiriéndose a quien aplica la norma—y no de la Ley, individualizar el
area donde debe desplegar sus efectos en el momento en que la aplica. Por tanto
corresponderd también a la Administracion establecer la linea de separacion entre su
autoridad y la libertad de los sujetos. Entonces se produce también una pérdida de la
posicion originaria de los particulares frente a la ley en numerosos sectores del derecho que
ya no se inspiran en la premisa liberal de la autonomia como regla y del limite legislativo
como excepcion.®!, es decir los individuos ya no solo se constituyen como simples
destinatarios de la norma, méas bien se establecen frente a aquella —a la norma-—

entendiéndola como un medio de tutela de sus derechos.

Dentro de un Estado constitucional de derechos y justicias, en donde la Constitucion
viene a significar la norma maxima y de obediencia inmediata, las decisiones judiciales
deben ser sustentadas mas alla de la utilizacion de la simple l6gica; debiéndose analizar
ademas todos los presupuestos facticos que integran un problema juridico, siempre bajo la
concepcion principalista de la Constitucion y asi poder estructurar una verdadera forma de

tutela de los derechos.

En este contexto y con los antecedentes descritos en lineas anteriores, un juez por
buscar una mejor tutela de los derechos y su mejor desarrollo (en los casos que la norma no
describa con claridad, sea obscura, o presente anomias, o0 simplemente resulte absurda su
contradiccion con el texto constitucional) no puede ser procesado por el delito de
prevaricato por fallar en contra de norma expresa (aclarando que no en todos los casos seria

justificable, es decir procederia tras verificar que sus redes argumentativas sean plausibles),

61 Gustavo Zagrebelsky op. cit. Pag. 35
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o0 por realizar un ejercicio de ponderacién, en donde se establezca que el limite dado a un

determinado derecho por la norma no es el definitivo.

Si lo que busca fundamentalmente el Estado constitucional de derechos y justicias
es el resguardo de la Constitucion mediante su aplicacion directa, deben entonces los
operadores de justicia convertirse en la sustancia clave para dicho objetivo, defendiendo su
espiritu garantista y ser filtros infranqueables con el producto del legislativo. De este modo,
un juez siempre estara expuesto a fallar contra norma expresa, dado su papel de protector
de la Constitucion y creador de derecho; en pos de garantizar todos los derechos debera en
ciertos casos —en los que la simple l6gica subjuntiva no sea suficiente para la tutela que se
busca— alejarse del texto de la ley mediante la argumentacion, sin que esto constituya

siempre un decisionismo arbitrario en sus fallos.

Por otro lado, se encuentra reconocido constitucionalmente el blogue de
constitucionalidad en el articulo 417 de la Constitucion de la Republica, en donde se
plantea que todo convenio, tratado o instrumento internacional que establezca una mejor
tutela de los derechos, sera directamente aplicable por sobre la normativa del sistema
interno, esto en beneficio de un correcto desarrollo de los principios fundamentales, ademas
de plantear un constante dialogo entre las cortes, tribunales y jueces en general para un

pleno avance en la tutela judicial efectiva a traves de la jurisprudencia.

Tomemos en cuenta que estos convenios o tratados sirven de base para la aplicacion
de justicia dentro del Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos (como es

el caso de la Corte Interamericana de derechos humanos que basa su accionar en la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos), por lo que las resoluciones que de estos

emanen, incluso pueden ser invocadas para la tutela interna de los derechos.

El Estado Constitucional es claro al fundamentar a la Constitucion como fuente
principalista de su legitimacion, y por tanto el prevaricato al sefialar la prohibicion de fallar
contra norma expresa crea una clara controversia, define fuera de foco aspectos positivistas
que retrotraen a la administracion de justicia a la concepcion superada de hegemonia de la
ley en pos de la defensa del principio de legalidad (cuestion propia del Estado liberal), por
lo que la prohibicién de fallar contra norma expresa no es consecuente con el escenario

juridico-Constitucional y politico establecido en nuestra sociedad.

Se reitera en este estudio, tomando una posicion frente al andlisis hasta aqui
descrito, que si bien el prevaricato es un delito doloso en donde el fallar contra norma
expresa representa en el texto de la ley un perjuicio general para una de las partes
incluyendo al propio Estado; éste no siempre operaria si lo que se pretende tutelar son los
derechos de las personas en cumplimiento del mandato de optimizacion de los principios
constitucionales en un caso en concreto ordenado por la propia Constitucion de la

Republica.

En este sentido se puede identificar la cuestion que no en todos los casos el juez que
se aleje del texto legal lo hara por proteger derechos, insistiendo que los administradores de
justicia se podran separar de lo prescrito por la norma solo en los casos en que la relacién
I6gica del ejercicio primario del silogismo no responda de manera correcta a la proteccion
de los derechos exigidos de tutela, de otro modo podria configurarse la figura del error

inexcusable —por ignorancia del derecho-.
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Es importante mencionar que se establece una afectacion de las partes tanto en el
prevaricato como en el error judicial no justificable, pero hay que determinar que si bien en
el primero es el juez quien con conocimiento de causa se aleja del texto legal
estableciéndose una intencion, no siempre lo hard con dolo ya que podria estar
configurando su actuacién en funcion de la proteccion de derechos en la mayor medida de
lo posible. En el error judicial inexcusable el dafio se lo hace por ignorancia del derecho y
mas aqui si se constituye una mayor irresponsabilidad porque el juez no estd cumpliendo

con su deber de proteccion de los derechos para ninguna de las dos partes.

Por otro lado siempre la interpretacion de la afectacion de una de las partes de un
proceso sera susceptible del ambito subjetivo de quien sancione el delito de prevaricato, ya
gue como se ha mencionado antes existen dos posiciones dicotomicas aun latentes en
nuestra realidad juridica, por un lado la Optica legalista bajo ningln aspecto propone
interpretar la norma mas alla de su Idgica formal o interponer barrera alguna para no aplicar
la ley, frente a la obligatoriedad de desarrollar los derechos a través de la jurisprudencia en
aplicacion directa de los mandatos constitucionales en los casos en que la norma legal no

los contenga de manera eficaz.

