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Resumen:

Desde el 20 de Octubre del 2008, fecha que entrd en vigencia la Constitucion
de la Republica del Ecuador, la concepcion filoséfica del Estado cambid. El auto
determinante de “Estado constitucional de derechos y justicia social”, implico algo
mas que enunciar un objetivo, impuso los valores como materia y contenido de los
preceptos normativos, que marcan la validez del ordenamiento juridico interno, y

ademas, reconoce la fuerza irradiante de la Constitucién sobre el infraderecho.

La vinculacion de la moral y la justicia en el Derecho objetivo, convierte a un
Estado de Derecho positivo, en un Estado constitucional de derechos y justicia
social, cuya misién es proteger los valores y principios consagrados en la
Constitucion, creando para ello mecanismos juridicos que, teéricamente, permiten
el cumplimiento de sus declaraciones. El control de constitucionalidad, y para el
caso en estudio, el control de constitucionalidad concreto, es uno de aquellos

mecanismos que defienden la hegemonia y la supremacia constitucional.

El control de constitucionalidad concreto, es una herramienta apropiada para
detectar normas inferiores en contradiccion con las normas superiores; se activa
ante la duda razonable de constitucionalidad de una norma juridica, que esté siendo
aplicada por la autoridad judicial ordinaria dentro de un caso concreto. Empero, la
sustanciacion de la consulta judicial de constitucionalidad de norma, exige que la
causa concreta se suspenda por cuarenta y cinco dias, sin resolver nada sobre lo
principal (CR, Art. 428).

En asuntos que litigan intereses particulares, suspender el tramite de la causa,
sin resolver nada en el fondo, no representaria mayor problema, pero en las causas
que ventilan derechos de personas y grupos de atencion prioritaria (CR, Art. 35),
cuyos bienes, por su trascendencia social, interesan a la causa publica, suspender el
tramite del caso sin resolver nada de fondo, lesiona el principio de tutela judicial
efectiva y del debido proceso en la garantia de defensa (CR, Arts: 75y 75.7).
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica como cualquier otra norma juridica puede
sufrir menoscabo o0 quebranto en su aplicacion; por ende, es necesario acudir a
mecanismos de control constitucional a fin de garantizar la supremacia de aquella,
frente a normas menores. La consulta judicial de norma se presenta como un
mecanismo de control, por medio del cual, la jueza o juez, en caso de considerar,
advertir o dudar, sobre la constitucionalidad de una disposicién normativa aplicable
a un caso concreto, debe elevar en consulta dicha norma a la Corte Constitucional
para que se pronuncie respecto a la constitucionalidad de la norma acusada (CR,
Art. 428).

En esa linea, la consulta judicial de la constitucionalidad, como instrumento
de control, busca que las normas que integran el ordenamiento juridico guarden
armonia entre si y no contrarien las disposiciones constitucionales ni restrinjan
derechos de las personas. A contrario sensu, las condiciones exigidas para su
procedimiento pueden resultar embarazosas al momento de efectivizar el derecho
de tutela judicial dentro de las acciones que resuelven intereses y garantias de
personas y grupos de atencion prioritaria (CR, Art. 35), habida cuenta, que la
consulta se acciona ante una duda judicial, razonable y motivada, sobre la
constitucionalidad de una norma juridica que se intenta aplicar a un caso concreto;
pero adicionalmente, exige la suspension del trdmite principal para remitirlo a la

Corte Constitucional sin resolver nada de fondo.

En asuntos que litigan intereses particulares, no significaria mayor problema
suspender la actividad judicial por efectos del control concreto, pero en acciones
que resuelven derechos y garantias de personas y grupos de atencion prioritaria
(CR, Art. 35), caso especifico, de nifias, nifios y adolescentes, en su condicion de
titulares del derecho alimenticio debido por ley; suspender el tramite de la causa y
no resolver el fondo, generaria una falta de respuesta del Estado a su deber de
tutelar y garantizar el ejercicio efectivo, la plena vigencia, amparo y exigibilidad de
la totalidad de los derechos de este sector fragil de la sociedad (CNAdo, Art. 8).



El presente objeto de investigacion se proyecta en el ambito normativo.
Aborda analiticamente el Art. 142 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (En adelante LOGJCC), en conexién a los
Arts. 75y 76.7 de la Carta Suprema. En este contexto, analiza las causas, naturaleza
juridica, efectos y desventajas de la consulta judicial de constitucionalidad, en &reas

sensibles como las acciones de alimentos debidos por ley a menores de edad.

El método teleoldgico —cardinal de la presente investigacion— verifica la
hipétesis planteada inicialmente, esto es, que en las acciones de alimentos debidos
por ley, a nifias, nifios y adolescentes, suspender el tramite del expediente por
efectos del control concreto, sin resolver el fondo de la accion, atenta al derecho de
tutela judicial efectiva y al debido proceso en la garantia de la defensa; toda vez que
estos, poseen una gran dimension axioldgica frente a otras reglas juridicas.
Sistematicamente, se llega a establecer la necesidad de modificar la Ley Orgéanica
de Garantias jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 142, permitiendo que
estén exentas de la suspension mencionada, las causas de alimentos debido por ley,
a nifas, nifios y adolescentes, dado su alcance social, asi como los casos de revision

de la medida cautelar de indole personal, en procesos penales.

El estudio sondea sentencias emitidas por la Corte Constitucional ecuatoriana,
textos y doctrinas de autores nacionales y extranjeros; en este ultimo caso, bebe
fuentes del iuspositivismo critico Ferrajoliano, ius fundamentalismo Alexyano, y de
las razones practicas del Derecho, promovidas por el magistrado G.
ZAGREBELSKY. EIl acervo consultado incluye ademas, la catedra impartida por
académicos de la UASB-EC, para Maestria en Derecho, mencién Derecho
Constitucional. El procesamiento de la informacion justifica la necesidad de
modificar el numeral 4° del Art. 142 de la LOGJCC; afiadiendo a las acciones de
alimentos debidos por ley a menores y la audiencia de revision de medida cautelar
de caréacter personal, como casos que no deben suspenderse por efecto del control

concreto de constitucionalidad de norma.

La tesis estd seccionada en tres capitulos: El capitulo I refiere al “Control de
Constitucionalidad Concreto en la Constitucion Ecuatoriana del 2008”; en esta fase

se analiza la naturaleza juridica del control concreto en relacién al Control Difuso.
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En el Il Capitulo se aborda “la tutela efectiva y el debido proceso dentro de la
justicia especializada”, enfocando su ambito descriptivo, su materializacion en las
acciones de alimentos de nifias, nifios y adolescentes, elementalmente, se apunta a
que estos casos han de ser tutelados ininterrumpidamente, sin que sea admisible
suspenderlo bajo ningun esquema legal. EI 11l capitulo titulado “[...] la consulta
judicial de constitucionalidad de normas contraviene los principios de tutela
efectiva, expedita, y de celeridad en la justicia especializada”, verifica que la
consulta judicial de constitucionalidad de norma causa problemas a los principios
de tutela efectiva y debido proceso en la garantia de la defensa; puesto que su
condicionante principal —suspension del trdmite principal sin respuesta judicial de
fondo—, lesiona aquellos “derechos de proteccidén” en las acciones de alimentos de
nifias, nifios y adolescentes, y en las audiencias de revision de medida cautelar de

caracter personal penal.
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CAPITULO |

1. “EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD CONCRETO EN LA
CONSTITUCION ECUATORIANA DEL 2008”
1.1 El control de constitucionalidad en la Constitucion del 2008.

Iniciaremos el estudio del presente titulo enunciando lo que es una
Constitucion. Rodrigo BORJA C. la define como “el conjunto sistematico de
normas juridicas fundamentales que rigen la organizacién y funcionamiento de un
Estado y que sefialan los derechos y garantias de sus miembros™. Desde esta
perspectiva, entendemos a la Constitucion como la norma fundamental de un
Estado, creada para regirlo estructural y dogmaticamente. En lo primero,
estableciendo atribuciones y limites para cada funcion, y lo segundo, implantando
garantias para el respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos.

La Constitucién, como sostiene el tratadista Segundo LINARES Q. ha sido
ubicada en tres tipologias o previsiones importantes: racional normativo, historico
tradicional, y sociolégico®. Lo racional normativo concibe a la Constitucién como
un complejo normativo que se establece para determinar en forma sistematica y
exhaustiva las normas fundamentales del Estado. Lo histérico tradicional
establece que la Constitucion no es un sistema producido por la razoén, sino una
estructura resultado de una lenta transformacion histérica en el cual intervienen

hechos predominantes y fortuitos.

En su significado socioldgico la Constitucion es una forma de ser y no deber
ser; no es el resultado del pasado sino el resultado de situaciones y estructuras
sociales del presente. La Constitucion no se sustenta en una norma trascendente
sino que la sociedad tiene su propia legalidad, rebelde a la pura normatividad o
imposible de ser dominada por ella, tiene su propia estructura a la que debe

adaptarse el deber ser.®> Centraré mi atencién en la primera categoria, esto es, en lo

I Rodrigo Borja Cevallos, Enciclopedia de la Politica, México, Fondo de Cultura Econémica, A-G, 3" Edicién, obra
completa, 2002, p. 237.

2 Homero Izquierdo Mufioz, Derecho Constitucional Ecuatoriano, Tomo I, Quito, Editorial Universitaria de la
Universidad Central del Ecuador, 1980, pp. 65 — 67.

® Homero Izquierdo Mufioz, Derecho Constitucional Ecuatoriano, op. cit. p. 67 — 68.
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racional normativo ya que es la cosmologia proyectada en la Constitucion

ecuatoriana del 2008 como explicaremos a lineas seguidas.

En este contexto, a decir de Garcia PELAYO —citado por Homero Izquierdo-,
la Constitucion es un cuerpo normativo sistematico, armonico y exhaustivo, irradia
soberania sobre el resto de sistema juridico interno; la validez y vigencia de los
preceptos legales est4 sometida a los preceptos de la Constitucién®. En la éptica del
profesor Julio TRUJILLO V. el criterio “racional normativo” de la Constitucion
semeja a fuerza normativa de la Constitucion, cuya tipologia plantea “caracteres
comunes a cualquier norma juridica y otros especificos que hacen de ella una
norma juridica singular, diferente de las deméas normas juridicas con las que no deja

de compartir los caracteres que hemos denominado comunes®.

Bajo las premisas precedentes, basicamente, en cuanto a que la Constitucion
es norma de creacion de las normas —norma normarum-y Ley Suprema a la vez —
lex legis—, se marca un importante momento social y juridico que replantea la
categoria epistemoldgica de la Constitucién, dejando de ser un simple programa
politico o una escueta declaracion de principios, para ser abordada como un
conjunto de reglas organicas, sistematicas, integrales, procedimentales, con
alcances generales y de aplicacion directa, debido a su supremacia frente a las

infranormas.

Dado su perimetro normativo, la Constitucion como cualquier otra norma
puede sufrir menoscabo o quebranto en su aplicacion, siendo necesario que existan
mecanismos para asegurar su cumplimiento, su eficacia, su correcta aplicacion, y lo
mas importante, que garantice ineludiblemente el respeto de los derechos de las

personas. El control constitucional sirve para esos importantes fines.

El Control de constitucionalidad.- Es un procedimiento juridico instaurado
para asegurar el cumplimiento de las normas constitucionales. Su fundamento es el
principio de supremacia constitucional que equivale a decir, la Constitucion de un

pais es la norma de mayor jerarquia —lex superior—, a la cual deben estar

4 Homero Izquierdo Mufioz, Derecho Constitucional Ecuatoriano, op. cit. p. 66
5 Julio César Trujillo Viasquez, La fuerza normativa de la Constitucidn ecuatoriana actual, en FORO-Revista de Derecho,

Ne° 3, UASB-Ecuador/CEN, Quito, 2004, p- 89
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homologadas las normas de menor rango. El control se realiza revisando las normas
ordinarias y en caso de hallarlas contrarias a la Constitucion se procede a su

anulacion e invalidacion.

Existen varias corrientes que han intentado clasificar al control de
constitucionalidad. Una de ésta y que encaja perfectamente en nuestro objeto de
estudio, es el control de constitucionalidad segun el 6rgano que lo ejerce. En este
aspecto, el control se encarga a érganos pertenecientes 0 no a la funcion judicial.
Desde el punto de vista del érgano que ejerce el control, se subdivide en Difuso,

concentrado y mixto.

En el control difuso, cuyas luces segln el doctrinario Rubén MARTINEZ
Dalmau se reflejan por primera vez en el constitucionalismo norteamericano por via
jurisprudencial®, cualquier juez puede realizar la verificacion de la
constitucionalidad, es decir, opera de forma desconcentrada. Esta nocién encuentra
génesis tipoldgica en la jurisprudencia Norteamericana, a propoésito del caso
Marbury vs. Madison’ resuelto por el Presidente de la Suprema Corte de Estados
Unidos entre los afios 1801-1803, John Marshall.

El fallo “Marbury vs. Madison” es considerado el dictamen jurisprudencial
mas importante de Estados Unidos de América por los principios que alli se
establecieron, especificamente, porque da relieve al postulado —que se supone
esencial para toda Constitucion escrita— de que la ley contraria a la Constitucion es
nula, e instruye a al poder judicial estadounidense la facultad de declarar
inaplicable una ley inconforme con la Constitucion. “Se dice que a partir de la

6 Rubén Martinez Dalmau, “Supremacia de la Constitucién”, en Desafios Constitucionales. La Constitucién ecuatoriana
del 2008 en perspectiva”. Serie Justicia y Derechos Humanos. Neoconstitucionalismo y Sociedad N° 2, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 284. Disponible en Sentencia 001-I10-SCN-CC, Registro Oficial
NP° 159, Marzo 26 del 2010. Adiciona que aparece: ‘justamente por cuanto la Constitucién norteamericana de 1787 no
preveia la garantia de la Constitucion. Garantia que fue asumida de hecho por el juez ordinario, con capacidad de dejar de
aplicar una ley al caso concreto por considerarla inconstitucional /...]".

7 El caso surgi6é como resultado de una querella politica a raiz de las elecciones presidenciales de 1800, en las que Thomas
Jefferson, republicano demdcrata, derroté al entonces Presidente John Adams, federalista. En los dltimos dias del
gobierno saliente de Adams, el Congreso dominado por los federalistas, establecié una serie de cargos judiciales, entre
ellos 42 jueces de paz para el Distrito de Columbia. El Senado confirmé los nombramientos, el presidente los firmé y el
secretario de Estado estaba encargado de sellar y entregar las actas de nombramiento. En el ajetreo de dltima hora, el
secretario de Estado saliente no entregd las actas de nombramiento a cuatro jueces de paz, entre los que se contaba
William Marbury. Ver “Sentencia Marbury vs. Madison de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América de 24
de Febrero de 2803” en Textos Bisico de la Historia Constitucional Comparada, Joaquin Varela Suanzes, edit. Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 69.
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sentencia enunciada aparecen los primeros tribunales constitucionales de la

historia’®.

El control concentrado. El control concentrado consiste en encargar la
custodia de la supremacia de la Constitucion a un Organo especializado y
especifico, denominado Corte Constitucional, la misma que actua, desde la dptica
del Art. 429 de la Constitucion, como maximo érgano de control constitucional en
el Ecuador. En ese sentido, el referido, “[...] 6rgano constitucional monopoliza la
jurisdiccion constitucional y puede hacerlo por medio de un control abstracto de la
norma (mediante una demanda de inconstitucionalidad), o mediante la advertencia
realizada por un juez en un caso concreto (cuestion de constitucionalidad, incidente

de constitucionalidad, consulta de normas).”

El tratadista argentino Néstor PEDRO Sagiiés, en su obra “Teoria de la
Constitucion”, hace referencia a la “existencia de un sistema completo o pleno de
control de constitucionalidad, basado, entre otros aspectos, en la existencia de un
organo de control independiente del 6rgano controlado, asi como en las facultades
decisorias que debe tener dicho érgano de control.”*® El autor nos esta diciendo,
que el d6rgano que detenta el “monopolio del control” constitucional, debe ser
distinto al érgano controlado. Ej. El legislador emisor de la norma, es el menos
oportuno para defender la Constitucion, ya que, “los conejos no son, generalmente,

los guardianes mas seguros del jardin”.

El Ecuador, al poner en vigencia la Constitucién del 2008, en su parte
organica incorpora la Corte Constitucional, precisamente, con caracteristicas de
“maximo oOrgano de control, interpretacion constitucional y administracion de
justicia en esta materia” (CR, Art. 429). Es asi que la Corte Constitucional se erige
en el maximo organismo de interpretacion constitucional, y cierre de justicia en el
Ecuador. Con el establecimiento de ésta institucion, el pais abandona el sistema
difuso e institucionaliza desde su propio texto, el control concentrado de

constitucionalidad, que conforme al Art. 428 CR, se traduce en que: “una jueza o

8 Joaquin Varela Suanzes, edit. Textos Bdsico de la Historia Constitucional Comparada, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998, ob. cit. p. 96.

® Jorge Benavides Ordéfiez y Jhoel Escudero Soliz, Coordinadores: Manual de Justicia Constirucional Ecuaroriana, Quito,
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, 2013, p. 296.

10 Disponible en: http://www.diariocorreo.com.ec/noticia.aspx?idNoticia=13774. Ultimo acceso, Febrero 18 del 2015.
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juez, de oficio o0 a peticion de parte, cuando considere que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y remitira en consulta el

expediente a la Corte Constitucional”.

Ahora bien, el disefio adoptado por el articulo 428 de la Constitucion —que
reemplazo al articulo 274 de la Constitucion Politica de la Republica de 1998,
implicaria la eliminacion del control difuso, puesto que, el juez ordinario ha sido
impedido de inaplicar directamente la Constitucion, y mas bien, ante la duda de
razonable y motivada tiene la obligacion de suspender el trémite de la causa y
someter en consulta la norma o normas que considera inconstitucionales, para que
la Corte Constitucional absuelva con efectos erga omnes en un plazo que no supere
los 45 dias. Este disefio constitucional y a la vez, mecanismo de control, en mi
criterio aporta a la certeza y seguridad juridica, ya que, los jueces comunes, sea por
falta de formacion en jurisdiccion constitucional, sea por estar sometidos a un poder
factico y politico, no son los operadores mas indicados para garantizar la

supremacia de la Constitucion.

Por otro lado, a manera de resefia histérica, vale decir que, con el fin de la
segunda guerra mundial, existi6 una suerte de rematerializacion de los textos
constitucionales, y con ello la importancia de los 6rganos de control inspirados por
Kelsen cobra vigencia —En la Constitucion de Austria de 1920, Kelsen propone la
creacion de la Corte Constitucional de “jurisdiccion especial” como 0rgano
completamente diferente e independiente de aquel que ha realizado el acto
irregular— Se trata de un organo centralizado y especifico cuya mision es declarar la
inconstitucionalidad de leyes; “y sus efectos serian dados en un solo acto con
validez para todos y para siempre”'!. Kelsen visualizaria la conformacion de una
Corte especializada, independiente de los clasicos poderes del Estado, capaz de de
realizar un control concentrado que garantice la supremacia de la Constitucion y la
efectiva vigencia de los derechos constitucionales. Los jueces ordinarios, “por

temperamento, por formacion o incluso por los condicionamientos a que se ven

' Carlos Bernal Pulido £/ Derecho de los Derechos, Escritos Sobre la Aplicacidn de los Derechos
FundamentalesUniversidad Externado de Colombia. Colombia. Primera Edici6n, tercera reimpresion. 2003, p. 29.
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sujetos en el ejercicio de su funcion, actian como un elemento de pervivencia del
régimen y quiza no coincidan con los valores que predominan en la sociedad en tal

o cual momento*?,

El control mixto. Como su nombre lo evidencia, intenta compaginar las ideas
del sistema difuso y del concentrado. Es decir, el modelo admite que el control lo
realicen diversos tribunales e instancias de las judicaturas ordinarias, 0 a su vez
también, que lo realice un dérgano especializado autonomo e independiente de los
tres poderes tradicionales. Susana MELENDEZ afirma que en este modelo “se
concibe la existencia de un érgano que concentra la competencia de control de la
constitucionalidad, pero su trabajo no es monopdlico, reconociendo a otras
autoridades la posibilidad de velar por el imperio de la Constitucion en los casos

concretos que conocen”®,

La realidad ecuatoriana.- En nuestro pais, el control difuso de la
constitucionalidad tuvo apertura con la Constitucién Politica de 1967**. Este cuerpo
normativo otorgé a la Corte Suprema de Justicia™ la facultad de controlar la
constitucionalidad normativa; su texto establecié: “[...] la Corte Suprema, en los
casos particulares de que tuviere conocimiento, puede declarar inaplicable cualquier
precepto legal contrario a la Constitucion.”*® Posteriormente, en 1998 se elaboré
una nueva Carta Politica’, y su contexto, amplié la facultad de control (difuso)
hacia todos los jueces y tribunales ordinarios, manteniendo su primigenio efecto
inter/partes; asi lo dispuso el Art. 274 de citado cddigo politico: “Cualquier juez o
tribunal, en las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a
peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucién o
de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido.” “Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en

gue se pronuncie”.

12 Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/graduados/ponencias/duarte.pdf. p. 2. Ultimo acceso 27 de Enero 2014.

3 Disponible en: http://prezi.com/tvlfprsXioqj/control—constitucional—mixto/ Accedido el 27 de Enero del 2014.

¥ Constitucién Politica de la Reptblica del Ecuador. Decreto Legislativo N® 000: Disponible en Registro Oficial N° 133
del 25 de mayo de 1967.

I8 Cfr. Arts: 205 numeral 4 y 206 de la Constitucién Politica de 1967. Disponible en Registro Oficial N° 133 del 25 de
mayo de 1967.

16 Tbidem. Art. 206.

17 Registro Oficial N° I del IT de Agosto de 1998.


http://www.derecho.uba.ar/graduados/ponencias/duarte.pdf
http://prezi.com/tvlfpr5xioqj/control-constitucional-mixto/
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El control difuso caracterizado por dejar en manos de todos los jueces, la
facultad de ejercer el control constitucional de las normas que se hallen en objecion
con la Constitucion, se prolongoé en nuestro pais hasta el 20 de Octubre del 2008,
lapso en el que fue aprobada la actual Constitucién de Montecristi'®, con varias
novedades, entre éstas, que el control de constitucionalidad de normas quedaba
concentrado en un solo érgano, autobnomo de la funcion judicial y especializado en
jurisdiccién constitucional'®. De esta manera, el control difuso o judicial review
cedio el paso al nuevo modelo de control: el control concentrado de
constitucionalidad de normas, reservado exclusivamente para la Corte

Constitucional.

Esta entidad concéntrica denominada asi mismo Corte Constitucional®, tiene
el deber de auditar las normas juridicas y “Consolidar la jurisdiccion constitucional
como una magistratura especializada capaz de poner limites a los poderes facticos
locales o externos [...] como un érgano especializado que coadyuva a que nazca,
crezca y se fortalezca el Estado Social y Democréatico de los Derechos su labor

privativa en temas de control [...]”21.

De esta manera, la Corte Constitucional recibe por parte de la Constitucion de
la Republica del 2008, la responsabilidad de ungirse como maximo 6rgano de
interpretacion y control constitucional (CR, Art 429), capaz de asegurar la eficacia
de las normas constitucionales en especial los derechos y garantias establecidos en
favor de las personas. Para este fin, sin constituirse en un contendor del legislativo
trabajara como un complemento nomoldgico y “[...] como depositaria de las
categorias logicas del ordenamiento, enjuiciara solo la validez de la ley [...]”** mas
no la adecuacién o no de la norma legislativa con el supuesto de hecho que

pretende regular, cuyo trabajo sigue perteneciendo a la justicia ordinaria y al juez

I8 Disponible en Registro Oficial N® 490 del 20 de Octubre del 2008.

19 “[..] El control constitucional tiene por objeto asegurar la eficacia de las normas constitucionales en especial de los
derechos y garantias establecidos en favor de las personas, las cuales son plenamente aplicables e invocables ante cualquier
juez, tribunal o autoridad publica, y segtn el Art. 3 de la Ley de Control Constitucional, el Tribunal Constitucional es el
4rgano supremo del control constitucional e independiente de las demas funciones del Estado”. Resolucién del Tribunal
Constitucional del 09 de Agosto del 2000, caso N* 1015-99-RA. En Luis Cueva Carrién, Accidon Constitucional
Ordlinaria de Proteccidn, Quito, Ediciones Cueva Carrién, 2009, p. 44.

20 “Nuestro Tribunal Constitucional se reconocié asi mismo como méximo drgano de control y de justicia constitucional”
En Luis Cueva Carridn, Accidn Constitucional Ordinaria de Proteccidn, ob. cit. p. 44.