3.2 ¢Constituye el prevaricato en cuanto a la prohibicion de fallar contra norma

expresa un rezago del Estado legal?

El Estado de corte positivista definia a la ley como norma de aplicacion directa y al
legislador como controlador de su propio producto por el mismo hecho de la primacia del
principio de legalidad, se puede deducir que su fundamento se definia en la exigencia de

que “el propio Estado fije y determine exactamente los causes y limites de su actividad, asi

85



como la esfera de libertad de los ciudadanos, conforme a derecho, y se precisaba que eso no
suponia en absoluto que el Estado renunciase a su poder o se redujese”®?, claramente nos
direcciona a una predeterminacion positiva, ya que el problema radicaba en que el tenor de
la ley era indiscutible y el intérprete no se molestaba en ajustar su interpretacion a la
Constitucion, en tanto el Unico que marca los limites de los derechos es el legislador,
plasméandolo en la norma positiva, que era de inmediata aplicacion por el mismo hecho de

ser irrefutable.

Asi en el Estado positivista la ley era prominente frente a la actividad jurisdiccional
y a los ciudadanos, entendia al principio de legalidad como la expresion de “la idea de la
ley como acto normativo supremo e irresistible al que en linea de principio, no es oponible
ningin derecho mas fuerte cualquiera sea su forma o fundamento”®, ademas que el poder

politico estaba dado también por la ella.

Entonces el prevaricato en cuanto a la prohibicion de fallar contra norma expresa,
constituye dentro de este modelo estatal un mecanismo de defensa de la ley mas que un
método de proteccion de derechos, estando adherida la seguridad juridica de las personas
como reflejo de ese apego a la regla legal, es decir, la justicia era alcanzada por el solo

hecho de aplicar lo directamente instituido por la norma.

Pero si hemos dicho que el Estado constitucional de derechos y justicia afecté a la
posicion de la ley y la sometid a un estado de subordinacion a un estrato mas alto —al de la
Constitucién- es preciso concluir que en este nuevo modelo estatal mismo que demanda el

acatamiento de la nueva norma indiscutible —la Constitucion— el prevaricato en cuanto a la

62 Gustavo Zagrebelsky, op. cit. Pag. 22
83 Gustavo Zagrebelsky, op. cit. Pag. 24
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prohibicién de fallar contra norma expresa seguiria actuando como un esfuerzo en vano por
redimir la supremacia de la ley, teniendo opuesto el mandato de aplicacion directa de la
constitucién (que como hemos mencionado antes debe ser desarrollado en todos los casos y
en mayor medida en los aquellos en que la norma es incompleta o no tutela de manera

efectiva los derechos en ella contenidos)

Por tanto es posible desarrollar la critica de que “La teoria positivista por sujetarse
al tenor literal del texto y por consiguiente, al elemento psicoldgico, lleva a rechazar todo
tipo de evaluaciones de orden teleoldgico que permitan al intérprete corregir el contenido

de las disposiciones ampliando o limitando su portada”®*.

El Estado positivista con el hecho de definir sus bases en el principio de legalidad y
de aplicacion indiscutida de la norma justifica la vigencia del prevaricato en cuanto a la
prohibicion de fallar contra norma expresa, pero el Estado Constitucional, al fundar su
modelo en la primacia de la Constitucién, que ordena su aplicacién directa desarrollando en
todos los casos sobretodo en los que existan vacios legales, imprecisiones normativas o
simplemente no se tome en consideracion excepcion alguna a la regla y que limiten la tutela
de los derechos, no justifica del todo a la existencia del prevaricato en este accionar ya que
el presupuesto de causar dafio a una de las partes se veria enfrentado a la necesidad de
solventar el derecho legitimo frente al caso concreto, y en tal sentido la generalidad de
prohibicién de fallar contra norma expresa dentro de un Estado constitucional de derechos
y justicia, constituiria un rezago del tipo de control judicial propio del Estado legal, que lo

crea es un temor judicial que impide en los casos en que se amerita alejarse del texto legal

64 Claudia Storini, op. cit. Pag. 3
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la consolidacion de la tutela real de los derechos, ademéas de desnaturalizar al principio de

aplicacion directa de la Constitucion.

3.3 ¢El alejarse del texto de la norma legal constituye en todos los casos un acto de

decisionismo injustificado?

Para la determinacion del grado de intervencion de los jueces en la solucion de
controversias, es necesario tomar en cuenta el alcance que tienen los derechos irradiados
por la Constitucion frente a los casos en concreto. Los jueces deben garantizar a la vez la
correcta aplicacion de las normas legales, siempre enfocado en el pleno desarrollo de los
derechos en ellas contenido como un mecanismo de control procesal en funcién de la tutela

de los mismaos.

Es atil tomar en cuenta la postura definida por Hart, en cuanto a que propone al
derecho desde la norma o regla que posee permanencia, ya que el estado posee el
monopolio de la justicia desde la perspectiva legal. Las normas para Hart representan un
todo, se aplican o no se aplican en su totalidad, siendo la principal caracteristica pura de
aquellas y define una distincién entre derecho y moral, tomando a Kelsen desde la
perspectiva metodoldgica de un ordenamiento juridico. Cuando se refiere a la discrecién
judicial, hace referencia a la posibilidad que tienen los jueces de elegir entre diferentes
cursos de acciones validas en un determinado caso en el que no exista respuesta juridica

correcta, llamando a éstos “casos dificiles”®, dentro de los cuales plantea ademas existe

85 Ronald Dworkin, Los Derechos en Serio, Barcelona, Ariel, 1977, Pags. 146-208
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mas de una interpretacion razonable, teniendo los jueces solo aqui discrecionalidad para

escoger la interpretacion que consideren mas apropiada cuando la regla sea imprecisa®®.