2 Sentencia 007-09-SEP-CC. En Registro Oficial N© 602 del I de Junio del 2009.

2 Corte Constitucional: Sentencia N° 0001-10-SAN-CC, caso 0040-AN. Juez constitucional ponente Roberto Bhrunis

Lemarie. Disponible en Registro Oficial N* 196 del 19 de Mayo del 2010, p. 18.
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comun. A proposito “Cabe decir que la diferencia entre la jurisdiccion
constitucional y jurisdiccion ordinaria es que los valores en que ha de buscar su
juicio el juez constitucional son primordialmente los valores politicos decididos por
el constituyente; por el contrario, el juez ordinario se remite a los asuntos de

caracter civil, penal, laboral”?® (Enfasis no original).

Es importante detenernos un momento en esta parte, con el objeto de analizar
concisamente las expresiones: “valores politicos”, vertidas por la Corte
Constitucional en la sentencia que antecede, pues supondria que ésta Corte no actla
inmune a las consecuencias politicas en sus decisiones, lo que abre el debate: de si
la Corte Constitucional admite como licita la injerencia de un plan politico con el
proposito de sostener un proyecto asi mismo politico y coyuntural, como parametro
de su actividad; lo cual seria lamentable, pues pondria en entredicho la
imparcialidad y objetividad que debe preceder a las potestades de la Corte

Constitucional, entre estas el control concentrado de constitucionalidad de normas.

Un posible sesgo politico resultaria contraproducente para solidificar la
legitimidad de la Corte Constitucional en su potestad de ejercer el control
concentrado de constitucionalidad y garantizar efectivamente los derechos humanos
en ella declarados, pues no “Se puede reducir la politica a derechos, ni se puede
argumentar logicamente a favor del control de un Organo democraticamente
legitimado de manera directa por otro que no lo est4, ni se puede dudar de que la
jurisdiccién constitucional tiene que tomar decisiones en las que la politica es un
componente importante.”?* En la medida en que la justicia constitucional supondria
extender los limites de su actuacion a la politica, lo haria con un déficit de
legitimacion democratica importante y “tendria que adoptar las decisiones
necesariamente politicas, el final del razonamiento seria poner en duda la propia

legitimidad de la Justicia Constitucional™®®,

Ya sea por sospechada tendencia politica, ya sea, por cuanto, éstos érganos

“en su mayoria continian manteniendo serios clivajes de injerencia politica,

2 Eduardo Garcfa de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial Civitas, 1994,
p. 58. En Sentencia N° 0001-10-SAN-CC. Disponible en Registro Oficial N* 196 del 19 de Mayo del 2010, p. 18.

24 uis Carlos Sachica, La Corte Constitucional y su Jurisdiccion, Editorial Tems, 2002, p. 2.

25 Luis Carlos Sachica, La Corte Constitucional y su Jurisdiccidn, ob. cit. p. 3
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categéricamente, en su conformacion.”?®; lo cierto es que la labor de la Corte

Constitucional ha sido puesta en discusion, afectando lamentablemente a su
legitimidad como depositaria de la confianza ciudadana. Estos puntos ponen a
discutir sobre lo conveniente o inconveniente que resulta dejar en el monopolio de
la Corte Constitucional, cuya independencia administrativa cuestiono; la tarea
relacionada al control concentrado de la constitucionalidad y la legitimidad de su

ejercicio tal como lo ha posibilitado la Constitucion de reciente data (2008).

Retornando al tema de nuestro interés, cabe recalcar que el control
concentrado de constitucionalidad fue establecido basicamente en los Arts. 428 y
429 de la Constitucion de la Republica, cuya facultad la asume privativamente la
Corte Constitucional; sin embargo no estaba clarificado si el principio de aplicacion
directa de las normas constitucionales cuya facultad correspondia a todas las
autoridades por mandato de los Arts. 11.3 y 426 de la Constitucién de la Republica,
chocaba con este esquema, por lo tanto, posibilitaba el control difuso en el Ecuador.
Ante estas aparentes contradicciones, fue necesario la intervencion de la Corte
Constitucional a través de sus sentencias, para definir que en el pais solo existe el
control concentrado de constitucionalidad. Asi en sentencia fundadora N° 055-10-

SEP-CC?, dicto la siguiente jurisprudencia:

“En definitiva, esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 428 de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control
constitucional difuso previsto en la Constitucion Politica de 1998, los jueces estan
vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la sustanciacién de la causa,
circunstancia que se ha generado en el caso sub judice. Finalmente, a partir de la
disposicion constitucional citada, es evidente también que no existe la posibilidad de
que un juez efectle en la sustanciacién de una causa, un control constitucional
respecto a actos administrativos con efectos particulares e individuales por no

encontrar sustento constitucional”.

26 Chiristian Masapanta Gallegos El Control difuso de constitucionalidad por parte de los operadores judiciales
ecuatorianos”; Tesis de Maestria en Derecho Constitucional, UASB-Ecuador; Quito, 2008, p. 20.

27 Corte Constitucional: Sentencia N° 055-10-SEP-CC. Caso 0213-10-EP. Disponible en Registro Oficial 359 del lunes
10 de Enero del 2011.
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Sentencia que fue ratificada por medio del fallo consolidador de hito, N° 001-
13-SCN-CC, dictada dentro del caso 535-12-CN?. Por ende, el maximo 6érgano de
control e interpretacion constitucional (CR, Art. 429), solidifico el precepto
contenido en el Art. 428 de la Carta Fundamental. A partir de alli, no cabe la menor
duda que el criterio dominante en el Ecuador es que, las juezas y jueces estan
obligados, en caso de considerar que una norma es contraria a la Constitucion, o ya
tengan duda o bien certeza de que una disposicion juridica es contraria a la misma
Constitucién, deberan suspender la tramitacion de la causa y la remitiran en
consulta a la Corte Constitucional. En esa linea, los juzgadores fueron privados de
inaplicar directamente las normas juridicas en aparente contradiccion con la

Constitucion.

El presente estandar constitucional, al parecer, subyugd los principios de
supremacia constitucional y aplicacion directa de la Constituciéon (CR, Arts.11.3 y
426), pues determina con caracter erga omnes que el intérprete juridico final, que
genera efectos vinculantes con caracter general, es Unicamente la Corte
Constitucional, mientras que los juzgadores ordinarios gquedan vedados de esa

facultad.

Asi, Ecuador en su transicion de Estado de Derecho a Estado constitucional
de derechos y justicia, cuya version comenzo en el 20 de Octubre del 2008, y dura
hasta la actualidad, ha experimentado diversos sistemas de control constitucional
tendientes a auditar las normas juridicas producidas. Entre estos, resalta el control
difuso y el control concentrado. El uno, ya clarificado, no rige en el pais por
disposicion de regla jurisprudencial; el otro, se ha consolidado por la misma via,

como el esquema unico regente en el pais.

Dilucidado el tema anterior, valga sefialar, que el control concentrado opera
de distintas modalidades, siendo una de ellas, el control concreto de

constitucionalidad operado mediante consulta realizada por las juezas y jueces

28 Sentencia de Corte Constitucional N° 00I-13-SCN-CC, caso N° 535-12-CN. Disponible en Registro Oficial-S N° 890
del I3 de Febrero del 2013. Establecié como regla que debe guiar al trimite de consulta de norma: “Las juezas y jueces,
en aplicacién del articulo 428 de la Constitucién de la Reptiblica y 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, que consideren que una norma es contraria a la Constitucién, deberin suspender la causa y
remitir en consulta a la Corte Constitucional el expediente del proceso que contenga la disposicién normativa
presuntamente contraria a la Constitucion”,
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cuando consideren que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la
causa y remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor de cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la

norma, asi los dispone el Art. 428 de la Carta Suprema del Estado.

La consulta de constitucionalidad obrada dentro del control concreto, “debe
ser un ejercicio minucioso del operador de justicia que solicita el pronunciamiento
de la Corte Constitucional, evitando evadir la sustanciacion de una causa o dilatar
una decision judicial.”*® Debe considerarse que uno de los efectos del control
concreto, es suspender por cuarenta y cinco dias el tramite de la causa, tiempo en el
cual el juez ordinario esta vedado de resolver el fondo del asunto. Por lo tanto, esta
suspension podria generar una falta de respuesta del Estado en su deber de otorgar
tutela judicial efectiva y expedita, para proteger los derechos de las personas sin
postergacion alguna. De alli que, la consulta de constitucionalidad “no puede
tornarse en un mecanismo de dilacion de justicia y via de escape de las juezas y
jueces del pais. Bajo esta consideracion, la consulta deberia proceder Unica y
exclusivamente cuando exista una motivacion razonada [...] un proceder contrario

deviene en jueces pasivos, no comprometidos con la proteccion de derechos”.

La Corte Constitucional de esta manera, parece haber admitido que el control
concreto de normas estd generando dilaciones innecesarias de justicia ante
consultas poco razonadas o argumentadas que se han venido presentado en lo que
va de recorrida la Constitucion del 2008. Por lo tanto, en la referida sentencia N°
001-13-SCN-CC, caso N° 535-12-CN (Infra: p. 39), determin0 reglas operativas de
admisibilidad de la consulta judicial de constitucionalidad de normas para evitar la
irrupcion de la tutela judicial —so pretexto— de consultar la constitucionalidad de
una norma juridica. Esta precision concuerda con nuestra hipotesis inicial, en tanto
y en cuanto, si existen incompatibilidades, entre el tramite del control concreto de

constitucionalidad, especificamente, la suspension que debe operar como efecto de

# Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 031-13-SCN-CC, Caso n.” 0020-09-CN. Disponible en Registro
Oficial N° 16SI del 17 de Junio del 2013.
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aquel, y los principios de tutela judicial efectiva y el debido proceso en la garantia

de la defensa en todo estado y grado del procedimiento.

Estas implicancias se podrian tornar mayormente lesivas si aquella
suspension necesaria y obligada, se da en acciones de alimentos debidos por ley a
ciertas personas, dado que en estos casos la respuesta del Estado tiene que ser en
mayor grado habida cuenta que se tutelan intereses de grupos de atencion prioritaria
y trato especializado en situacion de vulnerabilidad. Por tanto, la tutela judicial ha

de ser efectiva, expedita y, no cortante.

En esa virtud, me atrevo a decir que el modelo concentrado relacionado al
control de la constitucionalidad, no estaria solucionando los problemas sociales de
una manera eficiente, toda vez, que si bien las reglas jurisprudenciales
concernientes al caso, dejan a salvo la capacidad de las juezas y jueces ordinarios
para advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la Constitucion,
le privan de la facultad de inaplicarlas directamente, y mas bien, le han impuesto,
que siempre deba consultar a la Corte Constitucional para que sea ésta la que se
pronuncie conforme a la facultad establecida en el Art. 429 del texto fundamental,
provocando ademas la suspension del trdmite de fondo por cuarenta y cinco dias,
sin resolver las suplicas de los justiciables. De alli que, la concentracion del control
de constitucionalidad, si bien puede brindar seguridad juridica, puede también,
causar deterioro al derecho de tutela judicial efectiva y expedita de los intereses
ciudadanos; detrimento que tiende a agravarse en acciones de grupos de atencion

prioritaria, conforme lo hemos analizado en lineas precedentes.

En cambio, el control difuso inaugurado por el Ecuador en 1967, y ampliado
en el 1998, si brindaba la posibilidad de que el juez ordinario detecte la norma
contraria, la inaplique, la consulte (al Tribunal constitucional), sin dejar de resolver
el asunto de fondo. Este esquema, posiblemente se ajuste con mayor rigurosidad “a
los discursos de tutela judicial inmediata y efectiva de los derechos proclamados en
la Constitucién, porque los jueces en su funcion review dentro de casos puntuales,
tienen frente a frente elementos concretos y especificos que estan resolviendo™.

Este conocimiento de campo hace que el juez ordinario al estar resolviendo un caso

% Gustavo Zagrebelsky, “El derecho diictil”, Madrid, editorial Trotta S.A, Segunda edicién, 1997, p. 62.
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concreto, se halle en una inmejorable perspectiva cognoscitiva factica/juridica para
“valorar las conductas que estan bajo su analisis, teniendo a la vista la situacion
existencial en la cual la norma contraventora sera aplicada o inaplicada.”31 No asi la
Corte Constitucional que actia como una especie de “6rgano ad-hoc por

encontrarse separado del juez ordinario [...]"*.

De lo expuesto, se colige que el esquema de revision judicial o judicial
review —el cual deja en manos de los jueces la tarea de controlar la
constitucionalidad de las normas en casos concretos—, si bien es cierto, ameritaria
ser observado, por la posible carencia de especializacion en la jurisdiccion
constitucional que perjudicaria a los funcionarios judiciales, o también, debido al
alto desprestigio de éstos, dado el acoso politico en el que siempre se han debatido,
“fundamentalmente por el Ejecutivo, el Congreso y los partidos politicos”gg; pese a
todos estas vicisitudes, no es menos cierto, que la interrelacion directa de los jueces
ordinarios con los elementos facticos del caso especifico que estan resolviendo, les

otorga un primer plano, y por tanto, un enfoque panoramico para discernir.

Después de lo analizado, juzgo conveniente adoptar una postura en relacion
del control de constitucionalidad en la realidad ecuatoriana. Al respecto, me inclino
hacia el lado difuso por la misma razon que en este sistema el juez ordinario puede
advertir la contradiccién juridica entre la norma infra y la supra, incluso consultarla,
pero nunca dejar de resolver las pretensiones de los usuarios de la justicia, que al
fin y al cabo, son la parte esencial de la proteccion estatal, y tienen derecho a que se
resuelva su situacion juridica de inmediato, esto es, sin menoscabo ni frenos
procesales. Es decir, con tutela judicial efectiva y expedita como consagra el Art.
75 CR.

No obstante, lo dicho es solo una aproximacion que tiende a despertar el
interés y fomentar el debate de los lectores.

1.2 El control concreto y abstracto.

*1 Daniel E. Herrendorf, E/ poder de los Jueces, Cémo piensan los jueces que piensan, Argentina, 3" Edicién, Abeledo
Perrot, 1998.

%2 Gustavo Zagrebelsky, “El derecho dhictil”, Madrid, editorial Trotta S.A, Segunda edicién, 1997, p. 62.

¥ Santiago Andrade Ubidia y Luis Fernando Avila Lizan: editores, La Transformacion de la Justicia, Serie Justicia y
Derechos Humanos, Neconstitucionalismo y Sociedad, Quito, Ministerio de Justicia y derechos Humanos, I* edic. Quito

2008. p. 10.
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Ya dimos una mirada al control de constitucionalidad segun el 6rgano que lo
efectla. Desde este enfoque deciamos que era difuso y concentrado. Es momento
de distinguir un subsistema que hace relacion “al modo de articular la

134

impugnacion de inconstitucionalidad. Desde el cual, el control de

constitucionalidad se divide en concreto y abstracto.

El control concreto. El control concreto de constitucionalidad comporta un
mecanismo de participacion de las juezas y jueces de la funcién judicial dentro del
control concreto de constitucionalidad propuesto por la Constitucion (CR, Art.
428), en la cual los 6rganos judiciales no pueden mas que advertir sobre una regla,
necesariamente aplicable a un caso concreto, presuntamente incompatible a la
Constitucion. Caso en el cual deben informar sobre dicha incompatibilidad a la
Corte Constitucional, para que esta se pronuncie respecto a su constitucionalidad
dentro del plazo minimo de 45 dias. “Es esta la razon por la que se ha generado
adicionalmente la denominacidon que en doctrina se conoce como ‘control concreto
de constitucionalidad’, pues es un caso concreto el que desencadena el control del
organo especializado de la jurisdiccion constitucional”®. “Por tanto, la “cuestion de
inconstitucionalidad debe ser entendida como un mecanismo de depuracion del
ordenamiento juridico, a fin de evitar que la aplicacion judicial de una norma con

rango de ley produzca resoluciones judiciales contrarias a la Constitucion [...]"

“tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales.”®” Claudia Escobar
menciona que en el control concreto de constitucionalidad “todos y cada uno de los
jueces son considerados constitucionales, y en este sentido cada uno de ellos debe
asegurar que la aplicacion de las normas juridicas que sirven de base a la resolucion

de los problemas juridicos sometidos a su conocimiento, se ajusten a los preceptos

¥ Néstor Pedro Sagiiez, Control de la Constitucionalidad, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1999, pp. 169 — 184, en Alberto Wray, Francisco Sinchez y Norman Wray, comp. En “Derecho
Procesal Constitucional”, Volumen 2, Quito, Projusticia, Fondo Editorial del Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito. N° 1835.

% Sentencia 030-13-SCN-CC. Caso 0697-12-CN. Disponible en Registro Oficial-s N° 80 del 13 de Septiembre del
2013.

36 Tribunal Constitucional de Espaiia, proceso STC 127/1987, citado por Pablo Perez Tremps, en "La Cuestion de
Inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol”, Santiago de Chile, Estudios Constitucionales, afio/vol. 3, Ntmero 001
Centro de Estudios Constitucionales, p. 129. En Sentencia 030-I13-SCN-CC. Caso 0697-12-CN. Disponible en
Registro Oficial-s N° 80 del 13 de Septiembre del 2013.

37 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 141, disponible en: Registro Oficial
Suplemento ntimero 52, 22 de octubre de 2009.
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constitucionales™® Francisco ZUNIGA U. dice que “cuando surge ante el juez la
duda de que la ley a aplicar sea ilegitima, el juicio sobre el caso particular se
detiene, y la cuestion se deja a la Corte Constitucional a fin de que decida, en via

general ™,

De lo esgrimido en precedencia se debe concluir el objeto de este control, en
cuanto la aplicacion de las disposiciones ordinarias en un caso concreto los jueces
cuiden que éstas no vulneren la Constitucion. Va direccionado a que las normas
secundarias del ordenamiento juridico guarden relacion con la norma supra. En esa
sindéresis, el control concreto se ejerce detectando una norma presuntamente
contraria al marco de referencia constitucional. En ese orden técnico, ‘“esta
orientado a garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones

C e 40
juridicas en el marco de los procesos judiciales al conocer casos concretos [...]"".

Es importante detener aqui un momento el andlisis con el fin de insistir en
ciertas nociones liminarmente trazadas en torno al tema de inconstitucionalidad
concreto y abstracto: Habiamos mencionado que la “fuerza normativa” de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (infra p. 2), trae ingénito el postulado de
la eficacia directa e inmediata de la norma suprema. A su vez, la fuerza normativa
de la Constitucion consiste en que los derechos y garantias que se encuentren
desplegados en ella seran directa e inmediatamente aplicados por y ante cualquier
autoridad*, sin la necesidad de que estén desarrollados en normas de menor

jerarquia®.

Pues bien, “resulta evidente que un sistema de control de esta naturaleza,
somete la conducta de todo juez a la rigurosidad de la norma constitucional, lo cual
resulta beneficioso para el mantenimiento de la hegemonia de aquella [...]”** Esta

vez, la Corte Constitucional avala la inaplicacion directa de la Constitucion por

# Claudia Escobar Garcta, Compendio de la Constitucién del 2008 en el Contexto Andino, citada por Jorge Zavala Egas
(Jorge Zavala E., y otros), “Comentarios a la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional”,
GUayaquil, Edilex, 2012, p. 99.

¥ Francisco Zdafiiga Urbina, Control Concreto de Constitucionalidad: Recurso de Inaplicabilidad y Cuestion de
Constitucronalidad de Ila Reforma Constitucronal. En “Revista Estudios Constitucionales”. Centro de Estudios
Constitucionales. Universidad de Talca Chile.

#0 Sentencia 072-10-SEP-CC. En Registro Oficial-s 367 DEL 20 DE Enero del 2011.

#I Constitucién de la Reptblica del Ecuador Arts. 424 y 425, disponible en: Registro Oficial 449, 20-X-2008

% Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Art. 4, disponible en: Suplemento R.O. Ntémero 544, 9 de marzo de 2009.

# Sentencia 005-10-SCN-CC.s, En Registro Oficial-s N° 169 del 12 de Abril del 2010.
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parte de los operadores judiciales, sin necesidad de recurrir a la consulta de

constitucionalidad.

Sin embargo, el principio de aplicacion directa e inmediata de la
Constitucion, que ha sido ratificada en Sentencia 005-10-SCN-CC, bajo sombra de
los Arts. 424 y 425 de la Constitucion, v menguada su eficacia, basicamente, por lo
resuelto en Sentencia N° 009-11-SCN-CC, creadora de requisitos Yy
determinaciones sucintas para la aplicacion directa de la Constitucién. Entre éstas:
“1. Cudl es la norma aplicable al caso concreto; 2. Definir si su aplicacion resuelve
el asunto; y, 3. Establecer si la norma a aplicarse para resolver el caso no contraria
disposiciones constitucionales [...]”** En este ejercicio el operador de justicia se

involucra, a su vez, en tres consecuencias dednticas:

“1) contar con la certeza de que dichas normas no la contraria (caso en el cual aplica
la norma y resuelve el asunto); 2) contar con la seguridad de que dicha norma la
contraria (caso en el cual opera la aplicacién directa de las disposiciones
constitucionales y del bloque de constitucionalidad); y, 3) no contar con la certeza ni
con la seguridad antes referida, generandose una duda en cuanto la norma a aplicarse
para resolver el caso, contraria o no la Constitucién o los instrumentos internacionales
de derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos en
el Constitucion (caso en el cual procede la consulta de constitucionalidad).” (La

negrita me pertenece)

Saltan a la vista factores constitutivos de “duda razonable”, por asi decirlo. El
juez no debe contar con la certeza y seguridad acerca de la constitucionalidad de la
norma en actual aplicacién. La C.C. sitla a la certeza y seguridad como
circunstancias en las cuales el juez puede aplicar directamente la norma
constitucional, segun los articulos 429 inc. 1° y 436.1 de la Constitucion. En

ausencia de aquellas, surge la duda razonable, aditamento de la consulta.

No obstante, en sentencia N° 001-13-SCN-CC, el mismo 6rgano establece
que los jueces, si bien, tienen la obligacion de advertir la existencia de

disposiciones normativas contrarias a la Constitucion, “siempre deben consultar a

# Sentencia 009-11-SCN-CC. En Registro Oficial-s N° 597 del 15 de Diciembre del 2011, p. 13.
#5 Sentencia 009-11-SCN-CC. ob. cit., p. 14
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la Corte Constitucional para que sea esta la que se pronuncie respecto a su
constitucionalidad. Bajo ningun concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad
de una disposicion normativa, un juez podria inaplicarla directamente dentro del

caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar ante la Corte™.

De las prescripciones anteriores se colige, que los jueces tienen la obligacion
de advertir la inconstitucionalidad de una norma y que estan forzados a acudir en
consulta ante la C. C. para que dilucide la duda. Sin embargo, exigir al juez que
“siempre” y “necesariamente”™’ deba consultar a la C.C. constituye un riesgo que el
méaximo interpretador de la constitucionalidad, lo advierte de la siguiente manera:
riesgo de posible “dilaciones innecesarias de justicia ante consultas que no cumplen
con los requisitos legales y constitucionales.”® Para evitar los despropésitos,
provenientes de consultas infundadas y puramente discrecionales, la consulta de

norma debe contener los siguientes elementos:

“[...] debe ser motivada y justificar claramente que no existe posibilidad de recurrir a
interpretacion conforme del enunciado normativo a la luz de lo dispuesto en la
Constitucion. Debe justificar de manera suficiente, razonada y coherente que la norma
no cumple con los principios constitucionales y por tal no puede ser aplicada al caso
concreto 1. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad
se consulta [...] 2. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se
presumen infringidas [...] 3. Explicacion y fundamentacion de la relevancia de la

s 4
norma puesta en duda, respecto de la decision de un caso concreto [...]” o

Con el dictamen anterior la Corte Constitucional, fortalecid el sistema
concentrado, reivindicando su “estrecha relacion con el escrutinio de
constitucionalidad que debe hacer a la norma o normas consultadas.”*® Brindando a
los operadores de justicia contenidos y alcances juridicos para no incurrir en errores

judiciales que pongan en vilo la realizacion de la justicia.

#6 Sentencia 00I-13-SCN-CC. En Registro Oficial N° 890 del miércoles 13 de febrero del 2013.

#7 Cfr. Sentencia 001-13-SCN-CC, En Registro Oficial N° 890, ob. Cit.

#8 Sentencia 00I-13-SCN-CC. En Registro Oficial N° 890, ob. cit.

# Tbidem.

%0 Sentencia N® 004-10-SCN-CC, Caso N” 0025-09-CN. En Registro Oficial N® 159 del Viernes 26 de Marzo del 2010.
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La consulta de constitucionalidad concreta en el modelo concentrado exige a
los jueces ordinarios acudir ante la Corte Constitucional si consideraren que una
norma es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos. A diferencia del control difuso vigente en la Constituciéon de
1998, el control concreto fuerza al juzgador a suspender la tramitacién de la causa
en el estado que se encuentra al momento de surgir la duda razonable, y remitirla a
la CC sin resolver las pretensiones de las partes. Situacion que en nuestra
perspectiva significaria suspender el derecho de tutela y desacelera el proceso por

cuarenta y cinco dias.

El “control de constitucionalidad abstracto”.- El control abstracto opera
cuestionando una norma de manera general y sin alusion a un litigio inter partes;
uniforme a ello, el socidlogo aleman, Jurgen HABERMAS, apunta: “cuando una
norma no puede ser aplicada coherentemente, es decir, conforme a la Constitucion

se puede plantear una cuestién de control abstracto de norma”™*

su compatriota
Robert ALEXY, explica que “todo es cuestion de una interpretacion correcta; la
pretension de correccion radica en una fundamentacion coherente entre el marco

juridico y el marco referencial”®.

Por ende, el control abstracto “establece un proceso ‘contra’ la norma en un
tribunal determinado, dicho tribunal examina la validez constitucional del
respectivo precepto y en caso contrario lo declara inconstitucional por lo que la
norma queda anulada [...]”*® Claro que esta anulacién debe ser de Gltima ratia, es
decir, cuando no exista otro remedio mas que la expulsién del precepto, esto se

debe a que las normas gozan de la presuncion de validez formal y material

5T Jurgen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el Derecho y el Estado democritico de derecho en términos de la teoria del
discurso, Madrid, Editorial Trotta, 1998, p. 335.

52 Robert Alexy, Teoria de la Argumentacién Juridica, trad. por Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, pp. 209 y sig.

%% Rafaél Oyarte Martinez, “La Supremacia Constitucional”. En Derecho Constitucional Para Fortalecer Ia Democracia
Ecuatoriana, Quito, Edicién Tribunal Constitucional, 1999, p. 85). Cabe aclarar que el tedrico citado, al mencionar las
frases “Tribunal determinado” se esta refiriendo al Tribunal Constitucional (T.C.) que fue creado por la Constitucién
Politica de la Reptiblica de 1998, determinando en su Art. 276.1 la competencia del TC para conocer “[...] demandas de
inconstitucionalidad, de fondo o de forma, que se presenten sobre leyes organicas y ordinarias, decretos leyes, decretos,
ordenanzas, emitidos por drganos de instituciones del Estadi, y suspender total o parcialmente sus efectos”. Siendo fécil
deducir aquello, si tomamos en consideracién la fecha de produccién de la obra realizada por el profesor Oyarte (1999) y

la vigencia del Cédigo Politico de 1998.
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(principio  “pro legislatore’™), por el cual, en caso de duda sobre la
constitucionalidad de una disposicion juridica se optara por no declararla

inconstitucional.

En el Ecuador, el control abstracto fue regulado en el Art. 436 numerales 2 y
3 de la Carta Suprema del 2008, y opera mediante accién promovida por quien no
esta vinculado en una relacion juridica concreta, especifica, que no sea parte en la
causa que intervenga la norma supuestamente inconstitucional. Bajo esta
acometida, la Corte Constitucional realiza el control de constitucionalidad

normativa abstracto y de efectos generales.

A proposito, se denomina abstracto porque se lleva a cabo con abstraccion de
patrones facticos concretos. Es decir, la Corte Constitucional se dedica a resolver
una aparente discrepancia entre norma inferior y norma supra, siempre y cuando
aquella no esté siendo aplicada en un proceso judicial concreto. En tal virtud, el
control abstracto examina la produccion de la norma creada a partir de
generalidades, con el fin de “garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades
normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas constitucionales y

las demas disposiciones que integran el sistema juridico”

El control abstracto parte de situaciones generales, no obstante, es muy dificil
realizarlo en niveles de abstraccion, quiere decir, sin tener a la vista situaciones
existenciales concretas. Ejemplo, si tipifico el homicidio (norma creada) y pretendo
realizar un control constitucional de esa norma sin aplicarlo en un caso en particular
(elementos facticos), cdmo podria determinar en qué circunstancias y en qué
condiciones reales, ella contradice a la Constitucion y en cuéles no, tengo que
disponer de hechos facticos que cuestionen la validez constitucional de la norma

impugnada.

Desde esta perspectiva, se puede avizorar la crisis de la concepcion

tradicional de que se puede realizar un analisis de constitucionalidad en abstraccion

54 Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 76.3, disponible en: Registro Oficial
Suplemento ndmero 52 del 22 de Octubre de 2009.
%5 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ob. cit. Art. 74.
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de todo supuesto de hecho, “mas aun cuando en la actualidad ya no se cuestiona la
posibilidad de que se emitan sentencias modulativas en las que, por ejemplo, se
excluya unicamente una posibilidad de interpretacion de la norma por considerarla
inconstitucional pero se declare conforme a la Constitucion interpretaciones en

sentidos distintos al proscrito a través del control constitucional.””®

Ejercicios interpretativos como aquel, demuestran la imposibilidad practica
de que quien realiza el examen de constitucionalidad de una norma pueda
abstraerse de todo supuesto de hecho y mas bien constituyen la demostracion de
que al realizar el control abstracto de constitucionalidad de la norma, se debe
analizar varios presupuestos facticos para determinar en qué circunstancias y
condiciones practicas la aplicacion en determinado sentido de una norma puede

efectivamente adolecer de un vicio de inconstitucionalidad y en cuales no.

Respecto de este topico, Asuncion GARCIA, sostiene lo siguiente: “[...] se ha
querido ver en la cuestidn de inconstitucionalidad la introduccion de un mecanismo

de control concreto en el modelo abstracto [...]”57

, Sin embargo, aclara: “ello no es
asi” (A. Garcia, 2005: 208), y cita el ordenamiento espafiol para explicar que en
ese caso no hay mas que un elemento de jurisdiccidn concreta que en el curso de un
proceso ordinario se plantee la duda de inconstitucionalidad sobre una ley; duda
vinculada a la aplicacion concreta de la ley en el proceso en cuestion (A. Garcia,
2005: 208). Ej. A partir de la presentacion de la cuestion de inconstitucionalidad
ante el TC se entra en un proceso constitucional abstracto exactamente igual que el
que trae causa en el recurso de inconstitucionalidad, en que no se percibe ningun
mecanismo de control difuso desde el momento en que s6lo el TC es competente
para resolver la duda de constitucionalidad planteada, con exclusion total de los

organos judiciales ordinarios. (A. Garcia, 2005: 208)

Para Claudia STORINI, el control concreto se traduce en control abstracto no

solo porque éste utiliza elementos facticos de aquel para realizar el examen, sino

% Juan Francisco Guerrero del Pozo, Aproximacién del Control abstracto en el Ecuador. La accién de Inconstitucionalidad,
pp- 8 - 9. Disponible en:
http:/ /www.dgalegal.com/sites/default/files/documentos/ control_abstracto_de_constitucionalidad_.pdf. Accedido 02
de Marzo del 2015.

57 Asuncién Garcia Martinez, £/ Control de Constitucionalidad de las Leyes Recurso y Cuestion de Inconstirucionalidad,
Lima. Presentacién de Susana Ynés Castafieda Otsu-Jurista Editores. Primera Edicién. 2003, p. 208.


http://www.dgalegal.com/sites/default/files/documentos/control_abstracto_de_constitucionalidad_.pdf
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por su efecto; dado que en los dos mecanismos se resuelven con efectos erga
omnes. Desde la optica de Rodrigo REAL Guerrero: “[...] el propio ordenamiento
constitucional consagro la accién publica de inconstitucionalidad, que permite, una

vez se agote el proceso correspondiente, una sentencia con efectos erga omnes

[.]7°8

De lo esgrimido precedentemente, concuerdo en que los “elementos
concretos” son el “cable conductor” del control abstracto. Si éstos, seria
complicado ejercer el control abstracto de norma. Ello nos invita a replantear la
idea que tenemos sobre el control abstracto, en cuanto, responde a cuestiones
generales y no concretas; aunque claro, el control concreto y abstracto difieren en
sus efectos: Asi, el primero es inter partes y el segundo erga omnes. En cuanto a su
viabilidad: aquel procede via incidente (dentro de la misma causa), este en cambio,
deriva en accion separada. El control concreto se lo ejerce en casos particulares
sean estos, civiles, penales, laborales, etc. y, el control abstracto se lo ejerce para el
caso de los actos normativos de caracter general y actos administrativos con efectos

generales.

1.3 Procedimiento de la consulta judicial de inconstitucionalidad de

normas.

Tramite.- Para el trdmite de las acciones de control concreto de
constitucionalidad se observaran las normas de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional: Arts. 141, 142 y 143. Complementado
por el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional® (RSPCCC).

El Art. 142, incs. 2 y 3, establecen en su orden: que la Corte Constitucional
resolvera sobre la constitucionalidad de la norma en un plazo no mayor de 45 dias;
y que, si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el
proceso seguird sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de

dicho plazo, la resolucién no tendra efecto retroactivo, pero quedarad a salvo la

8 Rodrigo Real Guerrero, £/ Control de Constitucionalidad Sobre Interpretaciones Judiciales, Bogota. En Tesis 16,
Director Luis Guillermo Guerrero Pérez, Sentencia T-318 de 1997-M.P. 01 de julio de 1997. Jorge Arango Mejia.
2006. p. I9.

% Disponible en Registro Oficial N° 127 del 10 de febrero del 2010.
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accion extraordinaria de proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por

recibir un fallo o resolucién contraria a la resolucion de la Corte Constitucional.

Ahora bien, el Reglamento de Sustanciacion (RSPCCC), en el Art. 81 inc. 2,
establece que, recibido el expediente de control concreto de constitucionalidad, la
causa seguira el tramite de “recepcion y registro” establecido en el titulo II,
Capitulo I, Arts: 5 al 8, de éste Reglamento. Este Art. 8 del Reglamento citado,
dispone que los “plazos y términos a los que se refiere la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se aplicaran a la fase de
impulsién judicial que se inicia a partir del dia siguiente a que el expediente se
encuentre listo para la decision de las distintas Salas de Admision, Seleccion y
Revision, al despacho de la jueza o juez sustanciador o al despacho del Pleno de la
Corte”.

He citado el articulo reglamentario 8, en vista que el Art. 142 inc. 2 de la
LOGJCC, contempla el plazo de 45 dias para que la Corte Constitucional resuelva
la constitucionalidad de la norma consultada. Si es plazo, se deben contar todos los
dias, aun los feriados (Codificacion del Cédigo Civil, Art. 35). Empero, pese a
determinar el plazo, el legislador no ha establecido ;desde cuando? empieza a
transcurrir el mismo. Sin embargo el Art. 8 del Reglamento de Sustanciacion (...),
aparentemente, nos dilucida la falencia, cuando dispone que, los plazos previstos en
la Ley Orgéanica de Garantias (...), en este caso, de 45 dias, se aplicara desde la fase
de impulsacidn judicial que se inicia a partir del dia siguiente a que el expediente se

encuentre listo para la decision de las distintas Salas de Admisién.

Empero, al analisis del Art. 10 del citado Reglamento de Sustanciaciones,
detectamos que los procesos constitucionales sujetos a admision, son los siguientes:
interpretacion constitucional; acciones publicas de inconstitucionalidad; acciones
por incumplimiento establecida en el numeral 5 del articulo 436 CR; conflicto de
competencias; inconstitucionalidad por omision; extraordinarias de proteccion;
control constitucional de enmiendas; reformas y cambios constitucionales;
consultas populares; incumplimiento de sentencias y dictimenes constitucionales, y

peticiones autdbnomas de medidas cautelares. Saltando a la luz, que las acciones
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de control concreto de constitucionalidad no enlistan en este contexto, por

tanto, no estan sujetas a admision.

En consecuencia, para el procedimiento y plazos aplicables al tramite de
consulta judicial de constitucionalidad no corresponde aplicar el precepto contenido
en el Art. 8 del RSPCCC. En cambio, el Art. 7 del referido cuerpo normativo es
mas preciso al sefialar que “El Secretario General dispondréd del término de seis
dias, contados a partir de la recepcion de las demandas, peticiones y demas
documentos relacionados con las acciones constitucionales, para efectuar el
ingreso, registro y remision de las mismas a las diferentes Salas del Organismo,
para el trdmite que corresponda.” Pero las acciones constitucionales que no sean de
conocimiento de ninguna de las Salas, como es el caso de las acciones de control
concreto de constitucionalidad, seran remitidas directamente al Pleno de la Corte
para que se efectle el sorteo de las causas a la jueza o juez ponente, para su

sustanciacion.

A continuacién, el trdmite de la consulta judicial de constitucionalidad
aterriza en el procedimiento previsto en el Art. 81, inc. 3 del Reglamento de
Sustanciacion (...), que ordena a la jueza o juez ponente, una vez recibido el
expediente, preparar su proyecto de sentencia dentro del plazo de 20 dias y lo
remita a la Secretaria General, a fin de que el Pleno de la Corte lo resuelva en el
plazo de 15 dias posteriores a la notificacion de la recepcion del proceso, por parte

de Secretaria General.

En ese orden de ideas, tenemos 35 dias reglamentarios para que la Corte
Pronuncie su resolucion en el caso de Control Concreto de constitucionalidad (sin
tomar en cuenta los seis dias dispuestos en el Art. 7 del Reglamento, para
desarrollar la admision de la Sala respectiva, por cuanto, las acciones de control
concreto pasan directamente a un Juez Ponente); no obstante, en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales (...), Art. 142, inc. 2 se preveé 45 dias. Consecuentemente,
existe en teoria, un minimo de 35 y un maximo de 45 dias —plazo— para solucionar
las acciones de control concreto de constitucionalidad. Tomese en consideracion

que el Art. 142 de la LOGJCC, utiliza las expresiones: “Corte Constitucional, la
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que en un plazo no mayor de 45 dias resolverda”. Forma parte de la Corte

Constitucional, el Secretario, el juez ponente y el pleno.

En la préctica, la Corte Constitucional tendria problemas para resolver la
consulta judicial en estos plazos, debido a la carga procesal o porque requiere
nutrirse de elementos facticos para mejor resolver®, por lo tanto, se podria utilizar
como regla analdgica la Disposicion Transitoria tercera, inc. 2 del reglamento de
Sustanciaciones (...), que dispone: “A partir de la notificacion de la decision de la
Sala de Admision, se aplicard los plazos y términos previstos en este Reglamento™.
Si bien este precepto es especifico en tanto se refiere a “las decisiones de la Sala de
Admision”. Integral y anal6gicamente bien podria aplicarse en el control concreto
de constitucionalidad, para comprender que el plazo de entre 35 y 45 dias
comenzaran a transcurrir a partir de la entrega a recepcion del expediente de

consulta al pleno d dela Corte Constitucional.

La cuestion se define en sentencia, que serad expedida con el voto conforme de
por lo menos cinco integrantes del Pleno, salvo que la LOGJCC determine lo
contrario. Los votos seréan a favor, salvados o concurrentes.®* (RSPCCC, Art. 26).

Aclaracion y/o ampliacion.- De las sentencias y dictdmenes adoptados por el
Pleno de la CC se podré solicitar aclaracion y/o ampliacion en el término de tres
dias contados a partir de su notificacion. Cuando se presentare un pedido de
aclaracion y/o ampliacion, la jueza o juez que sustancio la causa elaborara el
proyecto de providencia en un término no mayor a cinco dias, para conocimiento y
resolucion del Pleno. (RSPCCC, Art. 29).

€ E] Pleno de la C.C. previo a expedir sentencias o dictimenes formard su criterio convocando a audiencia si lo cree
necesario. La misma facultad tendrédn las juezas o jueces sustanciadores (RSPCCC, Art. 22). El Secretario General enviar4
copia del proyecto de sentencia o dictamen a todas las juezas o jueces de la C.C. con la respectiva convocatoria a sesién
del Pleno, por lo menos con cuarenta y ocho horas de anticipacién a la fecha de realizacién de la sesién en la que se
conocera la causa, salvo en los casos en que la LOGJCC establezca lo contrario (RSPCCC, Art. 23).

T (Reglas de Sustanciacién...) Op Cit. Art. 27.- Votos concutrentes y votos salvados.- “Las juezas o jueces de la Corte
Constitucional podran elaborar votos concurrentes o salvados. Los votos concurrentes son aquellos que se adhieren al
voto de la mayorfa, pero dejan sentada su discrepancia en torno a ciertos aspectos de la misma, sin que implique
desacuerdo con el fondo de la decisién. Los votos salvados se expresarin por escrito, haciendo constar los puntos de
discrepancia respecto a la decision adoptada”.
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Notificaciones.- Las sentencias y dictamenes se notificaran dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la suscripcion de la misma por parte del Presidente y
Secretario General. (RSPCCC, Art. 30).

1.3.1 Analisis del Art. 142 inc. 4° de la LOGJCC.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su
articulo 141 determina la finalidad y el objeto del control concreto de
constitucionalidad: “El control concreto tiene como finalidad garantizar la
constitucionalidad de la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales [...]”. El “control concreto” debe entenderse como aquella
garantia constitucional que plantea la obligacion de las juezas y jueces de elevar
consultas a la Corte Constitucional, para que esta resuelva sobre la
constitucionalidad de una norma (CR. Art. 428), que deba ser aplicada en el
proceso que se encuentra sustanciando y respecto de la cual, la jueza o juez

considera que es contraria a la Constitucion.

A partir de lo sefialado, se puede identificar los dos objetivos principales de la
consulta de norma. En primer término, a partir de una naturaleza o finalidad
objetiva, se garantizard la supremacia constitucional, mediante la interpretacion
conforme o la invalidez de normas que componen el ordenamiento juridico cuando
estas contradigan el texto constitucional. Y por su parte, desde su finalidad
subjetiva, se tutelard a las partes de un proceso judicial, evitando una posible

aplicacion de normas inconstitucionales®.

Es preciso acentuar la concepcién de validez de las normas en el Estado
constitucional, como una necesidad de reforzar el papel de la jurisdiccion y
fortalecer la vision del juez para elegir los contenidos de los derechos. Produce un
cambio de cualidad en las condiciones de validez de las leyes. Esta ya no es
asimilable, reductible, a la mera existencia de las mismas; no es la consecuencia,
sin mas, del seguimiento de los procesos formales de elaboracion parlamentaria,
sino solo el fruto de la coherencia con aquellos imperativos de orden sustancial.

Mientras que la observancia de las exigencias procedimentales asegura la vigencia

€ Disponible en: http://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/0033-13-SCN-CC.pdf.
Ultimo accedo 17 de febrero del 2015.


http://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/0033-13-SCN-CC.pdf
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o la pertenencia de la ley al ordenamiento, la validez depende del balance positivo

de una comprobacion en ese segundo ambito.

Mas alld de ello, la consulta de norma dentro del control concreto de
constitucionalidad, debe ser analizada a luz del Art. 142 de la LOGJCC. Por lo
tanto, es necesario escrutar esta fuente legislativa a fin de orientar, con cierta
ortodoxia, su verdadero significado juridico, dado que “no brinda mayor certeza

5963

respecto de su alcance” en la forma lata como ha sido estructurado en la norma.

Ni mucho menos permite una adecuada comprension de su contexto, lo que esta
provocando “[...] dilaciones innecesarias de justicia ante consultas de norma que no
cumplen con los requisitos legales y constitucionales.”® En contexto, el citado

Articulo dispone:

“Procedimiento (...).

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, solo si tiene
duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o
a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la
causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo

no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso
seguird sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la
resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo la accion extraordinaria
de proteccién por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o

resolucion contraria a la resolucién de la Corte Constitucional.

No se suspendera la tramitacién de la causa, si la norma juridica impugnada por la

jueza o juez es resuelta en sentencia.

El tiempo de suspensidn de la causa no se computara para efectos de la prescripcion
de la accion o del proceso”.

De acuerdo con el texto citado, el juez aplicard la norma constitucional

directamente, sin esperar que haya sido desarrollada en una norma inferior, pero si

6 Sentencia N” 00I1-13-SCN-CC. 06 de Febrero del 2013. Juez Ponente: Fabian Marcelo Jaramillo. Registro Oficial-S N°
890 del 13 de Febrero del 2013.
¢ Ibidem.
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tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucidn, consultara a la Corte Constitucional. A partir de lo sefialado, se puede
identificar los dos objetivos principales de la consulta de norma. En primer término,
a partir de una naturaleza o finalidad objetiva, se garantizara la supremacia
constitucional, mediante la interpretacion conforme o la invalidez de normas que
componen el ordenamiento juridico cuando estas contradigan el texto
constitucional. Y por su parte, desde su finalidad subjetiva, se tutelara a las partes
de un proceso judicial, evitando una posible aplicacion de normas

inconstitucionales.

La duda razonable y motivada a la que hace referencia el Art. 142 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es el verbo rector
de la consulta judicial de constitucionalidad de norma. Esta duda debe ser
comprendida con absoluta pericia y responsabilidad por parte del juez, es decir,

verificada con “razonamiento y argumentacion”®

esgrimida por la jueza o juez
para fundamentar su cuestionamiento respecto a la constitucionalidad de una
norma. “Una fundamentacion idénea por parte de la jueza o juez consultante,
constituye una garantia del derecho a la tutela judicial efectiva y expedita de los
intervinientes en las diferentes causas, pues la ausencia de razones suficientes

para suspender un proceso generaria retardos injustificados de justicia”®.

La suspension del tramite de la causa a la cual estd obligado el juez bajo
amenaza de destitucion®, equivale a decir paralizacion de la actividad
jurisdiccional. Esta inmovilizacion, producto del control concreto de
constitucionalidad “ha sido objeto de serios cuestionamientos ya que [...] podria
entenderse como un atentado al principio de celeridad en la administracion de
justicia.”®® Criterio concordante con el dictamen de la Corte Constitucional en la
sentencia precedente N° 033-13-SCN-CC, segun la cual, “suspender un proceso

generaria retardos injustificados de justicia”.

6 Sentencia: 033-13-SCN-CC, Caso 002-13-CN. Disponible en Registro Oficial N° 16 del 17 de Junio del 2013.

66 Sentencia: 033-13-SCN-CC, Caso 002-13-CN. Disponible en Registro Oficial N® 16 del 17 de Junio del 2013.

6 “[...] en aplicacién de la atribucién para expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante [...] advierte a las
juezas y jueces que de proceder en contrario a la obligacién de suspender la tramitacién de la causa y remitir en consulta a
la Corte Constitucional [...] configura un incumplimiento de precedentes constitucionales, sancionado conforme los Arts.
86 numeral 4 de la Constitucién, 164 numeral 4 y 165 de la Ley Organica [..]” En Sentencia 034-13-SCN-CC.
Disponible en Registro Oficial N° 127 de 10 de Febrero del 2013.

8 Sentencia 003-10-SCN-CC. Disponible en Registro Oficial N© 159, viernes 26 de Marzo del 2010.
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Ante esta polémica suspension®, la Corte Constitucional mediante sentencia
001-13-SCN-CC™, sali6 al frente generando reglas’ que dieron contenido al
articulo 142 de la LOGJCC, en lo relacionado a los aspectos formales que debe
cumplir la duda razonable “para asi garantizar su adecuada comprension y evitar
dilaciones innecesarias de justicia ante consultas de norma que no cumplen con los
requisitos legales y constitucionales”’?. Lo cual estaria impidiendo el acceso a la

tutela judicial efectiva y expedita de derechos.

En este sentido, la Sentencia N° 001-13-SCN-CC, aclara que “En el Ecuador
existe Unicamente el control concentrado” (Cfr. R.O. 980 del 13-11-13), por lo tanto
ha normado que las juezas y jueces, si bien tienen la obligacién de “advertir la
existencia de disposiciones normativas contrarias a la Constitucion, siempre deben
consultar a la Corte Constitucional para que sea esta la que se pronuncie respecto a
su constitucionalidad. Bajo ningun concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad
de una disposicion normativa, un juez podria inaplicarla directamente dentro del
caso concreto”. Clarificado que siempre y necesariamente, deben elevar la consulta

ante la Corte Constitucional.