El juez al no tener otra salida, o cuando observe que el caso concreto ofrece la
posibilidad de varias respuestas debe escoger adecuadamente la opcién que estime
adecuada en funcion de la consecucion de la justicia. Si la decision justa le obliga a alejarse
del texto de la norma ya no estaria aplicando el derecho preestablecido y no lo hara
necesariamente por causar dafio a una de las partes, mas bien lo hara por haber encontrado
un problema o contradiccion en su aplicacién, en el momento en que las reglas, no le
mostraron solo una orientacion para resolver la controversia, obligando a que el juez deba

crear una para el caso en concreto.

En este sentido, la critica de Dworkin a la doctrina de Hart establece, que los
principios funcionan de una manera diferente a las reglas y que aunque dicten resultados
menos precisos que las normas, son igualmente obligatorios, y en tanto deben ser tomados
en cuenta por cualquier juez o interprete en los casos en que sean pertinentes, no niega la
validez de las normas juridicas por no ajustarse a tales principios universales, pero por otro
lado, tambien critica al positivismo por no poder explicar como los principios se

inmiscuyen en el derecho y cdmo inciden en las decisiones judiciales®’.

En la relacion del debate Hart-Dworkin, hecha frente a los casos dificiles, en los
cuales Hart plantea la discrecionalidad del juez por no existir una respuesta correcta previa

(fundamentando que las normas no brindan esa solucién), argumentando que la solucién no

66 César Rodriguez, La decisidn Judicial, El debate Hart-Dworkin, Bogot4,Siglo del Hombre Editores, 5ta
reimporesion, 2005, Pags. 135-143
67 César Rodriguez op. cit. Pags. 144-147
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puede estar dada por el simple ejercicio silogistico al que estd acostumbrado eljluez,

Dworkin plantea la tesis de la respuesta correcta, manifestando que

“Un caso es dificil si existe incerteza, sea porque existen varias normas que determinan
sentencias distintas, porque las normas son contradictorias 0 porque no existe norma
exactamente aplicable. Es evidente que pueda haber situaciones a las que no pueda aplicarse

ninguna norma concreta, pero eso no significa que no sean aplicables los principios”.®®

Si bien existen casos en los que las normas legales no emiten directrices que sirvan
para resolver una controversia, seran los principios fundados en la aplicacion directa de la
Constitucion los que seran aplicables para tutelar los derechos inmiscuidos en determinado
tema. Ahora, si se plantea la posibilidad de que los principios sean aplicados, se esta
limitando que la tutela de los derechos sea realizada con efectividad, ya que los principios
por ser mandatos de optimizacion buscan la proteccion del derecho en la mayor medida de
lo posible y siempre estaran inmiscuidos en todo proceso judicial, siendo los presupuestos
facticos los que resuelvan su modo y grado de intervencion. Muy diferente es decir que el
alejamiento del texto legal se daré en el caso que la norma legal no ofrezca solucion tras un

ejercicio silogistico.

Entonces se reitera que el juez frente al ideal de justicia tiene que entenderlo en
concebir al derecho por principios y superar la idea de que el limite establecido por el

legislador en la norma se constituye en definitivo e infranqueable decidor del contenido de

68 A. Calsamiglia, en Prologo, Ronald Dworkin, Los Derechos en Serio, Barcelona, Ariel, 2002.
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un derecho. Ademas recordar que la concepcion de la Constitucion como norma abierta
viene establecida por el alto grado de abstraccion de sus principios; éstos no pueden estar
determinados en dltima instancia solo por la norma legal y no pueden ser afectados por la

consideracion de que el juez tiene que ser boca de la ley.®°

Asimismo las decisiones judiciales tomadas por las juezas, jueces, tribunales o
cortes deben estar fundamentadas en un ejercicio intelectivo, teleolégico y argumentativo,
que demuestre la necesidad de la interpretacion finalista en la aplicacion de los derechos
constitucionales frente al caso en concreto, realizando también una analogia entre los
presupuestos de derecho y los de hechos presentados. Estos hechos marcan los
particularismos en cada proceso y pueden ser considerados como definitorios para la
adopcion de la decision final, pero siempre deben justificar la importancia de su
implementacidn para la correcta tutela de los derechos ya que una sentencia, si bien puede

ser argumentada también puede desfasar su sentido en la intransigencia de su conclusion.

En este contexto, plantear un ejemplo resulta de gran importancia, asi, tendremos un
caso ya no hipotético, que hace referencia a la accion de proteccién planteada por Maria
Mercedes Zumba Morocho en contra del MIDUVI Cafar, mediante el cual solicita la
entrega del bono para la construccion de vivienda. Fue resuelto en primera instancia por el
Juzgado Noveno de lo Civil del Cafar, canton el Tambo, el 14 de junio de 2010, a las
16h30, quien resolvio aceptar la accion de proteccién planteada, pero con posterioridad fue

declarada sin lugar dentro del recurso de apelacion planteado por el MIDUVI, sustanciado

8 Manuel Santaella Lépez, Montesquieu el Legislador y el Arte de Legislar, Madrid, Universidad Pontificia
Comillas, 1995, Pag. 77
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por Sala Especializada de lo Civil, Laboral y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia

del Canar.

Esta persona planted accién de proteccion después que el MIDUVI resolvié que
para recibir el bono para la construccion de vivienda primero debera realizar el tramite de
legalizacion del inmueble a nombre de los menores de edad a su cuidado por lo que ella
aduce que se encuentra que dentro de los grupos de atencion prioritaria protegidos por las
clausulas constitucionales 35, 36, 37, 44, 45 y 46 sefialando ademas que la situacion en la
que se encuentran es precaria y alarmante, por lo que su situacion debe ser subsanada de
inmediato, pues el déficit en bienes materiales no solo lastiman su dignidad humana y la de
sus nietas sino que ponen en peligro su integridad fisica, psiquica y hasta sus posibilidades
de supervivencia en virtud de tener 80 afios de edad y ser la Unica persona que cuida de tres
menores de edad huérfanas cuya madre adquirié mientras vivia el terreno donde se pretende

edificar la vivienda.