Aquel criterio ya habia sido vertido por la Corte Constitucional para el

periodo de transicién en sentencia N° 55-10-SEP-CC; en aquella oportunidad

© Sentencia 003-10-SCN-CC. op. cit. “[...] La suspensién del proceso en cualquier instancia implica de manera inmediata
una limitacién al acceso a la justicia, el cual se ve garantizado por medio de la motivacién de las razones por las cuales la
aplicacién de una determinada disposicién normativa en un proceso concreto podria vulnerar otros tantos derechos
constitucionales, afectando de manera grave los derechos de los intervinientes en el proceso. Por tal razén, la motivacién
constituye una garantia de responsabilidad en la medida de suspensién de determinado proceso”

7 Disponible en Registro Oficial Segundo Suplemento del 08 de Abril del 2013. ob. cit.

I “Identificacién del enunciado normativo pettinente cuya constitucionalidad se consulta: Las juezas y jueces tienen la
obligacién de remitir en consulta a la Corte Constitucional la disposicién normativa aplicable a un caso concreto que
consideren inconstitucional; por lo que los jueces deben identificar con claridad absoluta cuiles son los preceptos
normativos que consideran inconstitucionales, ya que solo sobre ellos la Corte Constitucional podré ejercer un control de
constitucionalidad [...] no caben consultas propuestas sobre interpretaciones infraconstitucionales que se realicen en el
caso concreto, que no denoten un problema de relevancia constitucional. Identificacién de los principios o regla.s
constitucionales que se presumen infringidos: La tarea de las juezas y jueces, al momento de elevar una consulta a la Corte
Constitucional, no se reduce a la identificacién del precepto normativo supuestamente contrario a la Constitucién, sino
que ademés debe identificar qué principios o reglas constitucionales se presumen infringidos por la aplicacién de dicho
enunciado normativo. Explicacién y fundamentacién de la relevancia de la norma puesta en duda respecto de la decisién
de un caso concreto: El juez debe detallar y describir, de manera pormenorizada y sistemitica, las razones por las cuales el
precepto normativo es indispensable para la decisién de un precepto judicial, lo cual no solo implica identificar el
enunciado normativo que presuntamente debe ser aplicado al proceso, sino que también conlleva a la determinacién de
cémo la interpretacién de la norma es imprescindible para la toma de la decisidn, en consideracién a la naturaleza misma
del proceso y momento procesal en que se presenta dicha consulta. Esto supone que las juezas y jueces no pueden elevar
una consulta de constitucionalidad tan pronto sea presentada una demanda, sino sustanciar dicho proceso hasta que la
aplicacién de una disposicion normativa de dudosa constitucionalidad, sea absolutamente necesaria para continuar con el
proceso o para decidir la cuestién”. En Sentencia N° 001-13-SCN-CC, Disponible en: Registro Oficial N° 159, viernes
26 de Marzo del 2010.

2 Sentencia 003-10-SCN-CC. op. cit.
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decidio de la siguiente manera: “[...] de conformidad con lo dispuesto en el articulo
428 de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control de
constitucionalidad difuso previsto en la Constitucion de 1998, los jueces estan

vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la sustanciacion de la causa

[.]".

Consecuentemente, la sentencia N° 001-13-SCN-CC consolidd el criterio
vertido en la predecesora sentencia N° 55-10-SEP-CC, siendo entonces, que la linea
jurisprudencial ha adoptado un criterio dominante que se mantiene hasta estos
momentos. ;Cuél es? La prelacion de la regla constitucional en desmedro de los
postulados de aplicacion directa y supremacia constitucional. Lo uno por
cuanto, los jueces pueden advertir la existencia de normas contrarias a la
Constitucién; pero no pueden inaplicarlas directamente, como facultan los Arts.
113 y 426 CR, lo cual podria percibirse como el auge de las reglas
jurisprudenciales por encima de los principios constitucionales; eso es antagénico a
los principios de supremacia constitucional y norma vinculante y obligatoria que
caracteriza a una constitucion garantista que tiene por “fundamento y fin la tutela
de las libertades del individuo frente a las varias formas de ejercicio arbitrario del

poder””.

En ese sentido, la obligacion de motivar la consulta de norma realizada por
los juzgadores a la Corte Constitucional, podria vulnerar otros tantos derechos
constitucionales, afectando de manera grave los derechos de las partes procesales,
con lo cual tambalea el garantismo, pues “por mas avanzada que parezca una
Constitucidén, dada su abultada carga de principios y derechos, sin embargo, puede
no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas, es decir, de
garantias, que permitan el control y la neutralizacion del poder y del derecho

ilegitimo™"™.

73 Sentencia N° 55-10-SEP-CC de 18 de noviembre de 2010, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N© 359 de
10 de enero de 2011.

™ Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Coleccién Estructura y Proceso, Serie Derecho, Madrid,
Editorial Trotta S.A. 1995, p. 41.

"Disponible:http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle /archive / doctrinas/derechoconstitucional /2012,/08 /16
/la-teoria-garantista. Ultimo acceso, Abril 9 del 2015.
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En efecto, quitar o vedar la posibilidad de que los jueces ordinarios apliquen
directamente la Constitucion en casos que consideren que una norma aplicada a un
caso concreto entre en conflicto con la Constitucion, conforme lo ha reglado las
sentencias N° 55-10-SEP-CC y la N° 001-13-SCN-CC, puede ser entendido como
un coto a la incertidumbre en la administracién de justicia, puesto que si una
disposicion juridica es aplicada en un caso por juez e inaplicada por otro, no
existiria certeza de la coherencia o0 no con el marco de referencia supremo; pero
también, con respecto a la duda razonable y motivada, exigencia prevista en la Ley
Orgénica de Grantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, e interpretada en
las referidas sentencias, introduciendo aspectos formales para agravar su
interposicion, bien puede ser entendida como precedente que elimina el control
difuso de constitucionalidad y convierte a los jueces en meros visionarios sin

activismo ni control constitucional en detrimento del garantismo.

Por otro lado, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Art. 142, inc. 4°: “No se suspendera la tramitacion de la causa, si
la norma juridica impugnada por la jueza o juez es resuelta en sentencia. ” Se trata
de un control concreto, en el que el estudio de la constitucionalidad de la norma es
condicionada a no suspender el tramite del proceso ordinario, siempre que la norma

cuestionada sea resuelta en sentencia.

Recuérdese que la cuestion’® al control concreto de constitucionalidad ha sido
en lo referente a la suspension del tramite ordinario. Sin embargo, la regla cuarta
del Art. 142 LOGICC, disipa esa posibilidad, es decir, autoriza el examen de
constitucionalidad de preceptos juridicos sin suspension del proceso ordinario.
Ahora bien, la disposicion estudiada destaca que no se suspendera la tramitacion de
la causa si la norma juridica impugnada por la jueza o juez, es resuelta en sentencia.

¢ Qué significado tienen estas expresiones?

Para despejar la inquietud, primeramente, debemos averiguar ¢a qué

sentencia? se esta refiriendo el legislador ;Serd la que llegue a dictar el juez

7 Cfr. Christian Masapanta Gallegos: “ha sido critic[ada] por detractores de la actual Constitucién, quienes consideran
aquello como un freno a la actividad judicial; esta consulta generara retraso en la administracién de justicia al suspenderse
los procesos”. En Christian Masapanta Gallegos, “El Control difuso de constitucionalidad por parte de los operadores

judiciales ecuatorianos”; Tesis de Maestria en Derecho Constitucional, UASB-Ecuador; Quito, 2008, pp. 54-53.
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ordinario o serd aquella que dictamine el juez constitucional? Ernesto LOPEZ
Freire, incluso plantea otras interrogantes, por ejemplo comprender con exactitud ¢a

qué? nos referimos cuando decimos “se suspendera la tramitacion de la causa.”

La tramitacion “;de qué causa?”’’, ;acaso? la resuelta en la justicia ordinaria,
¢cacaso? la resuelta en la jurisdiccion constitucional.”® Al respecto: “No se
suspendera la tramitacion de la causa”, deberia comprenderse en el sentido que no
se paralizard la actividad judicial efectuada dentro de la causa ordinaria. En
cambio, las expresiones, “[...] si la norma juridica impugnada por la jueza o juez
[...] ” deben entenderse en relacién a la norma que el juez detecta como incoherente
al texto de la Constitucion dentro de la causa ordinaria. Y cuando dispone: “[...] es
resuelta en sentencia”; concierne a la decision que emite el fallador en el caso
principal, es decir, en la causa ordinaria, segun los Arts. 428 de la CR y 142 de la
LOGJCC.

Asi pues, puedo concluir que el juez ordinario esta facultado para consultar a
la Corte Constitucional, sin suspender su labor decisoria, siempre que la
impugnacion sea efectuada y solventada en sentencia ordinaria. Siguiendo el inciso
4 del Art. 142 LOGJICC, el juez no puede suspender la tramitacion de la causa,
contrario sensu, debe continuarla y resolverla. De lo dicho, queda claro que el inc. 4
del citado Art. 142 COFJ, no genera anfibologias. Para respaldar lo aseverado cito

la siguiente sentencia:

“[...] Por esta razén se denota que el juez consultante no podia remitir el proceso a la
Corte Constitucional, si pendia una revocatoria del auto resolutorio de abandono, ya
que necesariamente, al proveer dicha revocatoria, debia determinar cual de las dos
disposiciones legales citadas resultaba aplicable para resolver el caso (articulo 386 o
ultimo inciso del articulo 389 del Cédigo de Procedimiento Civil), conforme lo sefiala
el articulo 4 inciso cuarto del [COFJ], en concordancia con el inciso cuarto del

articulo 142 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control [...] No se

" Ernesto Lopez Freire, Inconstitucionalidades de la Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y
Otras Falacias Juridicas. En “Tus Humani-Revista de Derecho”, Vol. 2, 20II. p. 225. Disponible en:
file:///C:/User/DR.%20HUGO%2LOJAN/Downloads/18-18 I-1-PB.pdf.

" Ernesto Lépez Freire, Inconstitucionalidades de Ia Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

y Otrras Falacias Juridicas. op. cit. p. 225.


../../../User/DR.%20HUGO%252LOJAN/Downloads/18-181-1-PB.pdf
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suspenderd la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o

»™ (El énfasis es mia).

juez es resuelta [...]

El control constitucional, precisamente, atafie a temas de trascendencia
constitucional, mas no de mera legalidad. Otra sentencia de Corte constitucional
(C.C. N° 010-12-SCN-CC), se resolvio que “no procede la suspension de la
tramitacion de la causa para remitir la consulta de constitucionalidad, cuando no se
configura la ‘duda razonable y motivada’ de indole constitucional, esto es, cuando
no se evidencia en el caso concreto que el juzgador ha determinado si la norma es
aplicable para resolver el asunto, y si de esa aplicacion resolutiva deviene un efecto

inconstitucional [...]"%°.

De tal manera que, toda duda no constitucional la resuelve la Corte Nacional
de Justicia, en atencién a lo dispuesto en el Art. 180.6 C.R. La duda de legalidad
“no cuenta como caracteristica la remision de la consulta a la Corte
Constitucional.”® En sintesis, toda duda de legalidad sera resuelta por los métodos

tradicionales de interpretacion [Art. 18 de la Codificacion del Cadigo Civil].
1.3.2 Problemas que presenta la suspension del trdmite de la causa:

El Art. 20 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, afirma que la
celeridad no admite paralizaciones de ninguna naturaleza. Por ello: “La
administracion de justicia serd réapida y oportuna tanto en la tramitacion y
resolucién de la causa como en la ejecucion de lo decido. Por lo tanto, en todas las
materias una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a

proseguir el tramite dentro de los términos legales [...]"%.

El COFJ desarrolla el principio de celeridad como equivalente de “rapido” y
“oportuno”. Y refiriéndose a tutela jurisdiccional —evocada por el legislador como
“Administracion de Justicia” —, establece que solo puede ser justa, si en su tramite,
ejecucion y resolucion, se opera rapida y oportunamente. En sentido analogo el Art.

4.11 literal “b” de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

7 Sentencia 010-12-SCN-CC, op. cit.

8 Sentencia 010-12-SCN-CC. Disponible en Registro Oficial-S N° 647, 25 de Febrero del 2012.

81 Sentencia 010-12-SCN-CC, op. cit.

8 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Art. 20, disponible en: Suplemento R.O. Ntmero 544, 9 de marzo de 2009.
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Constitucional, establece: “Limitar el proceso a las etapas, plazos y términos
previstos en la ley [...] ” Esta norma enfatiza, y mucho, en el cumplimiento de los

plazos y términos previstos en la ley.

Ahora bien, ¢Por qué se obliga a los juzgadores a proseguir el tramite dentro
de los términos de ley?, incluso bajo amenaza de perjuicios ocasionados por el
retardo®; si en otras normas internas, como es el caso del 428 Constitucion de la
Republica y Art. 142 Ley Orgéanica de Garantias y Control Constitucional, se fuerza
a suspender la tramitacion de las causas. Lo que implica, retardar la tramitacion,
resolucion y ejecucion de la causa principal, sin resolver nada, es decir vulneracion
del la tutela judicial efectiva. La respuesta parece obvia. El constituyente reunido en
Ciudad Alfaro, no entendi6 el significado de tutela judicial efectiva, celeridad y la
prohibicion de indefension derivado del debido proceso. Generando con ello
posibles implicancias entre estos principios y el procedimiento de la consulta

judicial de constitucionalidad.

No obstante, para resolver cuestiones deficitarias no previstas, se disefiaron
métodos de solucion hermenéutica en el Art. 3 LOGJCC, que incluidas a las reglas
savignianas clasicas, incorporadas en la parte general del Cédigo Civil ecuatoriano
a partir del Art. 18, constituyen las herramientas apropiadas para que el juez
solucione las tensiones entre principios y/o normas, sin la necesidad de recurrir a la

consulta judicial, que seriamente frena y retarda la administracion de justicia.

Como se ha venido sosteniendo en precedentes lineas, todo proceso debe tramitarse
y resolverse dentro de los plazos y términos previstos en la Ley, siendo “menester que se
cumpla con estos objetivos, para responder a la necesidad de corregir las notorias
deficiencias de los mecanismos tradicionales que habia minado gravemente la confianza y
la credibilidad de los ecuatorianos.”®* Si esto es asi, ;:c6mo es posible que se apruebe la
suspension del tramite ante la activacion de la consulta judicial de constitucionalidad?
Segun la C.C. en sentencia N° 003-10-SCN-CC, alega que no se presenta ningdn problema
en esta paralizacion, y afiade que esté justificada la suspension en tanto y en cuanto ningdn

juez puede sustentar sus resoluciones en normas contrarias a la Carta Suprema:

8 Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 172, inc. 3°. Disponible en: Registro Oficial 449, 20-X-2008

8 Jos¢ C. Garcia Falconi Los Prncipios Rectores y Disposiciones Fundamentales que se Deben Observar en Ia
Administracidn de Justicia en el Ecuador Segiin el Cédigo Orginico de la Funcidn Judicial. Quito, Primera Edicién,
Ediciones RODIN, 2009, p. 288.
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“[...] Esta consulta ha sido objeto de serios cuestionamientos, ya que mientras se produce el
proceso de consulta el juez o jueza a quo suspende la tramitacién de la causa, lo cual podria
entenderse como un atentado al principio de celeridad en la administracion de justicia, toda vez
que la jueza o juez a quo no podran decidir en el proceso mientras no se dilucide la consulta de
constitucionalidad; empero, esta Corte considera que en apego al principio de supremacia
constitucional y a la fuerza normativa de la Constitucién, ninguna disposicién contenida dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano puede guardar contradiccion con las normas
constitucionales, por lo que se encuentra justificada la suspension del proceso por parte del juez

0 jueza, ya que estos operadores judiciales no pueden pronunciarse fundamentando sus
2,85

resoluciones en normas contradictorias al texto constitucional [...]
Mas alla de la interesante posicion que adopta la Corte Constitucional respecto de lo
apropiado que resulta suspender el trdmite en la consulta judicial de constitucionalidad.
Toda suspension de tramite significa paralizacion de la actividad judicial que resta

efectividad a la tutela y desacelera el curso normal del proceso judicial.

Suspensién equivale a “interrupcion, cesacion temporal o detencion de una conducta,
actividad, proceso o asunto [...].”%° “Dicese del efecto que produce la apelacion, de
suspender la ejecucién de la sentencia dada por el juez inferior hasta la determinacién del
superior.”® Suspensién, en el &mbito procesal figura: “interrupcion o cesacion del
juzgamiento de un asunto o de una diligencia que hay que efectuar dentro del mismo [...]
Dicha suspension es temporal en el principio de prolongarse, puede ocasionar que pase el
tiempo limite del derecho para pleitear el asunto, ocasionando la terminacién del
proceso”®. La suspension del tramite por 45 dias previsto en el procedimiento de consulta
judicial es un obstaculo que impide administrar justicia en menor tiempo posible. Esta
situacion resulta deficitaria en un modelo de justicia agil, eficaz y eficiente como
pregona el Ecuador del siglo XXI, agravandose en ciertas areas al Derecho Social

como lo examinaremos en el siguiente Capitulo.

8 Sentencia N° 003-10-SCN-CC. op. cit. Agrega: “A diferencia de lo que ocurria con su par de 1998, la actual Constitucién
ecuatoriana del 2008, aunque mantiene la sujecién de todas las personas, autoridades e instituciones a la Constitucion,
conminando a su aplicacién directa, expresamente no dice nada respecto a la inaplicabilidad de oficio de la cual contaban
las autoridades segtin la Constitucién codificada de 1998. Sino que mds bren determina que los jueces o juezas suspendan
la tramitacion de la causa y consulten a la Corte Constitucional para que sea este drgano quien resuelva acerca de la
constitucronalidad de la norma, lo cual ha sido objeto de criticas por parte de los detractores de la actual Constitucidn,
quienes consideran aquello como un freno a la actividad judicial en materia de control, asociando que esta consulta
generard retraso en la administracion de justicia al suspenderse los procesos hasta por cuarenta y cinco dias, tiempo para
que la Corte Constitucional se pronuncie respecto a la constitucionalidad o no de la norma”.

8 Diccionario Hispanoamericano de Derecho, Bogot4, Tomo II, Grupo Latino Editores, 2008, p. 2239.

87 Escriche Joaquin, Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia, Bogot4, Edicién notablemente corregida y aumentada con
nuevos articulos, notas y adiciones sobre el derecho americano, por Juan B. Guim. Tomo IV-MZ, p. 567.

8 ( Diccionario Hispanoamericano de Derecho. Op. cit. p. 2242).
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CAPITULO I

2 “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, JUSTICIA ESPECIALIZADA Y
DERECHO SOCIAL”

2.1 La Tutela Judicial.

La tutela sugiere “Autoridad que en defecto de la paterna o materna, se
confiere para cuidar de la persona y los bienes de aquel que por minoria de edad o
por otra causa, no tiene completa capacidad.”® Desde esta concepcién, la tutela es
una potestad de cuidar y proteger los intereses de otro que no puede por distintas

circunstancias hacerlo asi mismo.

Técnicamente, la Escuela alemana la sitlla como una satisfaccion efectiva de
los fines del derecho y la realizacion de la paz social mediante la vigencia de las
normas juridicas o Rechts schutzbedurfniss. ”° El thelos de la tutela, segin la
doctrina germanica es cumplir infaliblemente los derechos, y garantizar la vigencia

de los valores juridicos.

Hernando DEVIS Echandia, hace una cronologia sobre la tutela a lo largo de
los tiempos. Dice que existe una “primera tutela” cuando en algun grupo étnico
primitivo, el Jefe de la comarca prohibié la venganza mediante el ataque fisico a
quien se considera autor del hecho que la motivara, que en el fondo equivalié a
prohibir hacerse justicia por mano propia, exigiendo que se llevara ante él los

conflictos que se produjeran entre los miembros y reservandose el poder desatarlos

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Bogot4, 2001, p. 1526.
%0 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones Depalma, Tercera Edicién Péstuma,

1958, p. 479.
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e imponer penas.®! La administracion de justicia en manos del representante

del clan, impediria la anarquia, y en su lugar implantaria el orden y la paz social.

Quedan fijadas las primeras reglas basicas de sometimiento de los subditos a
la autoridad para solucionar los conflictos. Al asumir el Estado el poder para
regular y tutelar los intereses de las personas, se abstrae la justicia privada y la
venganza, como objeto del Derecho; consecuentemente, “la justicia por mano
propia se transformo en el poder o facultad del individuo de acudir al Estado para

pedirle [...] que resuelva un conflicto de intereses”.

Asi, segun Marin HURTADO Reyes, aparece la tutela como concepto
juridico, pergefiado en el Art. 24 de la Constitucion espafiola de 1978, con el
siguiente texto: “toda persona tiene el derecho a acudir al 6rgano jurisdiccional
respectivo para conseguir una respuesta a una incertidumbre.”®® En similar postura,
Vicente PUPPIO, preconizar “como valor fundamental de la sociedad, impregnar
de justicia al ordenamiento juridico.”®* A partir del Art. 24 de la citada Carta
Politica europea el concepto de tutela judicial efectiva supuso una auténtica

revolucion en el ambito juridico y jurisprudencial de aquel pais®.

Victor OBANDO Blanco, sitla a la tutela jurisdiccional efectiva en Occidente
con raigambres en el civil law incidido por la vieja Europa.”®* CHAMORRO Bernal,
coincide en que “la tutela jurisdiccional efectiva surge en una tradicion donde el
Derecho evoluciona sobre bases doctrinarias.”®’ Por ende, el epicentro de la tutela

judicial efectiva se fija en el sistema anglosajon y su florida jurisprudencia.

*T Hernado Devis Echandia, Estudios de Derecho Procesal, Tomo I, Bogot4, Editorial ABC, 2007, p. 166.

%2 Juan 1. Larrea Holguin y José L. Chavez Rivera, Repertorio de Jurisprudencia, XLV, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2000, p. I71.

% Martin Hurtado Reyes, Tutela Jurisdiccional Diferenciada, Lima, Palestra Editores, 20006, p. 36.

% Vicente J. Puppio, Teoria General del Proceso, Séptima Edicién, Carcaz, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2008, p.
73.

%5 Francisco Chamorro Bernal, La tutela Judicial Efectiva, Barcelona, Bosch, 1994, p- 4.

% Victor Roberto Obando Blanco, “Proceso Civil y el Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional efectiva”, Tesis de
Maestria en Derecho con mencién en Derecho Civil y Comercial, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima,
2010, p- 34, Disponible en:
http://sisbib.unmsmfdu‘pe/b'bVirtualData/TeSis%ZOpara%ZOmarcaci%C3%B3n3%ZO(para%ZOInform%C3%AIti
ca)/2010/obando_bv/obando_bv.pdf. dltimo Acceso, 30 de Mayo del 2014. “El sistema anglosajén acufié, como es
sabido, el concepto del debido proceso legal y la jurisprudencia de la Suprema Corte de Estados Unidos, en larga tarea de
consolidacién y ajuste, le ha impuesto, sucesivamente, una entonacién constitucional-legal-funcional, de efectiva vigencia
en la practica.

%7 Victor Roberto Obando Blanco, “Proceso Civil” (...), ob. cit. p. 34.


http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibVirtualData/Tesis%20para%20marcaci%C3%B3n3%20(para%20Inform%C3%A1tica)/2010/obando_bv/obando_bv.pdf
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibVirtualData/Tesis%20para%20marcaci%C3%B3n3%20(para%20Inform%C3%A1tica)/2010/obando_bv/obando_bv.pdf
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el origen de la tutela
judicial ha dictaminado que es propia de un sistema de derecho occidental que
involucra a la vieja Europa de costumbre romano—germana, como una respuesta al
derecho surgido en Britania 0 Common Law. En la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, Art. XVIII, se aprob6 que, “Toda persona puede
ocurrir a los Tribunales para hacer valer sus derechos.” Quedando con esta

Declaracion incorporada la tutela judicial en Latinoamérica.

Vanesa AGUIRRE Guzman, estima que la tutela “fuerza la proteccion
publica” como si se tratase de un paraguas de ‘“‘efecto irradiante” en el que
convergen todas las demés garantias constitucionales.” Por lo tanto, quien mejor
que el Estado para ejercerla responsablemente, “[...] a través de los 6rganos del
poder publico [...]"* Se puede vislumbrar que la tutela judicial es tanto un derecho
subjetivo’® como un deber objetivo. Lo uno, porque se halla insertada en la CR
como un interés a proteger desde el lado estatal; lo otro, porque es un poder
ciudadano que al activarlo tiene que ser atendido por el Estado.

Vicente PUPPIO, uniforme con Vanesa AGUIRRE, sobre el “efecto
irradiante” de la tutela efectiva, afirma que “es una garantia [...] de la sociedad,
impregnar de justicia al ordenamiento juridico.”*™ Para eso, mas alla de la
aplicacion literal del derecho sustantivo en los casos concretos, el Estado necesita
como condicion -sine quanon-— respetar las reglas minimas que aseguren un
proceso judicial limpio y una justicia justa, erigida sobre bases axiolégicas mas que
en leyes ortodoxas. La tutela judicial propaga un conjunto de garantias que han sido

especificadas por nuestra Corte Constitucional de la siguiente manera:

% Vanesa Aguirre Guzman, “El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva: una aproximacién a su aplicacién por los tribunales
ecuatorianos’, En Foro: Revista de Derecho Procesal, N° 14, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar-Ecuador,
Corporacién Editora Nacional, 2010, p. 12.

% Cfr. Art. I inc. 2° de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Disponible en: Registro Oficial 449, 20-X-2008

100 Vicent Gimeno Sendra, Fundamentos del Derecho Procesal, Madrid, Civitas, 1981 p. 130. “Explica que la tutela es un
derecho subjetivo publico, en cuanto poder que asiste a todo ciudadano para obtener de los tribunales un
pronunciamiento categdrico respecto a una pretensién; como derecho publico de caricter constitucional, en cuanto
principio inherente a la organizacién del Estado que monopoliza la funcién de administrar justicia; y su objeto es el
ejercicio de la actividad jurisdiccional [...]"

101 Vicente J. Puppio, Teoria General del Proceso, Séptima Edicién, Caracaz, Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, p.
73.
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“[...] a) Ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos una sentencia Util;
b) A acceder a una instancia judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente
sobre lo actuado...; ¢) A un juez natural e imparcial; d) A la eliminacion de las trabas
que impidan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccién; €) A la interpretacion de las
normas reguladores de los requisitos de acceso a la jurisdiccidn en forma favorable a
la admisi6n de la pretension, evitdndose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio
pro actione); f) A que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos
que pueden ser subsanados; g) A la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas
pautas jurisprudenciales con relacién a los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar
situaciones de desamparo judicial; h) A peticionar y obtener tutela cautelar para que
no se torne ilusorio el derecho que se defiende; i) Al cumplimiento de todas las etapas
del procedimiento legalmente previsto, el cual deberd asegurar la posibilidad del
justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la prueba pertinente antes de dictarse
sentencia; j) A una decision fundada que haga mérito de las principales cuestiones
planteadas; K) A impugnar la sentencia definitiva; ) A tener la posibilidad de ejecutar
en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la
autoridad condenada; m) Al desarrollo del proceso en una dimension temporal

. . 102
razonable; n) A contar con asistencia letrada [...]”

Las reglas creadas por la Corte Constitucional (en la sentencia que antecede),
son categorias procesales, necesarias para el desarrollo de la actividad judicial libre
de contaminaciones. De nada serviria tener acceso al 6rgano jurisdiccional pidiendo
“la intervencion del Estado a través de los jueces para la heterocomposicion de

intereses o solucion del conflicto”*®®

sin parametros procesales que normen las
reglas de juego. Luis R. SAENZ Davalos, sostiene que “no podra pregonarse el
respeto de las categorias procesalmente debidas cuando aquello que se va a conocer
por intermedio del proceso es por voluntad misma del Estado deficientemente sin
reglas eficaces de cumplimi[ento]”'®. Consecuentemente, la tutela judicial opera

como un derecho “macro” a cuya sombra o “paraguas de proteccion” se acopian

derechos minimos dispersos en la Constitucion y en otras normas inferiores.

En la Constitucion de la Republica del 2008, la tutela es el verbo rector de los
“derechos de proteccion”, contemplados en el titulo 1, Capitulo VIII, Art. 75.

102 Sentencia de Corte Constitucional N© 024-10-SEP-CC, caso 182-2009. Disponible en R.O. suplemento: 66 del 26 de
Agosto del 2013

108 Tuan 1. Larrea Holguin y José L. Chavez Rivera, Reperrorio de Jurisprudencia, XLV], ob. cit. p. 134

104 [uis R. Saénz Davalos: En Sentencia de Corte Constitucional N° 024-10-SEP-CC, ob. cit.
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Comprende el acceso a la justicia para ejercer su derecho de peticion o de accion,
asi también, el derecho de ejecutar lo resuelto en las resoluciones judiciales, pero
sobre todo, “el derecho [...] a que a través de los debido cauces procesales y con
minimas garantias, obtenga una decision fundada derecho respecto de sus
pretensiones [...]”'% De alli, que la tutela no es tan solo un juez aplicando el
Derecho sobre hechos conocidos, sino el cumplimiento de presupuestos procesales
y garantias basicas que democratizan y aseguran un proceso libre de

arbitrariedades.

Los derechos constitucionales dependen de medidas jurisdiccionales para que
sean efectivos, o sea, que el derecho material depende —desde la perspectiva de la
efectividad— del proceso vy, ello, determina que exista la accion preventiva como
consecuencia logica de las necesidades del derecho material de la accion o proceso.
Hay en consecuencia, para las personas un derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva desde una dimension objetiva que equivale a decir: el Estado “esta
obligado a prestar (deber de proteccién o prestaciéon) y, por ende, un derecho
constitucional a la tutela judicial preventiva efectiva para todos sus derechos y una

tutela reparatoria para los derechos fundamentales™'%

Respecto de la tutela, Ramiro LARREA Santos, juzga que en la practica hay
una evidente diferencia entre “la garantia formal de tutela y la garantia de tutela

efectiva [...]""%"

(enfatizado no es original). Seguramente, cuando el autor cita las
expresiones “garantia formal de tutela” esta refiriendose al compromiso adquirido
por el Estado en la Constitucion de la Republica, asi pues, en el Art. 75 de la Carta
Suprema que garantiza el acceso gratuito a la justicia para pedir la proteccion de los
derechos constitucionales afectados. En cambio, la “garantia de tutela efectiva” se
referiria a la materializacion de la tutela, esto es, la simbiosis de “nocidén formal de
tutela mas cumplimiento de los fines superiores [...] como la libertad, la dignidad

humana, la seguridad juridica y los derechos constitucionales como la legalidad, la

105 En sentencia de Corte Constitucional N° 067-13-SEP-CC. Registro Oficial-s N° 93 del 02 de Octubre del 2013.

106 Jorge Zavala Egas Jorge Zavala Duque y otro, Comentario a la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Guayaquil, Edilex, 2012, p. 317.

107 Ramiro Larrea Santos, “La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: Aspectos Penales y Procesal Penales”. En
Justicia y Derechos Humanos, Quito, Asociacién Latinoamericana Para Los Derechos Humanos, ALDHU, Juan de
Dios Parra-Secretario General. Fundacién Friedrich Neuman, Adoum Ediciones, 1992, p. 59.
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controversia, la celeridad, la publicidad, la prohibicién de la reformatio in

perjus”*®.

La constitucionalizacion del derecho a la tutela judicial efectiva remarca
desde todo punto de vista el cumplimiento de este derecho en el mundo procesal
“transformando en efectivas las promesas de certidumbre y coercion propias de las

normas juridicas™®

0 “transforma en efectivas las promesas de certidumbre y
coercion propias de las normas juridicas” (V. Aguirre, 2010: 13). Por lo tanto, la
tutela efectiva es mas que un mero conjunto de tramites y ordenacion de aquel, sino
mas bien como “un ajustado sistema de garantias para las partes” (V. Aguirre,
2010: 12); por el cual, actta como un paraguas que refuerza la proteccién a otras
garantias de naturaleza procesal, en caso de que no tengan cobertura constitucional

sino legal.

El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de protecciéon de los
derechos fundamentales que esta dirigido hacia el Estado para que éste, ademas de
las normas que dicta como legislador y de sus actuaciones como administrador,
realice la prestacion de proteccion a través de los jueces™®. Las normas de
proteccién que dicta el Estado son formales mientras pendan en la Constitucion
pero se materializan y plasman el momento que son judicializados dentro de un
proceso especifico. Los derechos constitucionales son inviolables, esto es, no se
pueden afectar ni vulnerar, salvo que sea en beneficio de otro derecho de mayor

peso.
2.2 El debido proceso.

Las expresiones “debido proceso” constituyen una simbiosis filolégica. Por
lo tanto, en el presente capitulo las vamos a fraccionar para estudiarlas con
particular sustantividad. Asi las cosas, “proceso” implica progreso, accion de ir

hacia adelante, transcurso del tiempo o desenvolvimiento de fases. Se puede decir

108 Sentencia N” 008-09-SEP-CC, caso 0103-EP. Disponible en Registro Oficial-s N® 602 de 01 de Junio del 2009.

109 Angela Figueruelo Burrieza, £/ derecho a la tutela judicial efectiva, p. 53. En Vanesa Aguirre Guzman, “El Derecho a la
Tutela Judicial Efectiva: una aproximacién a su aplicacion por los tribunales ecuatorianos”, En Foro: Revista de
Derecho Procesal, N° 14, ob. cit. p. 12.

110 Jorge Zavala Egas Jorge Zavala Duque y otro, Comentario a la Ley Orginica de Garantias Jurisdiccronales y Control
Constitucional, ob. cit. p. 316.
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que todo proceso conduce a un resultado™*

, muestra de ello es la potabilizacién del
agua, cuyo proceso fisico inicia con la recoleccion del liquido crudo, continGa con
el trasladado al desarenador para su coagulacion y/o floculacion, prosigue con la
filtracién y desinfeccion, para dar como resultado un liquido apto para el consumo

humano.

Entonces, “proceso” es una expresion genérica del cual derivan especies,
como el proceso fisico, el proceso quimico, el proceso juridico; etc. Por ahora nos
atafie el proceso desde un plano juridico. Al respecto, la Enciclopedia “Omeba”
describe al objeto en estudio como un “fenémeno de estado dinamico, producido
para obtener la aplicacion de la ley a un caso concreto y particular, el cual esta
constituido por un conjunto de actividades o sea, de muchos actos ordenados y
consecutivos que realizan los sujetos que en él intervienen, con la finalidad de
resolver un conflicto.”*** Consonante postura presupone el Doctor Pedro
ARAGONESES: “el caracter de controversia como sistema formal de esencia para
el proceso tiene su anclaje en cuanto que la finalidad de este persigue es la

59113

realizacion de la justicia [...]”""° Francesco CARNELUTTI estima que “en sentido

técnico el proceso no es un procedimiento cualquiera [...] resulta del concurso de

las partes y del juez”m.

Sintetizando los contenidos anteriores tenemos: que proceso juridico es el
conjunto de actos ordenados, consecutivos; establecidos por la ley con el objetivo
de realizar la justicia. Razonablemente, “es una sintesis de lo que ha sido y lo que
sera, del pasado y del futuro. [Pues] Cuando un juez condena a muerte a un
homicida, ¢qué hace sino vincular su pasado y su futuro?”**®> Esta correlacién de
tiempos y circunstancias justifica la existencia del proceso juridico, como vehiculo
para movilizar la justicia. El procesalista Jorge Zavala Baquerizo, igualmente,

entiende que “[...] proceso el que se inicia, se desarrolla y concluye respetando y

1 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho procesal Civil(...), ob. cit. p. 121.

112 Jyan 1. Larrea Holguin y José L. Chavez Rivera, Repertorio de Jurisprudencia, XLVI, ob. cit. p. 170.

113 Pedro Aragoneses, Proceso y Derecho Procesal, Madrid, Editorial Aguilar, 1960, pp. 141 — 142.

14 Francesco Carnelutti, Derecho Procesal Penal, Vol. 2, Cuestiones Sobre el Proceso Penal, trad. en verso castellano por
Santiago Sentis, Serie Clasicos del Derechos, México, Editorial Juridica Universitaria, 2005, p. 9.

115 Erancesco Carnelutti, Derecho Procesal Penal, Vol. 2, Cuestiones Sobre el Proceso Penal, trad. en verso castellano por

Santiago Sentis. Ob. cit. p. 8.
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haciendo efectivos los presupuestos legales, los principios generales que informan

el Derecho Procesal Penal, con la finalidad de alcanzar una justa justicia [...]"*°.

Sin embargo, el “proceso” desde una perspectiva juridica, no se agota en la
simple atemperacion de su naturaleza, que segun se ha dicho, parte de un arquetipo
sucesorio, consecutivo; y orientado a un fin explicito, cual es, la solucion de los
conflictos sociales. Sistémicamente, cabe abordarlo desde un aspecto racional méas
avanzado que es posible dentro de estandares democratico™’; la democracia supone
una nueva vision de justicia, ya que implanta implanta reglas o normas para eludir
las arbitrariedades en los procesos juridicos. Reglas para resolver las disputas™® y
“normas para corregir las desigualdades sociales como valor superior que inspira

. o ,119
al ordenamiento juridico estatal”™ .

Establecidas las bases geomorfoldgicas del debido proceso; es momento de
indagar cudles son las reglas 0 normas que aseguran un proceso transparente.
Puesto que, “el debido proceso consiste en que toda persona tiene derecho a ciertas
garantias minimas tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del
proceso que juzga su proceder.”*?° Para extraer esas improntas democraticas (reglas
y normas). Segun Ricardo VACA Andrade, vale utilizar la sentencia de la Corte
Constitucional colombiana: “[...] Esas reglas son un conjunto de garantias
establecidas como medios obligatorios y esenciales, que se desarrollan por etapas,
entrelazadas o unidas por un objetivo comdn, como es el de obtener la aplicacion
del derecho positivo a un caso concreto, sometido a la actividad jurisdiccional del

Estado.”*?!

La admirable teoria del profesor Luigi FERRAJOLI, es mas precisa al
momento de ubicar las normas del proceso depurado o debido proceso. Afirma que

son:

116 Jorge Zavala Baquerizo, £l Debido Proceso Penal, Guayaquil, Edino, 2002, p. 25.

17 “A comienzos del siglo XX vino el fendmeno de la revolucion de las masas y, con él, la extensién de los derechos
politicos y, més tarde, econdmicos hacia sectores cada vez més amplios de la poblacién. Asi fue integrindose un
concepto cada vez mas integral de democracia en el curso de su evolucién histérica.” En Rodrigo Borja Cevallos,
Enciclopedia de Ia Politica, México, Fondo de Cultura Econémica, A-G, 3* Edicién, obra completa, 2002, p. 313.

18 T uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, p. 137.

e Angel Garrorena Morales, £/ Estado Espaiol como Estado Social y Democritico de Derecho. Madrid, Editorial Tecnos,
1991, p. 43.

120 Taime Santos Basantes, £/ Debido Proceso Penal, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009, p. 13

21 Ricardo Vaca Andrade, Manual de Derecho Procesal, Quito, 3" Edicién actualizada, volumen XI, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2001, pp. 29-30.
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“[...] derechos a favor de la ciudadania contra la arbitrariedad [...] los distintos
principios y garantias se configuran, antes que nada, con un esquema epistemoldgico
de identificacién de la desviacion penal encaminado a asegurar, respeto de otros
modelos de derecho penal histéricamente concebidos y realizados, al maximo grado
de racionalidad y de fiabilidad en el juicio y, por tanto, de limitacion de la potestad

punitiva y de tutela de la persona contra la arbitrariedad”%.

El maestro italiano da el nombre de “derechos de fiabilidad” a las reglas o
normas que evitan la arbitrariedad y, garantizan un proceso justo. Esta concepcion
pone de relieve al sujeto como el principio y el fin de todo el sistema de
organizacion estatal; pero ademas, deja en evidencia que toda actividad judicial esta
limitada por intrinsecos derechos, que constituyen el punto de reivindicacién de
aquellos atributos esenciales que el Estado democratico tiene la obligacion de

respetar.

De esa forma, el debido proceso aparece como un prototipo evolucionado del
proceso juridico convencional, que ha marcado el perfeccionamiento politico-social
del hombre. EIl debido proceso establece que el gobierno esta subordinado a las
leyes del pais que protegen a las personas del Estado. Cuando el Estado dafia a una
persona sin seguir exactamente el curso juridico preestablecido incurre en una
violacion del debido proceso lo que incumple el discurso constitucional de luchar,
“[...] para que esos derechos tuvieran vigencia practica [por sobre su] inclusion

. 12
formal en las diferentes proclamas sobre derechos humanos” 3,

Rastreando la ubicacion espacial del “debido proceso”, el profesor Alipio
VALENCIA Vega, afirma que su origen esta en la “Carta Magna del 15 de Junio de
1215”*%* decretada por el Rey Juan Sin Tierra (soberano de Britania), otorgada a
los nobles ingleses con fines didacticos, de cuyo contenido (clausula 39) “surtia el
compromiso de respetar los fueros de la nobleza, y de no disponer la muerte ni la

prision ni la confiscacion de sus bienes, sin antes un juicio previo, llevado a cabo

122 ] uigi Ferrajoli, Derecho y Razdn, Teoria del Garantismo Penal, Coleccién Estructura y Proceso, Serie Derecho, Madrid,
Editorial Trotta S.A., 1995, p. 34.

123 Ricardo Vaca Andrade, Manual de Derecho Procesal, ob. cit. p. 14

4 Ta Carta Magna fue llamada en Realidad “Capitula que barones petunt y también conocida como Magna Carta
Libertatum por la gran extensién de su contenido de mis de 60 Articulos. Es una Cédula que el Rey Juan sin Tierra
otorgd a los nobles ingleses el 15 de Junio de 1215. En Desarrollo del Constitucionalismo, Alipio Valencia Vega, La
Paz, Editorial Juventud, Edicién 2%, 1988, p. 81.
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por sus iguales.”*?® El autor ecuatoriano Jaime SANTOS Basantes, dice que el
principio “[...] procede del derecho anglosajon, en el cual se usa la expresion due
process of law traducible como debido proceso legal. Este principio procura tanto

el bien de las personas, como de la sociedad en su conjunto” .

Empero, otra corriente asevera que el origen del debido proceso no esta en la
enunciacion 39 de la Cédula de Juan sin tierra, sino en practicas forenses de mucho
antes. Asi, en la Grecia de los sabios atenienses, los derechos de los ciudadanos de
la polis se erigieron como parametros contra los abusos del Estado y las pasiones de
los individuos. Platon en el Citron narra como éste elige sujetarse al proceso de la
ciudad aun a pesar de que ello iba en detrimento de su vida: En fin, Socrates, —
obedécenos a nosotras— tus nodrizas, y no estimes ni a hijos, ni vida, ni ninguna
otra cosa mas que a la justicia, para que llegado el Hades puedas alegar tu defensa,

todo esto ante los que ahi gobiernan?’.

En las XII Tablas romanas del 449 (d.C.), que termind con la tirania de los
patricios. Las tres primeras regencias eran de caracter procesal y exigian para que
pudiera celebrarse el juicio que las partes litigantes estuvieran presentes y la
sentencia debia dictarse antes de la puesta del sol. Asi mismo, establecieron reglas
para las legis actiones (acciones de la ley), y se ablando la situacion de los deudores

sujetos al acreedor?®,

De lo anterior, se advierte un debido proceso no eminentemente anglosajon,
aungue si son consonantes la voces que consideran a la Carta Magna de 1215, como
la cumbre positiva del principio enunciado, pues inserta detalles precisos que lo
distinguen, en contraposicion a sus predecesoras legislaciones. Muestra de aquello
la tenemos en la citada clausula 39 (infra: p 47), cuando estableci6: “Ningun
hombre libre sera detenido [...], sin el juicio legal de sus pares, conforme a la ley

del pais [...]. Nosotros, no venderemos, ni rehusaremos, ni retardaremos a nadie el

125 Alipio Valencia Vega, En Desarrollo del Constitucionalismo, ob. cit. p. 82.

126 Jaime Santos Bsantes, £/ Debido Proceso, Fase de Indagacion Etapas de Instruccidn Fiscal e Intermedia, Quito,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009. p. 14.

127 Jorge Sosa, Estudios de Derechos Humanos Fundamentales, Guayaquil, Editorial Migue Mosquera, Guayaquil, 2002, p.
33.

128 Jorge Sosa, Estudios de Derechos Humanos Fundamentales, ob. cit. p. 34.
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derecho o la justicia.”*® Estos postulados posteriormente seran recogidos por el

conmon law “basado en florida jurisprudencia anglosajona”*.

El debido proceso provoca una metéstasis constitucional en Europa de fines
del siglo XVII, superlativamente en 1789 cuando se redacta una de las maximas
expresiones del derecho subjetivo. Nos referimos a la “Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano”, cuyo numerario 16, proclamo que “toda sociedad en
la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la separacion
de poderes, carece totalmente de Constitucion.” Desde entonces, ningin Estado
aspiraria a ser considerado como tal, si no ha incluido en su sistema un mecanismo
de amparo para los derechos civiles de los hombres.™*! Esta es la razén por la cual
sostengo que las garantias de los derechos es una mision de los Estados

democraticos, por antonomasia.

Hay que aclarara, que antes de la Revolucién Francesa de 1789'% ya la
Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de Junio de 1776 (Constitucion del
Estado de Virginia), sell6 para América la tonalidad del debido proceso aunque
acentuado en el fuero penal. El texto en mencidon dentro de su Seccion VIII,

disponia lo siguiente:

“Que en todo proceso criminal, inclusive aquellos en que se pide la pena capital, el
acusado tiene derecho a saber de la causa y naturaleza de la acusacion, a ser careado
con sus acusadores Yy testigos, a pedir pruebas a su favor y ser juzgado rapidamente
por un jurado imparcial de doce hombres de su vecindad, sin cuyo consentimiento
undnime no podra considerarsele culpable; tampoco puede obligarsele a testificar
contra si mismo; que nadie sea privado de su libertad, salvo por mandato de la ley del

;2133
pais

29 En Historia Universal. Antropologia Histdrica. Crénicas. Documentos. Andlisss. Bogots, Editorial Norma, 1988, p. 48.

130 Disponible:http://jorgemachicadoblogspot.com/ZO10/0I/debidoproceso.html#sthash.9FiMiino.dpu£ Accedido el
27 de Julio del 2014.

81 Ricardo Vaca Andrade, Manual de Derecho Procesal, ob. cit. p. 14

132 En afio de 1789 de proclamé la Declaracién de derechos del Hombre y del Ciudadano. Este documento reconoce el
carcter de derecho Humano al debido proceso y que agrega la presuncién de inocencia de todo hombre que no haya sido
declarado culpable como garantia del mismo; y al, al Bill of Rights de 1791.

133 Jorge Sosa, Estudios de Derechos Humanos Fundamentales, ob. cit. p. 35.


http://jorgemachicado.blogspot.com/2010/01/debidoproceso.html#sthash.9FiMiino.dpuf
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Asi, aterrizamos en América Latina con la incorporacién del debido proceso
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®*, con el Comité de
derechos Humanos; la Convencion Americana sobre derechos Humanos de 1969. A
proposito suscrita por el Ecuador el 22 de Noviembre de 1969, representado por el
Dr. Juan Isaac Lovato. Instrumento ratificado en Diciembre de 1977, y en Julio de
1984, admitimos la vigencia del Art. 62 y por ende, la jurisdiccion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos'®.

Con la adecuada explicacion de los sucesos predecesores, arribamos al
sistema ecuatoriano y su relacién con el debido proceso como garantia para
asegurar una justicia inmaculada. Cabe adicionar las experiencias vividas por
nuestro pais en torno a este derecho subjetivo, que interactUa en sociedad. De lo
dicho, el principio en referencia se positiviso en la Codificacion de la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador de 1993"°, Art. 19.17, bajo el titulo: “La
libertad y seguridad personales.” Posteriormente, la Constitucion Politica de la
RepUblica de 1998 lo estableci6 en el Art. 23.27, enfaticamente en el Art. 24
titulado: “Derechos, Garantias y Deberes.” Por su parte, la Constitucion de
Montecristi, en el titulo I “Derechos” y especificamente, sobre los “Derechos de
Proteccion” se ha consagrado el acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva
(Art. 75); a las garantias del debido proceso en las esferas: civil, administrativa y
administrativa (CR 76 y 77).

La celeridad Procesal. Comprende “celeridad”, la rapidez, urgencia y
velocidad que deben contener ciertas acciones. Si esa prontitud o rapidez se aplica
en un proceso juridico; entonces tenemos una celeridad procesal. La celeridad
procesal ha sido insertada en los Arts. 75 y 169 de la Constitucion de la Republica.

Por tanto, es un principio de inexorablemente cumplimiento. El aspecto notable que

134 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Ecuador, el 06 de marzo de 969, Art. 14, apartados
I; 2; 3 literales a), b), ), d), f), g); 4; 5; 6 y 7. En Betty Amores y Alberto Carrillo, comp., Justicia y Derechos
Humanos. Quito, Asociacién Latinoamericana de Derechos Humanos, 1992, p. 173.

135 En Betty Amores y Alberto Carrillo, comp., Justicia y Derechos Humanos, ob. cit. p. 26.

136 Ley y N° 25. Disponible en Registro Oficial N° 183 de 05 de Mayo de 1993.

37 Constitucién Politica de la Repablica del Ecuador de 1998, disponible en: Decreto Legislativo 000, Registro Oficial I
de IT de Agosto de 1998.
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ha Ilevado (a los Estados) a proclamar la celeridad en sus Cartas Politicas, “tiene

que ver con la vileza que representa una justicia lenta y tardia™**.