Con el animo de ejecutar los principios de atencion prioritaria a las ciudadanas
inmersas en pobreza, asi como en la necesidad de precautelar el interés superior del nifio,
solicité al MIDUVI que inmediatamente proceda a otorgar vivienda digna para que los
procesos burocraticos pendientes, sean subsanados con posterioridad, pues de lo contrario,
al hacer prevalecer las meras formalidades administrativas que exige dicho organismo para
la entrega de bono de vivienda, deviene la afectacion al derecho a la vida misma. La
posibilidad de cumplimiento de las formalidades burocréticas por parte de la accionante no
se comparan con la de un ciudadano comdn, puesto que se encuentra dentro del grupo de la
tercera edad, sin medios monetarios para su traslado a los centros urbanos y a cargo de

menores de edad, dado el fallecimiento de sus progenitores.
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Frente a estos hechos, el Juzgado Noveno de lo Civil del Cafiar, canton el Tambo, el

14 de junio de 2010, a las 16h30, considero que:

“Pues queda entonces claro que el derecho a la vivienda constituye un derecho fundamental
consagrado y garantizado por la Carta Fundamental del Estado, lo que significa que todos
los habitantes del territorio ecuatoriano sin discriminacién de naturaleza alguna ostenta este
derecho fundamental, mas aun en las circunstancias que actualmente atraviesa la
compareciente y su familia, que no puede continuar, que es de la méas deplorable en todos
sus aspectos, por lo que se estaria contraviniendo y violentando su derecho constitucional””

Ademas considera que:

“La norma citada constituye un reconocimiento al derecho del ser humano a vivir de
manera decorosa y digna; mas aln la Constitucion en los términos concebidos en el articulo
424, es de aplicacion preferente y tiene supremacia sobre los reglamentos que dice la parte
accionada en forma insistente que previamente debera cumplir la actora; en la especie no se
discute la legalidad, sino como se deja explicado en el considerando quinto de esta
resolucion, “la Constitucionalidad debe primar sobre la legalidad ubicando a la justicia
constitucional como la primera y Gltima instancia de la vida juridica”. Por cierto segin la
copia de la escritura publica que corre a fojas 25-27 , los terrenos donde se pretende
construir la casa fue adquirido a Maria Lucinda Zaruma Maguana por parte de la fallecida
Maria Cecilia Zaruma Zumba hija de la accionante y madre de los nietos, instrumento
publico celebrado ante el Notario Primero de este canton en fecha 9 de noviembre de 2004,
lo que significa que el bien raiz forma parte del haber hereditario de los menores de edad
como herencia de su madre, es decir la propiedad se ha transmitido por efectos de la
sucesion. Por las situaciones expuestas el suscrito Juez Noveno de lo Civil, en uso de las
atribuciones de las que me hallo investido, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara con lugar la accién de
proteccién planteada, en consecuencia deja sin efecto el acto administrativo contenido en el
oficio MIDUVI-DP-DT-CANAR-2010-327, de fecha 26 de mayo de 2010, suscrito por la
directora, arquitecta Cecilia Ochoa Mufioz, funcionaria que debera atender en forma urgente
y como excepcional al presente caso el requerimiento del bono de la vivienda respectivo
para que se materialice la construccion de la casa a favor de los menores cuyos nombres y

70 Juzgado Noveno de lo Civil del Cafiar, cantdn el Tambo, sentencia de 14 de junio de 2010, a las 16h30
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apellidos se dejaron indicados en la parte motiva del fallo quienes se encuentran bajo el
cuidado y proteccion de su abuela Maria Mercedes Zumba Morocho™

La Sala Especializada de lo Civil, Laboral y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia del Canfar resuelve el recurso de apelacién planteado por la Directora del MIDUVI,
en contra de la sentencia de 14 de junio de 2010 emitida por el Juez noveno de lo Civil del

Canar, canton EI Tambo, en los siguientes términos:

Consecuentemente lo que ha hecho la Directora de la Unidad Técnica del MIDUVI de la
Provincia del Cafiar, es exigir se cumpla con los requisitos para otorgar el bono de la
vivienda; sin que con este proceder se esté violentando los derechos reconocidos en la
Constitucion, tampoco se los ha quebrantado, cuando se los niega en forma total o no se los
reconoce en forma integra y con todos sus efectos, se reitera que en la especie la accionada
en ningin momento ha negado el derecho constitucional que les asiste la actora; lo que esta
haciendo es proteger la seguridad juridica de la que nos habla el art. 82 de la Constitucion
de la Republica, la que se fundamenta en el respeto de la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras pablicas y aplicadas por las autoridades competentes; de no
actuar asi, se estaria generando un caos juridico, fomentando la inseguridad juridica y eso es
precisamente a lo que estamos obligados las autoridades y los operadores de la justicia, a
garantizar el derecho a la seguridad juridica de todos los ciudadanos de la Republica. Por
estas breves consideraciones, la Sala Especializada de lo Civil, Laboral y Mercantil de la
Corte Provincial de Justicia del Cafiar: “Aceptando el recurso de apelacion interpuesto por
la Arg. Cecilia Paz Ochoa Mufioz, Directora Provincial del MIDUVI Cafiar, revoca la
sentencia recurrida y subida en grado, declarando sin lugar la accién de proteccion
interpuesta por Maria Mercedes Zumba Morocho."

Se observa que en el criterio adoptado por el juez de primera instancia, se ha
apartado del ejercicio silogistico de aplicacion de la norma, caracteristica del Estado
decimondnico que excluye cualquier interpretacién de la norma. ElI administrador de

justicia tenia la disposicion normativa de aplicar lo constante en el articulo 21 del

! Juzgado Noveno de lo Civil del Cafiar, sentencia citada
72 Sala Especializada de lo Civil, Laboral y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Cafiar sentencia de 8
de julio de 2010

94



Reglamento que Norma el Sistema de Incentivos para Vivienda Rural y Urbano Marginal,

que exige los requisitos minimos para tener acceso al bono de vivienda, el cual sefiala:

Art. 21.- De los requisitos para la postulacién.- Los ejecutores o comunidades al formular el
proyecto, deberan requerir a las personas que deseen postular y optar por el bono para
construir vivienda rural o urbano marginal, o para realizar la terminacién o mejoramiento,
gue cumplan con los siguientes requisitos:

(...) b) Propiedad del terreno: Que se demostrard con uno de los siguientes documentos:

- Copia de la escritura publica del inmueble debidamente inscrita en el respectivo Registro
de la Propiedad del lugar donde se va ha construir o mejorar la vivienda.