En contraste a la lentitud, la celeridad busca eliminar trabas en los tramites
judiciales. Alexandra RIOJA Bermudez, parafraseando a Eduardo J. Couture,
explica, “que en el proceso el tiempo no es oro, sino Justicia. La celeridad bien
puede observarse como uno de los requerimientos primordiales del debido proceso,

pero principalmente de la tutela jurisdiccional efectiva™

pues tanto la sociedad
como los sujetos procesales intervinientes en el proceso esperan la solucion

inmediata de su pretension, como presupuesto de una convivencia pacifica y digna.

Es necesario destacar que el principio de celeridad, o sea, el derecho a
practicar un proceso sin dilaciones, se activa una vez iniciado el proceso, y desde
entonces queda diseminado en los actos sucesivos del proceso judicial. Para el
procesalista Piero CALAMANDREL, la celeridad pasa a depender de quien impulsa
al proceso, esto es, del privado o del publico. En una logica consecuencia de la
autonomia negocial, el interés puablico exige que la puesta en practica del impulso
procesal sea desvinculada de la iniciativa privada y atribuir al juez el poder de

proceder de oficio, esto es, por propia iniciativa, sin que nadie se lo pida'*°.

El impulso oficial del proceso judicial, segin éste clasico del Derecho,
siempre debe estar presente en la solucidn jurisdiccional para que la justicia tenga
la celeridad que el interés publico requiere. No puede quedar en la discrecion de las
partes ni ain en los temas arreglados por el derecho privado, la solucién de los
conflictos; pues ello desacelera la justicia y descompone a la sociedad. La iniciativa
privada tiene énfasis en el Derecho Civil, cuya actividad esta canalizada por el

principio dispositivo'*, es decir, las partes fijan la actuacion del juez.** Situacion

138 Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Guayaquil, Edino, 2004, p. 223.

139 Disponible en: http://blog.pucp‘edu.pe/item/fs9075/celeridad—procesal—y—acmacion—de—1a—sentencia—impugnada—en—el—
proceso-civil-peruano. Ultimo acceso, 30 de Julio del 2014.

0 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, segiin el nuevo cddigo, trad. por Santiago Santis Melendo,
prol. Hugo Alsina, volumen I, Buenos Aires, Libreria el Foro, 1996, p. 397.

M1 Are, 19 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, disponible en: Suplemento R.O. Ntmero 544, 9 de marzo de
2009: “[...] Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de
conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso [...]".

2 Joaquin Escriche, Diccronario Razonado de Legrslacion y Jurisprudencia, Edicién notablemente corregida y aumentada
con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el derecho americano, por Juan B. Guim, Tomo II, Bogota, Temis, 1977,

p-23.


http://blog.pucp.edu.pe/item/39075/celeridad-procesal-y-actuacion-de-la-sentencia-impugnada-en-el-proceso-civil-peruano
http://blog.pucp.edu.pe/item/39075/celeridad-procesal-y-actuacion-de-la-sentencia-impugnada-en-el-proceso-civil-peruano
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que en la préctica ecuatoriana ha causado juicios inconclusos en exceso. Ante esta

asimetria prestacional, no puede haber celeridad incondicional en el Ecuador.

La celeridad de la tutela judicial mucho depende del impulso que logre
obtener el proceso. Si es oficial, en nuestro entender, sera eficiente y eficaz, porque
el Estado cuenta con los recursos humanos y economicos para sacar adelante un
proceso judicial. Sin embargo, hay ciertos procedimientos legitimos que pueden
desacelerar la actividad jurisdiccional, no obstante tener envién oficial. Uno de
estos es la consulta judicial de constitucionalidad de norma, puesto que requiere la
paralizacion del tramite principal, por 45 dias, sin resolver nada, hasta que el

maximo 6rgano de control, resuelve la duda planteada.

En este contexto, si no se puede esquivar al control concreto de
constitucionalidad, cuyo mayor problema representa la suspension del tramite
principal por 45 dias, bien se puede excluir de esas metddicas precauciones a casos
exclusivos, que por el interés afectado, requieren una celeridad mayor, tales como,
los alimentos debido por ley a nifio, nifia y adolescentes, y las audiencias orales y
contradictorias para revision de medidas cautelares personales. Ambiente en el cual
se debaten, la subsistencia humana; y la libertad personal (principio pro

143) 13

libertate para la cual el poder debe ser limitado a fin de permitir a cada uno

gozar de la maxima libertad”***.

La celeridad y la tutela judicial son principios rectores de la justicia (Arts. 20
y 22 CORJ). Por tanto, en lugar de frenarlos, hay que optimizarlos, evitando toda

restriccion y menoscabo.

2.3 Principio de especialidad y justicia especializada. Analisis de los Arts. 11 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial y Art. 175 de la Constitucién de la
Republica.

Este trabajo, previamente, tratard la naturaleza del vocablo principio desde

una optica juridica y su posterior impacto en el Derecho Social. Para ello, resulta

™3 Son normas que no estin directamente estatuidas en el texto constitucional, mas bien, son adscritas a las normas
directamente estatuidas por la Constitucién. En Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 70

% Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del garantismo penal, Prélogo de Norberto Bobbio. Coleccién Estructura y
Procesos. Serie Derecho. Madrid, Trotta. p. 14
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importante matizar la acepcion del término. A decir de la Academia de la Lengua
Espafiola, principio proviene “[del] latin principium y del griego arjé, que significa
aquello de lo cual algo proviene, [..] la causa es principio del efecto.”*** Como
corolario, los principios son reglas y declaraciones que orientan la actividad de un
ente o de un individuo en su cotidianidad. Consultando a Manuel OSOSRIO, dice
que es un fundamento normativo generalizado y abstracto.**® La generalizacion se
da, en tanto, sus enunciados son indeterminados™*’ y lo abstracto, en realidad esta
unido a la “versatilidad y vaguedad de sus términos [...] por lo tanto, presentan una

amplia capacidad de maniobra.”**® Los principios mucho dicen pero poco precisan.

Mas alla del escoléstico significado asumido por el principio; esto es, como
una regla indefinida y abstracta, sin determinaciones ni centralidad, que se presenta
a una amplia capacidad de maniobra; bien cabe destacar su aporte efectivo, en
cuanto, permea el derecho y lo vuelve mas humano; por eso se ha dicho que el

principio “propicia la separacién del derecho y la moral”*

, permitiendo la
prevalencia de lo axiolégico sobre lo legal, en sentido progresivo. Por eso, los
principios son “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los

. o« . .« . .y 1
principios son mandatos de optimizacién” %0,

Se identifican asi las siguientes caracteristicas de un principio: una norma,
una ambigiedad y un mandato de optimizacion. De alli que, los principios son
normas de un grado de generalidad muy alta. Por lo tanto, en la cultura alexyana,
son mandatos de optimizacion que pueden ser cumplidos en diferente grado y

medida.

La Constitucion ecuatoriana no se aleja de las vicisitudes que representan los

principios. En el caso concreto, no todas las disposiciones contenidas en aquella

145 R eal Academia Espatiola, Diccronario de Ia Lengua Espariola, Bogot4, 2001, p. 1244.

6 Manuel Osorio, Diccionario de Crencias Juridicas, Politicas y Sociales, 33" Edicién actualizada, corregida y aumentada
por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Buenos Aires, Helistas, 2006, p. 765.

Robert Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, trad. en espafiol: Manuel Atienza e Isabel Espejo. 2* Edicion, Serie:
El Derecho y la Justicia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2008, p. 149.

48 Alfonso Garcia Figueroa, Principios y Positivismo Juridico, El no positivismo principalista en las Teorias de Ronald

147

Dworkin y Robert Aexy, Serie: El Derecho y la Justicia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998, p. 43.

9 Alfonso Garcia Figueroa, Principios y Positivismo Juridico (...), ob. cit. p. 28.

150 R obert Alexy R. “Teorfa de los Derechos Fundamentales”, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales 1993, pag. 158.
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pueden ser empleadas directamente, como dispone el Art. 426 CR, puesto que,
muchas de ellas resultan heterogéneas, requiriendo de normas secundarias para
aterrizarlas; en ese sentido —explica— lvan CASTRO Patifio, “no todas las normas
constitucionales tienen la misma estructura, requiriendo algunas de ellas de una
regulacién posterior que se torna més necesaria, en buena parte.”®* A lineas
sequidas, el mismo autor enfatiza que las “NORMAS DECLARATIVAS O DE
PRINCIPIOS constituyen una proclamacion de propositos y afirmacion de
principios. Para algunos constitucionalistas estas normas carecen de contenido

juridico. Ejemplo, Art. 1 de la Constitucion™*?,

De las premisas antes transcritas se entiende una produccion binaria de
normas, emanadas por el Constituyente de Montecristi; por un lado, estructurd
principios y, por otro lado, establecio reglas juridicas. Las primeras son normas
morales y etéreas por su alto contenido axioldgico. Las segundas son mas
determinadoras. Pero se asemejan por que las dos se encaminan a la creacion del

orden, la paz social y el reintegro de la dignidad humana.

El Principio de Especialidad.- Por especial se entiende aquello que se
diferencia de lo comun o de lo general. Por lo tanto, algo especial es singular,
particular o de caracteristicas extraordinarias. La especialidad como sostiene Marco
PERUSI —citado por K. CABEZAS Péaez—, “[...] es cuando la norma especial

. . r 4 1
contiene la materia de la norma general, mas una nota o un elemento especifico™*,

En esta oportunidad nos referiremos al principio de especialidad de la
potestad jurisdiccional. En este orden de cosas, la técnica contemporanea exige que
la administracion de justicia esté orientada hacia la especializacion de los jueces. El
principio de especializacion de la justicia garantiza que cada juez, conocera y

ejercera la jurisdiccion de acuerdo a la materia o area de su conocimiento™*.

181 Tvan Castro Patifio, Clasificacién de la Normas Constitucionales, En “Revista Juridica”, Universidad Catélica de
Guayaquil, Facultad de Derecho Revista. Disponible en:
heep: // www.revistajuridicaonhne‘com/ index.php?option=com_content& task=view&id=112&Itemid=27.  Accedido
el 19 de Agosto del 2014.

182 Tyan Castro Patifio, Clasificacion de Ia Normas Constitucionales, En “Revista Juridica”, ob. cit.

183 Marco Perusi. En “Principios Analizados del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial”, Kevin Cabezas Péez. Disponible
en: hetp:/ /lexlavoriblogspot.com/2014,/01 /principios-analizados-del-codigo.html. Accedido el 30 de Julio del 2014.

154 Disponible en: Registro Oficial 188 de 13 de Octubre del 2003.


http://lexlavori.blogspot.com/2014/01/principios-analizados-del-codigo.html
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El Ecuador aprobd en el Art. 175 de la Constitucion del 2008, que los
menores estardn sujetos a una  “administracion de justicia especializada” y
“operadores debidamente capacitados”, que apliquen los principios de proteccion
integral. Desarrollando el principio aludido, el Cddigo Organico de la Funcion
Judicial®®® —Derogatorio de la Ley Organica de la Funcién Judicial que rigi6 desde
1974 hasta Marzo 29 del 2009- con el cual arranca tedéricamente, el “cambio
radical”*® de la justicia en el Ecuador, implementd varias innovaciones. Entre

estas, la especializacion de la justicia™’ cuyo texto a la letra establece:

“Art. 11.- PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.- La potestad jurisdiccional se ejercera
por las juezas y jueces en forma especializada, segun las diferentes areas de la
competencia. Sin embargo, en lugares con escasa poblacidn de usuarios o en atencién
a la carga procesal, una jueza o juez podrad ejercer varias o la totalidad de las
especializaciones de conformidad con las previsiones de este Codigo. Este principio
no se contrapone al principio de seguridad juridica contemplado en el articulo 25. Las
decisiones definitivas de las juezas y jueces deberan ser ejecutadas en la instancia

determinada por la ley”.

Con la entrada en vigor del citado articulo, el pais ingresa de lleno en el
desarrollo de la especialidad de la potestad jurisdiccional, situacién que antes no
existia, segn lo informa el profesor Jos¢é GARCIA Falconi: “los jueces que
conformaban un tribunal se repartian el trabajo mas bien por razones de experiencia
en una u otra materia, o por un sistema de rotacion o de sorteo, lo que pugna con el
moderno criterio de la especializacién de jueces, lo que de hecho resta posibilidad

de optimacion de la resolucion™®®,

En la realidad ecuatoriana la Ley N° 20 del 23 de Diciembre de 1992 —
codificada en Ley N° 25 publicada en el R.O. 183 de 05 de Mayo de 1993,
establecio por primera vez la especialidad por materias, pero solo dentro de la Corte

Nacional (ex Corte Suprema). Asi, en la Primera Disposicién Transitoria de las

185 Registro Oficial N© 544 del 29 de Marzo del 2009

156 Considerando segundo del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Disponible en Registro Oficial N°® 544 del 29 de
Marzo del 2009.

187 Art. 1T del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, ob. cit.

188 José Garcia Falconi, Los Principios Rectores y Disposiciones Fundamentales que se Deben Observar en la
Administracién de Justicia en el Ecuador segiin el Cédigo Orginico de la Funcion Judicial, Primera Edicién, Quito,
Rodin, 2009, p. 186.

189 Ley 20: Disponible En Suplemento al Registro Oficial N° 93 del 23 de Diciembre de 1992.
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reformas aludidas, se dispuso que aquella debiera estar conformada por seis Salas
Especializadas, de lo civil y comercial; de lo Penal; de lo social y laboral; de lo
Fiscal; de los Administrativo y de lo Constitucional, con cinco jueces cada una. De
hecho los asuntos relativos a menores quedaban en conocimiento de la Sala Social
y Laboral.

El 16 de Enero de 1996™° se implementaron nuevas reformas
constitucionales, codificadas en R.O. 969 de 18 de Junio de 1996. Estas
establecieron, que la “Corte Suprema funcionara con diez Salas Especializadas.”**

De ellas se reservaban tres para lo Laboral y Social.

Si consideramos que inicialmente los asuntos de nifiez adolescencia, incluida
la familia, estaban regulados por el Derecho Civil; las reformas que anteceden, sin
duda, dan un giro histérico a la tradicion. Pues abstrajeron del interés privado a
estos temas y los ubicaron en el interés publica “o dicho de otro modo, [lo que
estuvo sometido] a la voluntad omnimoda del jefe de familia [...] se ha ido
transformando y en la actualidad [estas...] relaciones estdn sometidas a la
proteccidn, vigilancia e incluso intervencion del Estado a través de autoridades [...]

especializadas”162.

Finalmente, el derecho de familia es considerado una rama del Derecho
Social, sustentado el principio de que ella es “[un] ndcleo fundamental de la
sociedad.”®® Especificamente, el sector mas vulnerable en la familia son las nifias,
nifios y adolescentes.’® A favor de este grupo, el Estado adoptara politicas
administrativas y judiciales'™ que garanticen el efectivo cumplimiento de sus

derechos. Entre las politicas judiciales, es necesario trascender la importancia que

160 Disponible en Registro Oficial N° 863 de 16 de Enero de 1996.

161 [ ey s/n. Disponible en Registro Oficial N° 863 de 16 de Enero de 1996.

162 Sentencia de Casacién N° 284-2003, Corte Suprema de Justicia. Juicio Incidente de Rebaja N° 270-2003, Jorge
Contreras Vs. Martha F.C. Disponible en Registro Oficial N° 263, del viernes 30 de Enero del 2004.

163 Véase Art. 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Disponible en Registro Oficial N° 490 del 20 de
Octubre del 2008.

164 VVéase Articulos: 35, 45 y 46 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.

165 Véase Art. 8 del Cédigo de la Niiiez y Adolescencia. Disponible en el Registro Oficial N© 737 del 3 de Enero del 2003.
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tuvo del Codigo de la Nifiez y Adolescencia aprobado mediante Ley 100 del 2002,

impulsor del cambio de competencias ordinarias a especiales'®®.

En ese hilo conductor, la ley s/n del 28 de Julio del 2009

, completo el
trabajo de su predecesora (Ley 100 del 2002), esto es, reformo, ésta vez, el
procedimiento o trdmite propio del procedimiento. De escrito lo pasé a oral,
sellando definitivamente la jurisdiccion especial en esta materia. Antes de éstas
reformas, no podia aplicarse el principio de especializacion en materia de menores
“[...] pues no existia ninguna norma legal que [lo] desarrolle [...], ni en la funcion
judicial existia la especialidad en primera y segunda instancia y hubiese sido
absurdo pretender que Unicamente en casacion se aplique la especializacion cuando
el proceso esta ya concluido [...]"*®® Lo dicho, pese a que el axioma ya constaba en

el Art. 51 de la Constitucidn Politica de la Republica de 1998.

Retornando al examen del Art. 11 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, vale decir: en su segunda parte esta norma establece que en lugares “con
escasa poblacion de usuarios” o “carga procesal” menor 0 mayor, una jueza o juez
puede ejercer varias, o la totalidad de las especializaciones. Como se comprendera,
esta regla establece dos excepciones al principio de especialidad, haciendo que ésta

ceda cuando exista escaso nimero de usuarios o escasa carga procesal.

Por lo tanto, se ha configurado una disyuntiva al principio de especializacion,
con esto de instituir un juez multicompetente para casos taxativos. Desde el punto
de vista forense, otorgar a un solo ser humano, semejante universo cognoscente
(civil, penal, laboral, nifiez y adolescencia), es un desacierto y un riesgo para la
correcta administracion de justicia pregonada en el Art. 75 de la Constitucion de la
Republica. Para un juez multiple debe ser embarazoso asumir una funcion hacinada

de materias. Debe entenderse que si bien los justiciables pueden ser escasos, las

166 “Asi, suprimid la jurisdiccion de los Tribunales de Menores, que desaparecieron; modificé la competencia de los jueces
de lo civil, que ya no pueden conocer de esos asuntos; y cred una nueva jurisdiccion: la de los jueces especializados de la
nifiez y adolescencia, con competencia privativa para conocer estos temas.” En Sentencia de Casacién N° 284-2003,
Corte Suprema de Justicia. Juicio Incidente de Rebaja N° 270-2003. Disponible en Registro Oficial N°® 263, del
viernes 30 de Enero del 2004, op. cit.

167 Art. innumerado 29 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Disponible en Registro Oficial-s N© 643 del 28 de Julio
del 2009.

168 Sentencia de Casacién N° 284-2003, Corte Suprema de Justicia. Juicio Incidente de Rebaja N° 270-2003. Disponible
en Registro Oficial N° 263, del viernes 30 de Enero del 2004, op. cit.
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ciencias juridicas —solucionadoras de los problemas sociales—, tienen proporciones

siderales y exigen estudios especializados.

Hay éreas, incluso, que requieren una especializacion singular, por lo fragil y
fino que debemos operar, como sucede en los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, caso en el cual, “el juez debe ser un profundo conocedor [...] sobre
todo de la legislacion, por cuanto, casi en forma unanime los paises han adoptado

como legislaciones propias los Convenios internacionales [...]"*%.

Entre esas, las Reglas Minimas para la Administracion de Justicia de
Menores'™® que establece lo siguiente: “Los servicios de justicia de menores se
perfeccionaran y coordinaran sisteméaticamente con miras a elevar y mantener la
competencia de sus funcionarios, e incluso los métodos, enfoques y actitudes
adoptados.”*"* Es decir, los Estados tienen que preocuparse que su juez de menores
cuente con un palmarés cognoscitivo integral y subsidiario, que incluye, legislacion
nacional e internacional, sicologia, sociologia, y cuidado de su vida

personal/familiar.

Esta ultima parte enciende las alarmas en la administracion de justicia, puesto
que, cualquier profesional del derecho no logrard ejercer la jurisdiccion
especializada de nifiez y adolescencia, solo aquel que se halle capacitado, que

juzgue anteponiendo preceptos de caracter social que se consideran de interées

]37172

publico [... , 'Y moralmente calificado: “[...] en lo posible que no esté rodeado

de problemas personales, matrimoniales. Debe seleccionarse a las personas de

. . ~ ., . 17
probidad notoria para que desempefien una funcion muy compleja” 3,

169 Rodrigo Saltos Espinoza, £l Derechos Especial de Menores y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Sistema didictico,
tedrico, practico, Guayaquil, Editora Biblioteca Juridica, 2004, p. 77.

170 “Se trata de un conjunto de disposiciones contenidas en 30 articulos, formalmente distribuidos en seis grupos, cada uno

con un contenido especifico. Los principios fundamentales de las Reglas de Beijing fueron incorporados al texto de la

Convencién, de manera que su imperactividad es la que corresponde a los convenios multilaterales.” En La Observancia

de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio en la Administracion de Justicia, Alberto Wray, “Programa Nacional

de Apoyo a la Reforma de la Administracién de Justicia”, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 1998, pp. 22

—23.

71 (cfr.) Reglas Minimas para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing). Resolucién 4033 Adoptada
por la Asamblea General de la ONU, del 29 de Noviembre de 1985. Aparatado 1.6.

172 Sentencia de Casacién N°© 53-2004, Corte Suprema de Justicia. Juicio especial N© 88-2004, Janneth Contreras Vs. Julio
César D.Q. Disponible en Registro Oficial N° 4106, del Miércoles 08 de Septiembre del 2004.

178 Rodrigo Saltos Espinoza, £/ Derechos Especial de Menores y el Cédigo de Ia Nisiez y Adolescencia. Sistema didictico,
tedrico, prictico, ob. cit. p. 77.
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Andlisis de Sentencias: 003-10-SCN-CC; 009-11-SCN-CC; 001-13-SCN-
CC; 048-13-SCN-CC.

A continuacion se exponen las sentencias representativas de la Corte Constitucional

en relacion a nuestro objeto de estudio:

Registro Oficial N° 159 del 26 de Marzo del 2010.
Sentencia N° 003-10-SCN-CC. 26 de Marzo del 2010.
Jueza Ponente: Nina Pacari

TEMA
PRINCIPAL

Presunto conflicto entre el
Art. 889 CPC y el Art. 76.7
letra m) de la CR.

Consulta judicial de constitucionalidad del Art. 889
CPC. Norma que impide recurrir en doble conforme las
providencias emitidas en los juicios de recusacion vs. el
derecho constitucional a recurrir en todos los
procedimientos.

LEGITIMADOS
PROCESALES

Actores: Jueces de la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Chimborazo.

Duda sobre la procedencia de
apelacion en la recusacion

PROBLEMA A
RESOLVER

El 6rgano concentrado de control constitucional resume el problema en la siguiente
pregunta: “;acaso el hecho de no permitir la interposicion de recursos en un juicio de

recusacion, viola el derecho a la defensa de los jueces?

RATIO
DECIDENDI

El juicio de recusacion se sustenta en diez causales. Encontrandonos con que aquel obedece
a una circunstancia especial en donde el fin dltimo de la recusacion es acceder a una tutela
efectiva y proba, se puede considerar que este juicio reviste una connotacion incidental
dentro de un juicio principal, puesto que no se esta resolviendo directamente sobre los
derechos de las partes procesales, sino respecto a la idoneidad de la jueza o juez encargado
de sustanciar la causa.

EXTRACTO
DE )
RESOLUCION

“[...] En el juicio de recusacién no se esta decidiendo sobre los derechos de las partes, sino
que se esta pretendiendo acceder a una tutela judicial efectiva. De esta manera se estaria
garantizando la probidad por parte de los administradores de justicia. En virtud de aquello,
se colige que aquella resulta ser accesoria al juicio principal, por lo que al estar amparado
el derecho de las partes a una tutela judicial efectiva, y en aras de precautelar la celeridad
en la administracion de justicia, la CC considera que no existe contradiccion de esta norma
contenida en el Codigo Adjetivo Civil con la disposicion constitucional y el derecho a la
defensa contenido en el articulo 76, numeral 7, literal m). Es un ataque a la celeridad
interponer recursos en la recusacion ya que puede ocasionar dilataciones al proceso, y
generar, por ejemplo, en un juicio en donde se encuentren derechos en juego, perjuicio a las
partes, lo cual puede causar indefension [...]”