- Carta de certificacion catastral otorgada por la Municipalidad a nombre del postulante,
certificando que se encuentra en proceso de legalizacién.

- En caso que el bien inmueble sea de propiedad de comunas o de organizaciones
campesinas e indigenas legal y debidamente reconocidas por los drganos competentes,
copia de la escritura publica debidamente inscrita, la cual debera estar certificada por la
autoridad competente.

- Declaracion realizada en un formato que sera entregado por el MIDUVI, en el que indique
bajo juramento y las penas de perjurio determinadas en el Codigo Penal, que reside en el
lugar por un periodo minimo de tres afios; y que es miembro de la comunidad, comuna u
organizacion y que no posee vivienda.

- Promesa de compraventa legalmente otorgada ante uno de los notarios de la jurisdiccién
en que esté asentado el inmueble. En dicha escritura publica de manera obligatoria se
incorporara una clausula penal que dird: “Las partes contratantes le otorgan a las
obligaciones que adquieren por este documento el caracter de irrevocables, por tanto, si los
promitentes vendedores no cumpliesen con la presente promesa de compraventa y no
concurriesen a celebrar la escritura pdblica de compra venta definitiva, que hoy por el
presente contrato se promete, se entenderan incumplidos o moroso y por tanto, pagaran la
multa de USD.......... , equivalente al valor total de la casa que se construya en el terreno
prometido en venta. Queda por tanto entendido que el presente contrato es irrevocable para
las partes, esto es que en caso de incumplimiento, el incumplido o moroso, deberé pagar la
multa y cumplir el contrato”

La exigencia de los requisitos establecidos en lineas anteriores, se ve limitado por la
urgencia que ameritaba la asistencia de vivienda, para garantizar los derechos de grupos

vulnerables como el de tercera edad e interés superior de los nifios, y cuidar sus derechos a
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la salud y bienestar, mas aiin cuando la Constitucién exige que la administracion de justicia
no se vea afectada por la aplicacion de formalidades, utilizado bajo la argumentacion de
que la constitucionalidad debe primar sobre la legalidad ubicando a la justicia

constitucional como la primera y Gltima instancia de la vida juridica.

En segunda instancia la decision toma como fundamento principal la proteccion de
la seguridad juridica, reflejada en la aplicacion de las normas preestablecidas para cuidar
una correcta aplicacion del derecho por lo que establece la obligacion de que se cumpla con
los requisitos para otorgar el bono de la vivienda, situacion que no violenta los derechos

reconocidos en la Constitucion.

La aplicacion directa de la Constitucion se la ha previsto para efectivizar y
materializar los derechos de los individuos; en el caso sefialado, en primera instancia se ha
establecido que el derecho a la vivienda en las condiciones facticas expuestas es prioritario
atenderlo omitiendo la disposicion expresa contenida en la ley, mientras juridica, mientras
que en el texto de la sentencia el derecho no es previsto sino mas bien es negado en apego

al principio de legalidad y de aplicacién indiscutida de la norma.

En este sentido retomando el inicio del proceso, cuando el MIDUVI pretende
someter a la accionante a la mismas condiciones de acceso al bono de la vivienda a la que
deben estar dispuestos los demas ciudadanos que no pertenecen a un grupo de atencion
prioritaria y que se encuentra en condicion econdmica superior estd poniendo en duda la
correcta evaluacion juridica frente al caso concreto del principio de igualdad y no
discriminacion que constan en los articulos 11.2 y 66.4 de la Constitucidon, cuestion similar

a la sentencia de segunda instancia.
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En este caso, dentro de la exigencia al bono de la vivienda, al existir dos grupos de
atencién prioritaria (mayor adulto y nifios nifias y adolescentes), se establece que se
encuentran en una situacion de desigualdad frente a los demas aspirantes del bono, por lo
tanto se debe considerar darles un trato diferente, acorde a lo dispuesto en el inciso tercero
del numeral 2, del articulo 11 de la Constitucion que establece que el Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de

derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

La concepcion del Juez Constitucional de primera instancia, fue aplicar
directamente la Constitucion y desarrollar los derechos implicitos no regulados en la norma
legal ya que considera que al pertenecer a grupos de atencion prioritaria necesitan una
medida urgente para la tutela de sus derechos, llegando incluso a fallar en contra de la
norma expresa constante en el articulo 21 del Reglamento que Norma el Sistema de
Incentivos para Vivienda Rural y Urbano Marginal, ya que éste exige expresamente el
cumplimiento de un requisito, el ser propietario del terreno donde se edificara la vivienda
demostrado a través de la entrega de una copia de la escritura pablica del inmueble,

debidamente inscrita en el respectivo Registro de la Propiedad.

Este contexto en el caso concreto no se llega a justificar, pero fueron los
presupuestos facticos los que hicieron que el juez se aparte del texto de la norma y
demuestre mediante su argumentacién que para el caso concreto su aplicacion no es
procedente ya que de hacerlo, constituiria un obstaculo para la atencién prioritaria del

derecho a la vivienda para grupos vulnerables en estado critico de pobreza.
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Aqui se demuestra que el simple ejercicio de la subsuncién, si bien arroja una
respuesta valida para el asunto sometido a analisis, ésta no justifica para el caso concreto
una eficacia o responda al ideal de justicia frente a los hechos, por lo que el juez es quien
esta obligado a aplicar la Constitucion para develar tras el analisis de los presupuestos
facticos, cuales son los derechos que se encuentran inmersos en la controversia y en
funcion de aquellos verificar si el texto de la norma legal logra tutelar los particularismos

del caso en examen.