CONEXION DE
LA
SENTENCIA
CON EL TEMA
CENTRAL

La CC estima que aln en nuestro sistema garantista, admitir indiscriminadamente la
posibilidad de recurrir, damnifica la celeridad de la justicia y ocasiona dilatacion del
proceso, lo cual puede causar indefension, que es contrario al deber de tutela efectiva y
prohibicién de indefension que asegura el Art. 75 CR. Esta precision aterriza en nuestro
objeto de investigacion, puesto que la hipétesis de ésta, justamente es que toda paralizacién
de la actividad judicial (sea recursiva o de consulta), lesiona el derecho de celeridad de la
justicia y deteriora la tutela efectiva. Resulta tempestivo fijarse en el siguiente criterio
constitucional: “[...] mientras se produce el proceso de consulta el juez o jueza a quo
suspende la tramitacion de la causa, lo cual podria entenderse como un atentado al
principio de celeridad en la administracion de justicia, toda vez que la jueza o juez no
podra decidir en el proceso mientras no se dilucide la consulta. No obstante, esta Corte
considera, que en apego de la supremacia constitucional y su fuerza normativa “q[...]
ninguna disposicion contenida dentro del ordenamiento juridico puede guardar
contradiccion con la Constitucion, por lo que se encuentra justificada la suspension del
proceso [...]” Esta sentencia reconoce a favor de las autoridades judiciales el libre acceso al
mecanismo de la Consulta Judicial de norma, sin ninguna restriccion. Pero este criterio sera
cambiado en sentencia 001-13-SCN-CC, de 06 de Febrero del 2013.
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Registro Oficial N° 597 del 15 de Diciembre del 2011.
Sentencia N° 009-11-SCN-CC. Del 16 de Noviembre del 2011.
Juez Ponente: Patricio Herrera Betancourt

TEMA
PRINCIPAL

Presunto conflicto entre el
Art.11 Nmrs: 2y 3 CR vs. el
inc. 6° del Art. 81 LOSEP.

Consulta judicial de constitucionalidad del inc. 6° del
Art. 81 de la LOSEP (cesacion de funciones para
servidores de 70 afios), discrimina por razén de edad.

LEGITIMADOS
PROCESALES

Actores: Cristébal Alarcon Falconi. Accionado:
Defensor del Pueblo de Quito

Dr. Cristhian Recalde, Juez
Tercero de la Nifiez y
Adolescencia de Pichincha

PROBLEMA A
RESOLVER

La CC aborda el tema desde dos éptica. ¢En las garantias jurisdiccionales como la accién
de proteccion cabe la consulta de constitucionalidad? ;Existe duda razonable y motivada en
la argumentacion del juez consultante?

RATIO
DECIDENDI

Las disposiciones constitucionales y del bloque de constitucionalidad que cita el juez
consultante, se refieren a una supuesta discriminacion por razones de edad (cesacion de
funciones obligatoria para los servidores de 70 afios); cuando se desprende que en el caso
concreto, el accionante manifiesta su voluntad de no reincorporarse al puesto (pues no ha
aceptado la propuesta de reincorporacion), sino que en definitiva, el asunto se circunscribe
a dilucidar la situacion juridica del pago de la compensacién econdémica, para lo cual se han
realizado las consultas al Ministerio de Relaciones Laborales que ha expedido sus
absoluciones (de las cuales las partes han manifestado sus posiciones).

EXTRACTO
DE
RESOLUCION

“[...] La consulta de constitucionalidad no procede, por cuanto el juez consultante no ha
determinado cdmo la norma aplicable para resolver el asunto (lo cual implica que la norma
ha de aplicarse a las circunstancias del caso concreto) contraria las disposiciones
constitucionales y del bloque de constitucionalidad, sin que conste en su argumentacion la
manera en que la aplicacion concreta de la norma al caso a resolver deviene en
inconstitucional (pues no basta la enunciacion de que una norma contraria la Constitucion y
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, sino que se debe conectar la
aludida inconstitucionalidad a la aplicacion de la norma al caso concreto). Por lo tanto no
se configura la "duda razonable y motivada" que el Juez Consultante debe argumentar para
la procedibilidad de la consulta de constitucionalidad, debiendo en su lugar dicho juzgador
proceder a que la situacion juridica del caso concreto sea ‘resuelta en sentencia’ [...]”

CONEXION DE
LA
SENTENCIA
CON EL TEMA
CENTRAL

La CC, en esta sentencia, aplicando el Art. 141 de la LOGJCC, ratifica “la potestad de los
jueces ordinarios para aplicar directamente las disposiciones constitucionales dentro de
los procesos judiciales, para lo cual, segin el segundo inciso de la citada norma les
recuerda que debe tener presente el “principio de aplicacion directa”. “En tal virtud, el
juzgador de una causa debe determinar: 1) cuél es la norma aplicable al caso concreto; 2)
definir si su aplicacion resuelve el asunto; y, 3) establecer si la norma a aplicarse para
resolver el caso no contraria disposiciones constitucionales (derechos y normas
constitucionales) o del bloque de constitucionalidad (instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion)”. En este ejercicio el juzgador que ha determinado la norma a aplicarse para
resolver el caso, se involucra en tres situaciones respecto de las disposiciones
constitucionales y del bloque de constitucionalidad: 1) contar con la certeza de que dicha
norma no las contraria (caso en el cual aplica la norma y resuelve el asunto); 2) contar con
la seguridad de que dicha norma las contraria (caso en el cual opera la aplicabilidad directa
de las disposiciones constitucionales y del bloque de constitucionalidad); y, 3) no contar
con la certeza ni con la seguridad antes referidas, generandose una duda en cuanto la
norma a aplicarse para resolver el caso, contraria 0 no la Constitucion o los
instrumentos internacionales (caso en el cual procede la consulta de constitucionalidad).
La CC va elaborando estdndares para comprender el alcance de la duda razonable y
motivada, puesto que a falta de pardmetros precisos, muchos jueces consultan minucias,
debiendo con ello suspender la tramitacién de la causa, sacrificando de esta forma la tutela
judicial en la garantia de la celeridad procesal. En esta ultima parte el fallo conecta con
nuestra hipotesis central, puesto que, hemos venido sosteniendo que las consultas judiciales
injustificadas, ciertamente, estan provocando suspensiones innecesarias a casos ordinarios
concretos.
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Registro Oficial-S N° 890 del 13 de Febrero del 2013.
Sentencia N° 001-13-SCN-CC. 06 de Febrero del 2013.
Juez Ponente: Fabian Marcelo Jaramillo

TEMA
PRINCIPAL

Consulta judicial de constitucionalidad: por existir dos procedimientos judiciales
aplicables al juicio de excepciones a la coactiva.

Presunto conflicto: procedimientos establecidos por el CPC y de la Ley Organica de
Contraloria para el juicio de coactivas vs. Art. 82 de la CR.

LEGITIMADOS
PROCESALES

Actores: Jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 3 con sede en
Cuenca.

PROBLEMA A
RESOLVER

Del expediente se desprende que la consulta remitida a esta Corte tiene por objeto resolver
acerca de las normas legales de procedimiento aplicables y la determinacién de su
competencia, aspectos que en esencia difieren del control concreto de constitucionalidad.

RATIO
DECIDENDI

“La determinacion de la norma legal aplicable a un caso concreto les corresponde a las
juezas y jueces de la justicia ordinaria. La Corte Constitucional solamente puede
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas juridicas y no acerca de los
conflictos de aplicacion entre normas legales, en cuyo caso, los abogados y, en particular,
los jueces, deben resolver los conflictos de normas mediante la aplicacion de los principios
procesales de resolucién de antinomias, jerarquia, temporalidad, retroactividad,
supletoriedad y especialidad de la norma procesal”.

EXTRACTO
DE
RESOLUCION

“[...] En virtud de que esta Corte ha verificado una recurrencia de problemas para la
presentacion de consultas de norma dentro del control concreto de constitucionalidad, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 11 numeral 8 y 436 numerales 1 y 6 de la
Constitucion, emite los siguientes criterios que deberdn ser observados por las juezas y
jueces al momento de elevar una consulta de norma en aplicacién del articulo 428 de la
Constitucion: [...]”

CONEXION DE
LA
SENTENCIA
CON EL TEMA
CENTRAL

La CC en la sentencia analizada crea estandares para comprender el alcance de la duda
razonable y motivada, puesto que a falta de parametros precisos de esta figura juridica,
muchos jueces consultan temas superfluos que bien pueden resolverse con los métodos de
hermenéutica constitucional (Art. 3 LOGJCC), sin la necesidad de recurrir a la consulta
judicial de constitucionalidad, puesto que éste tramite conlleva la suspension de la
tramitacion de la causa, por un maximo de 45 dias, lo que significa sacrificio de la tutela
judicial efectiva en la garantia de la celeridad procesal habida cuenta que el juez
consultante no puede resolver nada mientras dura la consulta. Nuestra hip6tesis se centra
justamente en esta realidad existencial, pues hemos sostenido que las consultas judiciales
por si solas afectan a la tutela judicial expedita y efectiva, debido a la suspension del
tramite (de las causas concretas) que debe obedecer el juzgador ordinario; cuanto mas si la
consulta es infundada e innecesaria. La propia Corte Constitucional mediante esta sentencia
corrobora nuestra sospecha hipotética, que la consulta judicial, como estuvo establecida en
el Art. 142 de la LOGJICC, produce frenos judiciales y dilaciones innecesarias de justicia.
En palabras de la Corte Constitucional: “Dado que la incorporacion de la “duda razonable
y motivada” como requisito del articulo 142 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional no ha brindado mayor certeza respecto de su
alcance, es obligacion de esta Corte dotar de contenido a este requisito legal para asi
garantizar su adecuada compresion y evitar dilaciones innecesarias de justicia ante
consultas de norma que no cumplen con los requisitos legales y constitucionales. De
este modo, para que una consulta de norma dentro del control concreto de
constitucionalidad pueda considerarse adecuadamente motivada, debera contener al menos
los siguientes presupuestos [...]” Como se advierte la Corte disefid estructuras juridicas para
evitar lo que denomina: “dilaciones innecesarias de justicia ante consultas de normas que
no cumplen con los requisitos legales y constitucionales [...]”. Por ende, se verifica que la
consulta judicial de constitucionalidad si tuvo implicancias en la tutela judicial efectiva y
expedita.
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Registro Oficial-S N° 04 del 23 de Septiembre del 2013.
Sentencia N° 048-13-SCN-CC. 04 de Septiembre del 2013.
Juez Ponente: Wendy Molina Andrade

TEMA
PRINCIPAL

Consulta judicial de constitucionalidad: los jueces de la Segunda Sala de lo Laboral,
Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Pichincha, resolvieron suspender la
tramitacion del juicio de alimentos N° 169-2012-NT y remitir el proceso a la Corte
Constitucional, a fin de que resuelva sobre la constitucionalidad del articulo inn. 15 de la
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (en
adelante, y la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, expedida por el Consejo Nacional
de la Nifiez y Adolescencia, mediante Resolucion N.° 01-CNNA-2012. vs. Art. 83.16
Constitucion de la Reppublica

LEGITIMADOS
PROCESALES

Actores: Jueces de la Primera Sala de lo Laboral de la Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha.

PROBLEMA A
RESOLVER

e Las normas contenidas en los cuatro primeros incisos del art. inn. 15 de la Ley
Reformatoria al CNAdo. asi como en la resolucion N.° 01-CNNA-2013 y los
considerandos sexto y séptimo de la Resolucion N.° 01-CNNA-2012, ;vulneran el
principio de igualdad, consagrado en la Constitucion de la Republica, entre titulares del
derecho de alimentos y entre los obligados principales a la prestacion de alimentos?

e Las normas contenidas en los (...) ¢restringen de manera desproporcionada el derecho a
una vida digna de los obligados principales a la prestacion de alimentos y de sus
dependientes directos, asi como sus responsabilidades ciudadanas?

e Las normas contenidas en el articulo inn. 15 de la Ley Reformatoria al Codigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, asi como en la Resolucion N.° 01-CNNA-2013 y los
considerandos sexto y séptimo de la Resolucion N.° 01-CNNA-2012, ;atentan contra el
principio de tutela judicial efectiva y la independencia de la Funcién Judicial

RATIO
DECIDENDI

e “la ‘igual proporcion’ [..] La aproximacion que hace el Coédigo de la Nifiez y
Adolescencia, entonces, es que la asuncién de las tareas que acarrea la tenencia de
nifios, nifias y adolescentes, en tanto implican trabajo de sustento y cuidado humano,
mas el aporte econémico que requieran las necesidades no cubiertas por la pension
fijada, constituyen de ya el aporte que realiza el progenitor en cumplimiento de su
responsabilidad paterna o materna. Dicha asercion es perfectamente conciliable con el
postulado constitucional; y por lo tanto, las normas impugnadas, al ser inspiradas en
ella, no vulneran el principio constitucional de igualdad y no discriminacion.”.

e “La disposicion citada hace referencia a la consideracion constitucional respecto de la
calidad de nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de todos los derechos
reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos,
pero a la vez, como individuos en pleno desarrollo de su personalidad y la capacidad
para procurarse del sustento por ellos mismos. Bajo dicha perspectiva, la Constitucion
reconoce que se presentan situaciones en que no es posible generar una aplicacion del
derecho sin mirar al destinatario de la norma; sino que es necesario que, por necesitar
de mayor proteccion, las medidas tendientes a la garantia, e incluso los actores
obligados a desplegarlas, se multipliquen.

e “El derecho a la vida digna, como un principio sustancial, universalmente aplicable a
todos los sujetos de derechos constitucionales, halla un refuerzo especial cuando el
titular del que se trata es un nifio, nifia o0 adolescente.

EXTRACTO
DE
RESOLUCION

“[...] Por lo expuesto se desvirta una contradiccion de las normas consultadas con la
constitucion de la Republica y especificamente con el principio de independencia de la
Funcién Judicial y con la tutela judicial ya que la labor de los jueces no se desvirtGa por la
aplicacion e interpretacion de las normas, en tanto se ajusten formal y materialmente a la
Constitucion. [...]”
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CONEXION DE La CC en esta sentencia deja sentado lo siguiente: “la Constitucion reconoce que se
LA presentan situaciones en que no es posible generar una aplicacion del derecho sin mirar al
SENTENCIA destinatario de la norma; sino que es necesario que, por necesitar de mayor proteccion, las
CON EL TEMA | medidas tendientes a la garantia, e incluso los actores obligados a desplegarlas, se
CENTRAL multipliquen”. La Corte Constitucional reconoce que existen situaciones en las cuales el
Derecho tiene que ser aplicado mirando al destinatario de la norma, de acuerdo con la
mayor 0 menor proteccion que requieran los receptores del Derecho. Nuestra investigacion,
apunta hacia alld justamente; es decir, existen situaciones en las que se ven involucrados
intereses de ciertos grupos humanos que por su condicion de vulnerabilidad, requieren de
un trato absolutamente prioritario que proteja materialmente su interés superior, con una
legislacion especializada, y operadores de justicia debidamente capacitados que apliquen
los principios doctrinarios de proteccion integral (CR. Art. 175); caso especifico, las nifias,
nifios y adolescentes en su condicion de titulares del derecho alimenticio debido por ley. En
estas situaciones, el ordenamiento juridico tiene que adecuarse formal y materialmente con
el fin de no vulnerar la tutela judicial efectiva en su nocion de celeridad procesal,
prohibicién de indefensidn; y el derecho al debido proceso en la garantia de la defensa en
todo estado y grado del procedimiento. Ante estos postulados y, considerando que los
preceptos juridicos reguladores de la consulta judicial de constitucionalidad de norma,
incluyen la necesidad de suspender el trdmite de la causa principal, sin resolver,
sustancialmente, nada; dado que los asuntos de alimentos debido por ley requieren de una
“mayor proteccion” tanto de la legislacion como del operador de justicia; en estas causas no
es adecuado, materialmente, suspender el tramite de la causa como efecto del control
concreto, puesto que ello contrasta con el deber de tutela judicial efectiva, expedita,
especializada y, con interés superior y prioritario, en este sector vulnerable de la sociedad.

En las anteriores iconografias detallo puntos esenciales para justificar que:

v~ Sentencia N° 003-10-SCN-CCA.- Que efectivamente, nuestro sistema
garantista, admitir indiscriminadamente la posibilidad de recurrir, damnifica la
celeridad de la justicia y ocasiona dilatacion del proceso, lo cual puede causar
indefension, que es contrario al deber de tutela efectiva y prohibicién de
indefension que asegura el Art. 75 CR;

v~ Sentencia N° 009-11-SCN-CC.- Esta sentencia ratifica “la potestad de los
jueces ordinarios para aplicar directamente las disposiciones constitucionales dentro
de los procesos judiciales, para lo cual, segun el segundo inciso de la citada norma
les recuerda que debe tener presente el “principio de aplicacion directa”. En este
ejercicio el juzgador que ha determinado la norma a aplicarse para resolver el caso,
se involucra en tres situaciones respecto de las disposiciones constitucionales y del
bloque de constitucionalidad: 1) contar con la certeza de que dicha norma no las
contraria (caso en el cual aplica la norma y resuelve el asunto); 2) contar con la
seguridad de que dicha norma las contraria (caso en el cual opera la aplicabilidad
directa de las disposiciones constitucionales y del blogue de constitucionalidad);

v~ Sentencia N° 001-13-SCN-CC.- Esta sentencia consolida el criterio vertida

en la sentencia fundadora N° 55-10-SEP-CC, pero cambia la linea jurisprudencial
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sostenida por la propia Corte Constitucional en la sentencia N° 009-11-SCN-CC,
mantiene el criterio dominante de que, en el pais existe Unicamente el control
concentrado de constitucionalidad, por lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional
la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez. De este
modo, si bien las juezas y jueces tienen la obligacion de advertir la existencia de
disposiciones normativas contrarias a la Constitucion, siempre deben consultar a la Corte
Constitucional para que sea esta la que se pronuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo
ningun concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad de una disposicién normativa, un
juez podria inaplicarla directamente dentro del caso concreto, pues siempre debe,
necesariamente, elevar la consulta ante la Corte;

v" Asi mismo, en este fallo (001-13-SCN-CC) la CC en este fallo crea
estandares para comprender el alcance de la duda razonable y motivada, puesto que
a falta de parametros precisos de esta figura juridica, muchos jueces consultan
temas superfluos que bien pueden resolverse con los métodos de hermenéutica
constitucional (Art. 3 LOGJCC), sin la necesidad de recurrir a la consulta judicial
de constitucionalidad, puesto que éste tramite conlleva la suspension de la
tramitacion de la causa, por un maximo de 45 dias, lo que significa sacrificio de la
tutela judicial efectiva en la garantia de la celeridad procesal habida cuenta que el
juez consultante no puede resolver nada mientras dura la consulta.

v Sentencia N° 048-13-SCN-CC).- La CC en esta sentencia admite que se
presentan situaciones en que no es posible generar una aplicacién del derecho sin
mirar al destinatario de la norma, sino que es necesario que por necesitar de mayor
proteccion, las medidas tendientes a la garantia, e incluso los actores obligados a
desplegarlas se multipliquen”. La Corte Constitucional reconoce que existen
situaciones en las cuales el Derecho tiene que ser aplicado mirando al destinatario
de la norma, de acuerdo con la mayor o menor proteccién que requieran los
receptores del Derecho, entre estos grupos se encuentran los titulares de alimentos

debidos por ley, dada su condicion de grupos de atencidn prioritaria.

El contexto jurisprudencial antes esgrimido, al parecer se alinea en la tesis de
que la consulta judicial de constitucionalidad de norma que efectua el juez ordinario
en el control concreto previsto en el Art. 142 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucionales, ‘“no ha brindado mayor certeza
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respecto de su alcance”, por lo que la misma causaria “dilaciones innecesarias de
justicia” que podria ocasionar contradiccion a los principios de tutela efectiva en la
dimensién de la celeridad y el debido proceso en la garantia de la defensa, en
acciones que resuelven intereses de grupos de atencion prioritaria como es el caso
de los alimentos debidos por ley a ciertas personas; inquietud que sera despejada en

el siguiente capitulo.
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CAPITULO 11l

3 “EN QUE MEDIDA LA CONSULTA JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS CONTRAVIENE LOS
PRINCIPIOS DE TUTELA EFECTIVA EN LA DIMENSION DE LA
CELERIDAD Y EL DEBIDO PROCESO EN LA GARANTIA DE LA
DEFENSA EN LOS JUICIOS DE ALIMENTOS DEBIDO POR
LEY”

3.1 El Derecho Publico y Social.

El Derecho es un orden juridico encargado de regular los comportamientos
humanos en sociedad. Por lo tanto, afirma Giuseppe MAGGIORE: “[...] es el
sistema de normas juridicas en fuerza de las cuales, [...] a cada individuo que vive
en sociedad se le dice: ‘hasta aqui, no méas alla.””*"* El insigne Maggiore agrega: “el
Derecho es pues, una regulacion de limites.” “Regulacién” que en logica de Piero
CALAMANDREI, “le corresponde al Estado, cuyo fin fundamental es el
mantenimiento del orden en la sociedad, regula a tal objeto la convivencia de los
coasociados estableciendo el derecho objetivo [...] Los coasociados encuentran,
pues, ya formulada exteriormente a ellos esta superior voluntad del Estado que les

ordena tener una cierta conducta [...]"*".

La ciencia juridica emplea la palabra Derecho en dos dimensiones
principales: Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo. Del primero se ha dicho (infra:
p. 65), es un conjunto de normas que gobiernan la vida de los hombres en sociedad,
una “norma juridica es una proposicion en la que cabe distinguir dos troncos o
partes: un hecho imputable a la conducta o0 modo de ser de las personas, y b) una
consecuencia (resultado o efecto).”*® El segundo, es entendido como una facultad

0 potestad ciudadana para exigir beneficios o reconocimientos estatales.

174 Giuseppe Maggiore, DERECHO PENAL, el Derecho Penal — el delito. Bogot, Segunda reimpresién de la segunda
edicién, Volumen I, Temis, 2000, pp. 4 — 5.

175 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, segiin el nuevo cédigo, trad. por Santiago Santis Melendo,
prol. Hugo Alsina, volumen I (...), ob. cit., p. 115

176 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, parte general y personas, Bogot4, Décimo Sexta Edicién,

Tomo I, Temis, 20006, pp. I — 2.
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Esas declaraciones constitucionales también conocidas como derechos de las
personas, pueden ser conculcadas en mayor o menor proporcion, por el Estado o
por un particular. En cualquier circunstancia, se medira el grado de afectacién y la
trascendencia del interés infringido para optar por un método de proteccion y
defensa. Por ejemplo, hay personas afectadas que pueden acudir al Estado per-se
“en razon directa, siendo éstos estimados segun la aptitud para sustentarse a si

17"y solicitar la reparacion de su derecho violado. Otros en cambio, por su

propio
condicion etaria 0 “edad temprana de la vida, antes que el individuo pueda atender
a su propio sustento, y ain mas tarde, cuando solo puede hacerlo parcialmente” (H.
Spenser: 9), necesitaran de un tutela especial y obligatoria por parte del Estado, la

sociedad y su familia.

Para ese conjunto de personas que tienen dificultad de valerse por si
mismos*’® la proactividad tutelar del Estado debe ser superior. “La ayuda debe ser
mayor cuando menor sea la capacidad” (H. Spenser: 9). A partir de esta necesidad
cautelar se generan nuevas ramas del Derecho encargadas de solucionar areas
especificas de interés general. En relacién al titular del derecho, dice Homero
IZQUIERDO Mufioz tenemos: Derecho objetivo—subjetivo, positivo—natural,

escrito—consuetudinario, nacional—internacional, publico—privado.”

En éste Gltimo caso (Derecho Publico), interviene el Estado como titular del
bien protegido, asumiendo sus facultades coercitivas en forma directa. Por tanto,
son “normas que regulan las relaciones que tienen interés para la colectividad” (H.
Izquierdo, 1980: 20). El Derecho Publico se bifurca en derecho publico interno y
derecho publico externo, Administrativo, Penal, Procesal, y Social. (H. Izquierdo,
1980: 21).

Derecho Social.- La hipotesis central se refiere a asuntos especificos del
derecho social que no toleran la paralizacion de la actividad judicial bajo ningln
argumento, ni siquiera a pretexto de consultar la constitucionalidad de una norma

en concreto, habida cuenta que el Derecho Social esta formado por principios,

177 Herbert Spencer, La Justicia, trad. directa del Inglés: Pedro Forcadeli, Serie “Los Grandes Maestros del Derecho”,
Volumen IX, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2009, p. 9.

178 Crf. Constitucién de la Repdblica, Art. 35.

% Homero Izquierdo Mufioz, Derecho Constitucional Ecuatoriano, Tomo I (...), ob. cit. pp. 18 — 20.
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instituciones y normas tendientes a proteger, tutelar y reivindicar a los mas débiles

frente al fuerte.

Este Derecho, surge en las corrientes revolucionarias del siglo XVIIl, cuando
segin Andrés PAEZ Benalcazar “la tendencia liberal individualista, empez6 a
perder sustento conforme se iban acelerando los procesos industrializadores.”**° De
este argumento se sirve la estrategia ciudadana fundada en grupos de interés y
apogeo capitalista, captando el poder con “tendencia a concentrar la riqueza y el
dominio econémico, bajo las reglas del mercado. Contrariamente, queda rezagado
otro grupo de personas que definitivamente no pueden, en virtud de sus

limitaciones politicas/econdmicas, acceder a beneficios personales™®.