Es evidente que el juez de primera instancia, no analiza bajo ningin argumento la
constitucionalidad de la norma —lo que advierte que no esta realizando un control difuso de
constitucionalidad— mas bien analiza la procedencia de su aplicacion en el caso sub judice,
frente a lo que pretende tutelar y los hechos presentados para tras un examen silogistico en
primera fase y de uno finalista que le sigue estar obligado por la concepcién del Estado de
Derechos y Justicia social a fallar contra norma expresa en funcion de tutelar los derechos

exigidos.

Respecto de esta actuacion judicial hay que determinar que el juez de primera
instancia esta conciente que se esta alejando del texto de la norma y que puede incurrir en
delito de prevaricato, pero también esta conciente de su deber de tutelar los derechos,
entonces se puede concluir que en su interpretacion juridica del caso al fallar en contra de
norma expresa no representa una intencionalidad de causar dafio a la contraparte —en este
caso al MIDUVI- pues si se afecta en cierto modo las posicion de dicha entidad no se lo

hace en funcién de una finalidad maliciosa.
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Por otro lado la vision legalista de la Sala Especializada de lo Civil, Laboral y
Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Cafiar al resolver el recurso de apelacion
planteado por la Directora del MIDUVI, en contra de la sentencia de 14 de junio de 2010
emitida por el Juez noveno de lo Civil del Cafiar, esta encaminada al cuidado de la
seguridad juridica, enfocada a la aplicacion obligatoria de la norma (articulo 21 del
Reglamento que Norma el Sistema de Incentivos para Vivienda Rural y Urbano Marginal)
para guardar uniformidad en la entrega del bono de la vivienda en apego a una citacion de
igualdad material, sin darse cuenta que tratar igual a los desiguales acarrea discriminacion,
mas aun cuando se ha demostrado la precariedad de las condiciones facticas que dieron
origen al planteamiento de la accion de proteccidn. Si bien, no ha dicho que se esta negando
el derecho a la vivienda, en su conclusion, al permitir en el caso en concreto la exigencia de
los requisitos que pueden ser subsanados con posterioridad (posesion efectiva por parte de
los menores de edad herederos del terreno donde se pretende edificarse la vivienda) a
personas que se encuentran en una posicion juridica diferente al de las demas y que se
encuentran en situacién de riesgo, equivale a no reconocer o violar un derecho,

evidenciando que la Sala no ve al derecho por principios sino por reglas.

En este sentido, se debe entender que el derecho social constitucional a una vivienda
digna, es un derecho de caracter prestacional que requiere la exigencia de algunos
requisitos en condiciones normales, pero en el caso, se presentaron razones vélidas y
suficientes para solicitar que este derecho, sea prestado de manera inmediata sin la
exigencia de requisito alguno, mas auin, cuando estos pueden ser cubiertos con

posterioridad.
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De esta manera, se entrevé que el temor judicial se ve marcado, por la existencia de
la prohibicion de fallar contra norma expresa, dentro del Estado constitucional de derechos
y justicia, que a su vez obliga a la aplicacién directa del texto constitucional por sobre la ley
pudiendo operar en todos los casos, no solamente en los que la norma legal se encuentra
ausente, o0 posee vacios normativos ya que lo que se busca es desarrollar el principio como

mandato de optimizacion.

Consecuencia de esta disparidad, entre la dicotomia existente en el sometimiento a
la ley y lo ordenado como primario por la Constitucion referente a la prohibicion de fallar
contra norma expresa, acarrea un fenémeno juridico observado en la Corte Constitucional,
ya que los jueces, para blindarse de posibles enjuiciamientos por el delito de prevaricato,
suspenden la tramitacion de las causas en su conocimiento, procediendo a enviar el proceso
en consulta, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 428 de la Constitucién, sin que en su

peticion, se registre una verdadera duda razonable y motivada.

Es decir los jueces en muchos de los casos al creerse comprometidos con el delito
de prevaricato han decidido recurrir a este accionar para evitar incurrir en este tipo penal,
provocando que en la mayoria de sus veces la aplicacion directa de la constitucion sea
obviada por cumplir con una exigencia de la legalidad, por lo que sus consultas no versan
sobre normas juridicas como lo exige la Constitucion de la Republica, sino mas bien estan
encaminadas a que la Corte Constitucional le diga lo que tiene que hacer en el caso

concreto.

En este sentido detener la sustanciacion de los procesos judiciales, por tanta

consulta absurda de constitucionalidad, podria provocar mas violaciones a los derechos que
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lo que se pretende tutelar a través de ella. En tal sentido no siempre que los administradores
de justicia se separen del texto legal incurren en una actuacién maliciosa, si lo que buscan

tutelar es los derechos exigidos frente a los hachos que hacen Unico al caso concreto.

Por otro lado y como se ha indicado en los capitulos anteriores, la Constitucion en
cuanto a su aplicacion directa no ha establecido limites y mas bien, al plantear sus
mandatos en forma abstracta y abierta propone que los derechos constitucionales sean
alcanzados bajo toda circunstancia tomando muy en cuenta los hechos y particularismos de
los casos. Resalta el entendimiento del derecho por principios al plantearlos como
mandatos de optimizacion respecto de lo cual, se puede concluir que para hacer real esa
aspiracion se debe desentrafiar el contenido de sus mandatos, por lo que es viable la
concepciodn de una Constitucion de alcance ilimitado, porque incluso en los casos donde se
pueda ver un choque de principios o derechos, para resolverlos se va a precautelar la tutela
de uno de ellos, sin que esto signifiqgue que respecto del otro, la Constitucion quede
inoperante, pero que en virtud de su importancia en el caso concreto sea necesaria su

intervencion para satisfacer el bien mayor.

La Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia No. 001-13-SCN-CC
establecio reglas a cumplirse para la procedencia de consultas constitucionales enviadas por
las juezas y jueces en virtud de la atribucion conferida por el articulo 428 de la Constitucion
de la Republica, en donde se ha sefialado ademas que: “en el Ecuador existe Unicamente el
control concentrado de constitucionalidad, por lo que le corresponde sélo a la Corte
Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente

invalidez”,
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Frente a esto es necesario aclarar que un juez que se aleja del texto legal, no
necesariamente va a evaluar la contraposicion de la norma legal con el texto de la
Constitucion, sino mas bien va a evaluar los hechos presentados frente al nivel de tutela de
la regla infraconstitucional para establecer su eficacia frente al caso concreto, llegando a
inaplicarla, no por el hecho de ser inconstitucional, sino méas bien por el hecho de ser
incompleta o poseer un vacio legal frente a la obligatoriedad de desarrollar los principios

constitucionales en su texto.

3.4 ¢Se ve la aplicacion directa de la Constitucion afectada por la sentencia 0001-13-

SCN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador?

La Corte Constitucional, en la sentencia 0001-13-SCN-CC correspondiente al caso
0535-12-CN, dejo establecido acorde al modelo constitucional de derechos y justicia social
que adopto el Estado ecuatoriano y en virtud de la existencia de un organo extra poder y

apolitico como es la Corte Constitucional que:

“En el Ecuador existe unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo que
le corresponde sélo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma y su consecuente expulsion del ordenamiento juridico. De este modo, si bien las
juezas y jueces tienen la obligacion de advertir la existencia de disposiciones normativas
contrarias a la Constitucidn, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea
ésta la que se pronuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo ningun concepto, ante la
certeza de inconstitucionalidad de una disposicién normativa, un juez no puede inaplicarla
directamente dentro del caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar la
consulta ante la Corte”.
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En lo manifestado, consta acertadamente la clarificacion de la concepcién de control
concentrado de constitucionalidad de las normas por parte de un unico organismo “la Corte
Constitucional”, pero es respecto del presupuesto que sefiala, que bajo ningin concepto
pese a la certeza de inconstitucionalidad de una norma los jueces pueden inaplicarla, que

existe al parecer una disyuntiva.

Se puede concluir prima facie ¢;qué sucede en los casos en que la atencion de los
derechos constitucionales es prioritaria y urgente?, donde el elevar la consulta a la Corte

Constitucional constituiria un retrazo sustancial en la asistencia de dichos derechos.

No siempre el inaplicar una norma en pos de tutelar los derechos esta direccionada
por la consideracion de invalidez de la norma, ésta se estaria dejando de aplicar no en
virtud de realizar un control difuso de constitucionalidad, sino mas bien, en virtud de la

tutela de los derechos de los individuos como pasaremos a explicarlo a continuacion.

En los casos referidos en este estudio, se observa una tematica diferente en el trato
que se le da a los derechos constitucionales. En el descrito en el primer capitulo,
relacionado a la asistencia a la persona discapacitada de la tercera edad y jubilada, se
concluye que se lo pudo dar efectivamente, en virtud de una asistencia urgente que era

necesaria, mas no se lo dio por cumplir con el mandato de la Ley.

En el caso que los jueces provinciales hubiesen fallado a favor de la asistencia a la
persona necesitada, la Corte Constitucional entenderia respecto de su sentencia 0001-13-
SCN-CC, como juez progresista que cuida de sus precedentes, a aquel que al encontrarse

en la disyuntiva de aplicar el proceso administrativo establecido por la Ley, o la disposicion
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constitucional de solventar dicho dafio a través de la aplicacion directa de la Constitucion,

envie en consulta, la norma correspondiente que dicte el inicio del tramite administrativo.

En tal circunstancia, es facil deducir que dicha norma no afecta a la Constitucion
por cuanto coexiste plenamente con su texto, ya que regula una rama del derecho procesal,
para esto, debio transcurrir algin tiempo, en el cual la asistencia de las necesidades de la
persona jubilada, discapacitada y de la tercera edad no ha sido subsanada. Lo correcto es
que, si el juez conocedor del derecho, observa que existe una opcion mas plausible para
cuidar de el no aplique lo dispuesto por la normativa legal y tutele en aplicacion directa de
la Constitucién los derechos puestos a su decision, sin que esto devenga en un analisis de

valoracién constitucional de la norma ni un control difuso de constitucionalidad.

En el caso referido donde se reclama la asistencia del bono para la construccion de
vivienda que resguarde a dos grupos de asistencia prioritaria como es el de los nifios y
adultos mayores, los jueces provinciales que si tutelaron el acceso a dicho bono sin aplicar
lo que el texto normativo legal establece para su procedencia, en relacion a la sentencia de
la Corte Constitucional referida en lineas anteriores, tendrian que haber enviado en consulta
al érgano de Control Constitucional, en virtud de que la norma que regula el acceso al bono
de vivienda no toma en consideracion a los grupos de asistencia prioritaria razén, por la

cual afecta el texto fundamental.

De dar en este sentido las cosas, los jueces hubiesen acarreado, a mas de la dilacion
procesal, con una grave falta al papel que el juez constitucional esta llamado a cumplir, en
el caso sefialado, no por haber dejado de aplicar la norma que regula la procedencia de

dicho bono, se realiz6 un control difuso, lo que se hizo es aplicar directamente los designios
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constitucionales. que tutelan los derechos de los grupos de atencién prioritaria, ya que a
mas de hacerse una interpretacion conforme al texto constitucional, lo que se hizo es omitir
requisitos establecidos en la norma legal, propios para la procedencia de dicho bono,

fallando contra lo dispuesto en la regla infraconstitucional.

En este sentido hay que determinar que, el fallar contra norma expresa en los
procesos en que una norma no proteja efectivamente un derecho, no constituye
necesariamente la implementacién de un control difuso en el Ecuador ya que el juez no esta
haciendo una relacion de inconstitucional de una norma legal frente a la Constitucion,
responde mas bien a una manera de alcanzar esa tutela efectiva constitucionalmente
ordenada, el juez no esta declarando la invalidez de una norma, solo esta buscando un
mecanismo mas eficaz para hacer que la prescripcién normativa que desarrolla principios
constitucionales, alcance una verdadera eficacia juridica acorde al modelo de Estado y

escenario constitucional vigente.

Si bien, la sentencia 0001-13-SCN-CC establece normas para la procedencia de las
Consultas de Constitucionalidad enviadas por los jueces, también acrecienta el temor
judicial respecto de que en aplicacion del principio de aplicacion directa de la Constitucion
se llegue a fallar contra norma expresa, por considerarlo como una actividad de control

constitucional normativo.

Se esta dejando una mala referencia respecto del principio de aplicacion directa de
la Constitucidn, puesto que en muchos casos para tutelar de manera correcta los derechos
constitucionales, los jueces tendran que apartarse del texto legal, sin que entren en un

analisis de validez o invalidez de la norma, sino mas bien se enfoquen en un juicio de
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eficacia. Pero si esto se considera control difuso de constitucionalidad bajo el precedente
constitucional, claramente también se estd limitando al principio de aplicacion directa de la

Constitucion.
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CONCLUSIONES

Las distintas adaptaciones que se han dado en el Ecuador para la creacion de su sistema
juridico, han sido generadas por los transplantes juridicos, vistos solo desde un punto de
vista pragmatico y en busca de soluciones a problemas concretos, sin que exista un
proceso valorativo (analisis de valores, principios e intereses politicos que lo
fundamenta) o contextual (parte de la base de la relacion entre derecho y sociedad), lo
que ha generado que algunas normas vigentes, como la prohibicion de fallar contra
norma expresa, se vuelva parcialmente aplicables en los casos en que los jueces en
busca de una mejor tutela de los derechos, a mas de realizar una interpretacion de la ley
acorde a la Constitucion, deban ir mas alld de lo que ésta disponga, en contraste de la
realidad determinada por el modelo de Estado constitucional de derechos y justicias y

Justicia Social.

Aunque el prevaricato lesiona generalmente intereses de los particulares, es el dafio que
experimenta la administracion, el que prevalece para establecer la objetividad juridica
de este hecho, por lo que se deberia también considerar, que la concepcion de fallar
contra norma expresa dentro del Estado constitucional de derechos y justicias y Justicia
Social, en los casos en que el aplicar directamente la Constitucion obligue a hacerlo, no
constituye delito de prevaricato, sino mas bien una tutela extensiva de los derechos
constitucionales, que no se encuentren desarrollados en la normativa legal, debiendo
demostrarse la justificacion para la aplicacion directa, a través de una carga

argumentativa alta.
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La institucién del prevaricato es sustento de la legitimacion del Estado de corte
positivista en donde el legislador es el Unico intérprete de la constitucion, concepcion
gue aun se mantiene inmutable en el Codigo Organico Integral Penal, lo cual constituye
un obstaculo para el afianzamiento eficaz de la justicia constitucional, por generar un
temor judicial en cuanto a alejarse del texto de la norma legal para tutelar derechos

constitucionales.

La Constitucién, da al principio de aplicacion directa, un sentido de obligatoriedad
respecto de los derechos reconocidos por ella y de los contenidos en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, correspondiendo a la no

alegacion de falta de ley que los desarrolle, propendiendo su maxima efectivizacion.

La aplicacion directa de la Constitucion dentro del nuevo escenario constitucional,
constituye una garantia a la debida aplicacion normativa, esto en pos de evitar la
restriccion del contenido de los derechos, obligando a las juezas, jueces, a sobreponer y

aplicar los preceptos constitucionales por sobre la normativa del ordenamiento juridico.

Dentro del actual Estado constitucional de derechos y justicias y Justicia Social, el
prevaricato establecido en los términos de la prohibicion de fallar contra norma
expresa, constituye un rezago del Estado de corte legal, que lo Unico que puede crear
en los administradores de justicia es un temor judicial, que impide la tutela real de los

derechos.
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RECOMENDACIONES

Es necesario el planteamiento en el activismo judicial de la concepcién de la lectura
integral de la Constitucién para desvelar el verdadero alcance de los derechos
constitucionales desarrollados en la norma legal, ya que a los principios deben

entendérselos como mandatos de optimizacion.

Los administradores de justicia deben primordialmente analizar todos los presupuestos
facticos que integren un problema juridico, siempre bajo la concepcion principalista de
la constitucion y asi poder estructurar una verdadera forma de tutela de los derechos

demandados.

Dado que la acepcién de malicia y arbitrariedad en el delito de prevaricato es subjetiva
de acuerdo al criterio de quien la interprete, es necesario que la Corte Constitucional, a
través de su atribucién de creacion Jurisprudencia Vinculante, defina cual es el alcance
que tienen los jueces constitucionales en procesos de garantias jurisdiccionales,
respecto de fallar contra norma expresa en virtud de la tutela de los derechos

constitucionales.

La Corte Constitucional, debe regular a través de jurisprudencia vinculante aspectos
relacionados a grupos de atencion prioritaria, en materia de salud, alimentacion,
vivienda, educacion, enfermedades catastroficas, para que los jueces constitucionales en

el caso que requieran solventar sus necesidades en manera amplia desarrollando
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derechos implicitos en las normas legales que incluso obliguen a fallar contra ella, no

sean juzgados por prevaricato.

Se deberia regular la disposicion del Cédigo Organico Integral Penal respecto del delito
de prevaricato en cuanto a la prohibicion de fallar contra norma expresa, ya que frente
al principio de aplicacion directa de la Constitucion, existiran casos en que en pos de
tutelar los derechos constitucionales los administradores de justicia se alejen del texto

legal.

Se recomienda a los operadores de justicia utilizar los métodos no tradicionales para la
solucion de las controversias sometidas a su decision, deben entender que el uso de la
simple l6gica judicial en un ejercicio de subsuncién esta superado, puesto que si bien la
Corte Constitucional es el maximo intérprete de la ley fundamental no es la Unica
obligada a hacerlo, debiendo ademas integrar al problema juridico basandose en
presupuestos facticos que lo integran, es decir tener en cuenta primero, la interpretacion

de las reglas legales conforme a la Constitucion.
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