Empero, tanto monopolio y opulencia despierta el espiritu civico de los
menos favorecidos, quienes se alzan en conquistas fraguadas después de tantos
siglos de intensa lucha en pro de su bienestar. Dando como resultado una de las
normatividades mas importantes del Derecho. Este es el Derecho Social, ideado
para ordenar y corregir las desigualdades “que existen entre las clases sociales e
implantar una tendencia tuitiva.”'®* A partir de ésta concepcion, los problemas
humanos van adquiriendo una connotacion estatal. Quien afecta el derecho social

atenta contra la causa publica.

Entre los asuntos arreglados por el Derecho Social, desde una perspectiva
ecuatoriana, se hallan los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Este interés
superior rebasa la voluntad de la familia y adquiere la trascendencia de causa
publica, porque sus resultados benefician o perjudican a todo el conglomerado
social, y en esta area, Ecuador ha alcanzado sitial honroso, encarando los problemas
sociales “propiamente a partir de 1938, sus Codigos del Trabajo y de Menores, que

responden a un significativo alcance para el imperio de la justicia [...]"*®.

180 Andrés Péez Benalcizar, £l Procedimiento Oral en los Juicios de Trabajo, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Primera Edicién, 2009, pp. 6 — 7.

81 [ udwig Guendel, De /a retdrica a la accidn social y de la norma a la institucionalidad: repensando la vigilancia y la
exigrbilidad ciudadanas. Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, edit. “Politicas Sociales e Institucionalidad
Piblica”, Ministerio de Inclusién Econémica y Social Instituto de la Nifiez y la Familia, Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2009, p. 46.

182 Dyjccronario Hispanoamericano de Derecho, Bogot4, Tomo I, Grupo Latino Edit. 2008, p. 598.

183 Guillermo Bossano, Evolucién del Derecho Constitucional Ecuatoriano, Quito, Editorial Universitaria, 4* Edicién,

1985, p. 59.
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3.2 El derecho de alimentos y la accion de alimentos afectados por el

control concreto de constitucionalidad?

Encauzaremos el derecho de alimentos como objeto central de nuestro
estudio dado que la consulta judicial de constitucionalidad de norma, predescribe en
su procedimiento, la suspension del tramite de la causa, por cuarenta y cinco, sin
que el juez pueda resolver nada. Si analizamos el derecho de alimentos, los
principios que lo resguardan y el bien juridico protegido, obtendremos bases
suficientes para establecer que no es apropiado “suspender” la actividad judicial en

estas acciones.

El derecho de alimentos esta postivizado en la Constitucion de la Republica,
Arts. 35 y 45 (derecho objetivo), como un interés que protege la vida y la
nutricion.’® En caso de incumplimiento voluntario, se prevé accién especial de

185

alimentos para hacerlo efectivo (derecho subjetivo™"). Es asi que, el derecho

subjetivo debe su razén a la existencia del derecho objetivo.

Precisamente, el derecho de alimentos protege bienes juridicos
imprescindibles, como la vida, la nutricién y la subsistencia de sus titulares. Por
ello, se ordena en el Art. constitucional 69.1 a “proteger los derechos de las
personas integrantes de la familia”, “se prom[ueva] la maternidad y paternidad
responsables; la madre y el padre estardn obligados al ciudadano, crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccién de los derechos de sus
hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados por cualquier

motivo™®. El citado Art. 69.1 de la CR, discurre en la “corresponsabilidad materna

184 Ver: Art. 35 Constituciép de la Reptblica del 2008.

185 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, parte general y personas, (...), op. cit. p. 2: Se adiciona
que: “Siguiendo esta orientacién una persona dice: ‘mi derecho de propiedad sobre eta casa’, ‘mis créditos’, ‘mi derecho
de autor sobre determinada obra intelectual’, etc.” Asi por ejemplo “el hombre solitario —seria el caso de Robinsén
Crusoe— no estd sometido a ningtn orden juridico o derecho objetivo, y por ello carece también de derechos
subjetivos”.

186 Comisién de los Derechos de los Trabajadores y Seguridad Social de la Asamblea Nacional, PROYECTO DE LEY
REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Y AL CODIGO CIVIL QUE REGULA
SOBRE EL DERECHO DE ALIMENTOS: “IIl ANALISIS Y RAZONAMIENTO [...] 2. [..] Frente a esta
responsabilidad, la sociedad ha definido roles que o necesariamente son equitativo e igualitarios, logrando invisibilidad
en muchos casos los esfuerzos generados y consagrados fuera de la 16gica economicista, por lo que es necesario
visibilizar de forma clara, en este caso, los deberes, obligaciones y responsabilidades que implican el cuidado de los hijos
e hijas, a la madre, padre o persona que esta al cuidado de ellos. Solo asi, se hace posible considerar la responsabilidad
compartida a la que hace referencia la norma constitucional y evitar distorsiones. Es por ello que se ha considerado
necesario definir con claridad qué son las pensiones alimenticias y reconocer por otro lado el cuidado de quién estd a
cargo del nifio, nifia o adolescente”.
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y paterna” respecto de las hijas e hijos, como primeros obligados en el compromiso
de dotar alimentos. Acerca de la responsabilidad compartida (paterna/materna) la

Corte Nacional de Justicia senté el siguiente criterio:

“[...] Advierte este Tribunal, que es pertinente precisar que el derecho a alimentos
de las y los nifios debe ser analizado a la luz del principio de interés superior,
contextualizando el compromiso asumido por el Estado ecuatoriano en la firma de
Convenciones Internacionales, para hacer realidad su vigencia en la cotidianidad, en
la vivencia diaria de las nifias y los nifios, sus madres y sus padres. Este derecho
supone una nueva vision de la paternidad basada en una relacién equitativa entre
géneros y generaciones, que implica la participaciéon compartida, comprometida y
responsable de los varones en una amplia gama de aspectos vinculados con la
experiencia de ser padres, desde la toma de decision de tener y cuando tener los
hijos, la presencia y participacién masculina en las diferentes etapas de la gestacion y
procreacion, asi como en la crianza y educacién de los hijos e hijas, el
reconocimiento y sensibilizacidn a las necesidades de la pareja en el proceso de criar
y educar; lo dicho en acuerdo con el Art. 69 de la Constitucion numerales 1 y 5.

[] 2,187

En consecuencia, el derecho de alimentos estd compuesto por recursos
econdmicos o personales. Su objetivo es satisfacer basicamente los enunciados del
Art. inn. 2 Cddigo de nifiez y Adolescencia. Este derecho supone una nueva vision
de la paternidad basada en una relacién equitativa entre géneros y generaciones,
que implica la participacion compartida, comprometida y responsable de los
varones en una amplia gama de aspectos vinculados con la experiencia de ser

padres.

La accion de alimentos.- Con suma levedad se puede estimar a la accion
como el derecho a exigir alguna cosa. Eduardo COUTURE afirma que “la accion es
uno de esos derechos civicos inherentes a todo sujeto de derecho, en su condicion
de tal; es el mismo derecho de peticion ante la autoridad consagrado por la

Constituciéon.”*®® Para Joaquin ESCRICHE, “es el modo legal que tenemos para

187 Resolucién 152-2012-CN, Registro Oficial 87 del 10 de Diciembre del 2012.
188 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones Depalma (...), ob. cit. p. 482.
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pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe por otro.”**° Adiciona ademas: “La
accion entendida en el segundo sentido [medio de reclamar] trae su origen del
derecho de gentes, pues sin su uso, habria de perder cada cual sus derechos
cediendo, o tendria que valerse de la fuerza para conservarlos, siendo consiguiente
la ruina de la sociedad civil” (J. Escriche: 1977, p. 95).

Razonablemente, la accion es un poder que nos permite acudir al Estado para
pedirle que resuelva un conflicto que no hemos logrado solucionar directamente.
Este poder es el derecho de accion que no se le puede quitar a nadie, porque de
privarsela seria como negarse la justicia misma. En resumen, consagra el derecho
de toda persona a dirigir peticiones a las autoridades, y dentro de este precepto
genérico se halla el derecho de accién, como el poder juridico de acudir a los
organos jurisdiccionales por medio de la demanda, para reclamar la satisfaccion de

una pretension'*.

En el ambito procesal, la accién se ejercita mediante la demanda®*

, la que
debe contener la peticién concreta que es la “petitium. % Si esta accién —llamada
también demanda— es comunicada a la parte demandada, con el fin de que oponga
resistencia o se allane a lo exigido (Art. 168.6 CR), habra relacion procesal valida.
Hernando DEVIS Echandia indica que: “es posible tener la accion y adn ejercitarla,
sin que se produzca relacion procesal, como en el caso de que se formule la
demanda o la denuncia ante un Juez incompetente o0 que falte otro presupuesto
procesal y se rechace.”'*® La accién sirve para constituir la relacién procesal, si
ademas se reline los presupuestos procesales que estan enumerados en los Arts. 67

y 68 CPC.

Formuladas esas premisas, cabe precisar el bien juridico tutelado. Como

premisa mayor al Estado le corresponde respetar y hacer respetar los derechos

8 Joaquin Escriche, Diccrionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, Edit. Juan B. Guim, Bogota, Edicién
notablemente corregida y aumentada con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el derecho americano, Editorial
Temis, 1977, p. 94.

190 Tuan L Larrea Holguin y José L. Chavez Rivera, Repertorio de Jurisprudencia, XLVI (...), ob. cit. p. 172

1 Cédigo de Procedimiento Civil: “Art. 66.- Demanda es el acto en el que el demandante deduce su accién o formula la
solicitud o reclamacién que ha de ser materia principal del fallo”. Disponible en Registro Oficial Suplemento N° 58
del 12 de Julio del 2005.

192 Voz latina que equivale a solicitud, peticién, ruego. En, Grupo Latino Editores, Diccionario Hispanoamericano de
Derecho, Vol. 2°, Colombia, 2008, p. 1721. Hispanoamericano de Derecho, Vol. 2°, Colombia, 2008, p. 1721.

193 Juan I. Larrea Holguin y José L. Chévez Rivera, Repertorio de Jurisprudencia, XLVI (...) ob. cit. p. 172
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garantizados en la Constitucion (Art. 11.9 CR). La premisa menor consiste en
asegurar y garantizar la “vida incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion”
de nifias, nifios y adolescentes (Art. 45 Ibidem). En conclusion, se protege la vida y
el cuidado prenatal, y posterior al nacimiento bajo el principio vector de “desarrollo
integral y proteccion integral” (Art. I CNAdo), todos agrupados en el valor superior
“subsistencia”, esgrimido en el Apartado I, Art. 6 ordinal 2 de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, que el Ecuador la acogidé como norma interna el 23 de
Marzo de 1990.

Si el bien juridico tutelado mediante el derecho de alimentos, es la vida, la
subsistencia y el desarrollo integral de un menor. Obvio que su satisfaccion es una
necesidad impostergable para garantizar la supervivencia del ser humano, por tanto,
no me parece eficaz que estas acciones de interés social tenga que interrumpirse el
tramite de la causa, sin resolver nada, puesto ello, acarrearia como consecuencia,
indefension y negacién de tutela material, esto es, efectiva y expedita, con sujecion
al principio de celeridad. Esta ineficacia migra a otro procedimiento del derecho,
como sucede en derecho procesal penal, fase de audiencia oral y contradictoria de
revision de medida cautelar personal desarrollada en proceso penal, conforme loa

analizaremos a continuacion.

3.3 La audiencia oral y contradictoria de revision de medida cautelar
personal publicada en el RO 555 de Marzo 24 del 2009.

El control concreto de constitucionalidad tiene implicancias dentro de la
audiencia oral y contradictoria de revisién de medida cautelar personal desarrollada en
proceso penal a partir de la siguiente perspectiva. Previamente cabe acotar, la
Constitucién de la Republica en su Art. 168.6 estatuye que la sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevaran mediante
el sistema oral*® de acuerdo con los principios de concentracién, contradiccion y
dispositivo. Segun Luis CUEVA Carrion, con esta reforma “[...] se profundiza el

sistema oral, porque este sistema se caracteriza por la multiplicidad de audiencias

194 E] principio de oralidad como lo conocemos hoy en dia se implanté mediante Ley s/n, de Marzo 24 del 20009.
Disponible en R.O.S N° 555: 24-mar-2009.
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[...] no se puede concebir el sistema oral sin audiencias y, mientras mayor sea el

ndmero, el proceso se torna mas puro y produce una justicia mas humana [...]”195

El legislador establecio que “la implementacion de la oralidad en todas las
etapas e instancias del proceso, requiere la adopcion de un sistema de audiencias
para el conocimiento y disposicion, tanto respecto de la iniciacion como la
sustanciacién de las causas [...]"*% Esta disposicién requiere que se tramiten varias
audiencias en todas las fases, etapas e instancias del proceso penal. A partir de alli,
toda informacion o discusiéon se ventilara en audiencia oral. Los manifiestos y
pretensiones se haran de viva voz, “las exposiciones y alegatos de los Abogados,

5197,

seran igualmente orales y seran el fundamento de la sentencia”™'; quedan

rezagadas todas las exposiciones escritas.

La oralidad es un sistema rigido dentro de nuestro sistema penal, el cual
permite que el procesado tenga mas opciones para alcanzar una resolucion juridica
répida y transparente, ya que los “actos, o transmision de ideas y/o planteamientos
involuc[ran] la participacién directa de los sujetos.'®® Es decir, “permite ver el
lenguaje no como un simple medio para comunicar una argumentacion, sino la

construccion de razones a favor o en contra de una determinada tesis”**°.

Nadie puede desconocer los efectos positivos que se intenta aplicar con el
principio de oralidad, puesto que, apresura los procesos legales y permite que se
resuelva la situacién juridica de los involucrados en el menor tiempo posible y con
la trasparencia deseada, en tanto y en cuanto, las resoluciones judiciales se adoptan

inmediatamente después de oir a las partes, cumpliendo el derecho a una tutela

195 Luis Cueva Carrién, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Penal, Quito, Tomo I, Ediciones Cueva Carrién, 2009,
p- 25.

196 C.P.P. Art. Innumerado 5.3: ““En todas las etapas, las actuaciones y resoluciones judiciales que afecten los derechos de
los intervinientes se adoptarin en audrencias donde la informacién se produzca por las partes de manera oral. No se
excluye el uso de documentos, siempre que estos no reemplacen a los peritos y testigos, ni afecten a las reglas del
debido proceso y del principio contradictorio.

197 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. I15.

198 Sentencia N° 004-10-SCN-CC... op. cit. p. 42. Afiade: “Es importante destacar que sujetos procesales son las personas
que de alguna manera intervienen en la sustanciacién de un proceso, entre ellos los sujetos principales necesarios, como
son el juez, fiscal, procesado y defensor publico, los sujetos procesales contingentes son el acusador particular,
Procurador General del Estado y, Superintendentes de Bancos; y, sujetos procesales auxiliares como Secretario, perito,
intérprete, testigo y curador. De la misma manera vale sefialar que hay sujetos procesales que ademds intervienen como
parte procesal (este es el caso del Fiscal, que intervendrd como parte durante todas las etapas del proceso penal de
accién pablica”.

199 Manuel Atienza, £/ derecho como argumentacidn, Barcelona, Editorial Ariel, 2006, p. 73.
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judicial, inmediata y expedita, con sujecion al principio de celeridad, y en ningun

caso quedara en indefension, (CR, Art. 75).

En esa peculiaridad, un potencial escenario seria que, en audiencia de revision
de Medida Cautelar solicitada por el prisionero Dracco, el juez Rucco convoque e
instale la audiencia oral y contradictoria para resolver la peticion de revision de la
prision preventiva solicitada por el procesado. En esta diligencia interviene el Fiscal
Rocco, alegando que la revision no es posible por cuanto la Constitucion en el Art.
77.1, si bien es cierto, establece que la prision de la libertad no es la regla general,
no es menos cierto que a reglon seguido, obliga a aplicarla para garantizar el
derecho de la victima de delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones. Pero
el juez Rucco, analizando el sentido literal del Articulado constitucional citado por
Rocco, se percata que, Ok. La norma obliga a aplicar la prision preventiva para
garantizar el derecho a una justicia agil que tendria la victima; pero ocurre que el

texto ocupa el vocablo “victima de delito”.

Como todos sabemos, el delito es un acto tipico, antijuridico, imputable y
culpable; por ende, en fase de instruccién no se puede determinar la culpabilidad.
Dicho ello, y teniendo duda razonable sobre la constitucionalidad de la expresion
“delito”. Suspende la audiencia y remite, sin resolver nada, el trdmite a la Corte
Constitucional para que se pronuncie, en el lapso de 45 dias. Este disturbio
menoscaba el derecho de acceso a la tutela judicial efectiva y expedita, a conocer la
situacion juridica oportuna y sin dilaciones dentro de la audiencia oral pedida por el

prisionero Dracco.

La tutela efectiva se cumple atendiendo “inmediatamente” la peticion de
revision (CR, Art. 75 CR). La tutela judicial es efectiva y expedita, explica Ramiro
GARCIA Falconi, si se atienden los problemas juridicos en forma inmediata y sin
obstaculos. “Inmediatamente” debe ser interpretado conforme a caracteristicas
especiales; ninguna situacion por grave que sea, otorga a las autoridades la potestad
de prolongar el periodo de detencidn, porque este quebraria el Art. 5 apartado 3 de

la Convencion Europea.’® El plazo razonable tiene como fin, la proteccion del

200 Eur. Court HD. Brogan and Others. Judgment of 29 november 1998, Series A, N° 145-B, pars. 58 — 59, 62, 62. En
Ramiro J. Garcia Falconi, “Cédigo Organico Integral Penal Comentado”, ob. cit. p. I16.
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derecho de libertad personal para dar amparo a otros derechos, como la vida y la
integridad personal. EI Art. 7.5 de la citada Convencion Americana dispone que
toda persona sometida a una detencion, tiene derecho a que una autoridad judicial
sin demora, esto es, con celeridad, realice un control de legalidad para evitar
capturas ilegales y arbitrarias®®.

En este aspecto, si al atender la peticion de revision de medida cautelar, el
juez tiene duda razonable y motivada de que la norma que intenta aplicar en ese
caso es contraria a la Constitucion, sin atender la mismas, suspende la tramitacion
de la acusa y la remite de inmediato a la Corte Constitucional para que resuelva la
duda, habra privado de acceso a la tutela judicial efectiva y expedita a ese
ciudadano (Art 75 Ibid), y sistematicamente, infringira el derecho de defensa en las
letras a, b, c, d del Art. 76.7 de la Carta Suprema.

3.3.1 EL principio pro libertate. El bien juridico protegido.

El principio pro-libertate serd abordado desde su dimension axioldgica,
relevante e infaltable dentro de un paradigma garantista, que preconiza los valores y
los principios sobre el infra-derecho. Respecto de este principio, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Art. 7 dispone: 1. Toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. 4.
Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion
y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.?®? Bajo estos

parametros, el principio pro-libertate se ubica sobre los valores materiales.

Ramiro AVILA S. citado por Merck Benavides Benalcazar, dice que: la
libertad esta[ra] bajo la responsabilidad de las personas. El Estado gendarme

intervendrd exclusivamente cuando se presente problemas de abuso entre

201 Ramiro J. Garcia Falconi, Cédigo Orginico Integral Penal Comentado, Tomo 1, Arts. I al 78, Pert, Ara Editores, 2014,
p. 115.

202 Larrea Santos Ramiro, “La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: Aspectos Penales y Procesal Penales”. En
Justicia y Derechos Humanos, Quito, Asociacién Latinoamericana Para Los Derechos Humanos, ALDHU, Juan de
Dios Parra-Secrtario General. Fundacién Friedrich Neuman, Adoum Ediciones, 1992, p. 58.
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particulares. La intervencion puede ser policial o judicial. La policia prevendrd y
ejecutara las sentencias de los jueces. La administracion de justicia solo tendra
competencia para resolver conflictos en la aplicacion de las leyes y siempre son

conflictos horizontales, entre iguales, entre personas capaces>”.

La libertad vine a ser la regla y su pérdida constituye la excepcion. Luigi
FERRAJOLI identifica este contraste como tesis/antitesis. “La defensa de las
propias tesis va acompariada de la critica de las doctrinas opuestas [...] en una linea
esta la tesis positiva [libertad] en otra la negativa [pérdida de la libertad]*** De lo
dicho se puede concluir, que el Estado debe garantizar el pleno ejercicio de la

libertad, pero también, puede restringirla en cuanto se abuse de ella.

La esfera de la libertad individual es mayor al derecho estatal de restringirla.
Por esa razdn, solo puede ser quebrantada como excepcion y cuando sea necesaria
para garantizar la comparecencia del acusado al proceso, una justicia pronta,
oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena.’®® Guarda
coherencia con la filosofia de un Estado garantista que propone Miguel

CARBONELL, en tanto crea “frenos constitucionales”?%

que buscan asegurar una
esfera de libertad amplia frente a los poderes publicos™®’. Seglin esta doctrina, “el
poder debe ser limitado a fin de permitir a cada uno gozar de la maxima libertad

compatible con la igual libertad de todos™?%,

La jurisdiccién constitucional al servicio del Ecuador, mediante Resolucion
0102-2008-HC, adopto el siguiente criterio sobre la libertad: “perder la libertad [...],
peor en forma indefinida, es una interpretacion arbitraria si se la mira desde el
principio prolibertate, que aboga por una interpretacion restrictiva de toda
limitacién del derecho a la libertad. Hay que entenderlo [como...] un interés mayor

[..]7%° En esta atmosfera, el operador de justicia debe atender urgente e

203 Merck Benavidez Benalcizar, La Prision Preventiva y el Respeto de los Derechos Fundamentales, En “Revista Ensayos
Penales, Quito, Ed. N° 2, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2013, p. 41.

204 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, op. cit. p. 14.

205 Constitucién de la Reptblica Art. 77. 1. Disponible en Registro Oficial-s N° 490 del 20 de Octubre del 2008.

206 Miguel Carbonell, Desafios a la Libertad en el Siglo XXI, Quito, Editora Juridica Cevallos, 2011, p. 45

207 Miguel Carbonell, Desafios a la Libertad en el Siglo XXI, ob. cit. p. 200.

208 [uigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, op. cit. p. 14.

209 Resolucién 0102-2008-HC, caso Habeas Corpus, Marco Antonio G.D. vs. Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de
Ambato, Ponente: Hernando Morales Vinueza. Disponible en Registro Oficial-s No. 403, del Jueves 14 de Agosto
de 2008.
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inmediatamente al interés, puesto que, no puede asegurar la tutela efectiva y
expedita, sin dar un pronunciamiento estimatorio o desestimatorio. En ese orden de
cosas, la proteccion o tutela de la libertad personal en la audiencia de revision de
medida cautelar no se materializa, por cuanto, la suspension del trdmite impuesto
por el control concreto de constitucional, impide a la persona obtener una

resolucion al pedido de revision de la medida cautelar.

3.4 Qué discrepancias tiene la Consulta Judicial de constitucionalidad de
normas, sobre los Principios de tutela judicial efectiva y el debido
proceso en la garantia de la defensa.

Ya se expuso la naturaleza juridica de la consulta judicial de
constitucionalidad; de la tutela efectiva; y de la celeridad. Es momento de analizar
las posibles implicancias generadas en su aplicacién diaria. Iniciemos con el Art. 75
CR. Esta disposicion garantiza a las personas el derecho a una tutela efectiva y
expedita de sus intereses, con sujecion a los principios de celeridad y, prohibicion
de indefension.

La tutela judicial es un “derecho de proteccion” traducido en la facultad
ciudadana a recibir justicia por parte del juez, en nombre soberano del pueblo®;
quiere decir, cuando una persona pretenda algo, esta pretension sera atendida por un
organo jurisdiccional, procurando en todo momento respetar las formas propias de
cada juicio y la aplicacion de “garantias minimas®!, como medio para la

realizacion de la justicia.

El citado Art. 75 CR, encumbra a la tutela efectiva pero sujeta a la celeridad.
Por lo tanto, sin celeridad no hay tutela y viceversa. En ese orden, “Si no hay
celeridad en el despacho de las causas, tampoco se garantiza la tutela efectiva
[...]7%* El acceso a la justicia y la obtencién de una resolucion répida seria “cjercer
en el proceso todo el conjunto de garantias creadas y desarrolladas tanto en la

Constitucién de la Republica, Tratados Internacionales, la Ley y las Politicas

210 Cfr. Constitucién de la Repdblica, Art. I inc. 2.

1 Gonzalez Pérez Jests, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Madrid, Tercera Edicién, Civitas Ed. 2001, p. 33.

2 Taime Santos Bsantes, £/ Debido Proceso, Fase de Indagacion Etapas de Instruccion Fiscal e Intermedia, Quito,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009. p. 342.
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Piblicas.”® En verbo del espafiol Pablo Lucas VERDU —citado por Ramiro
LARREA Santos— la esencia de los derechos radica en el respeto a las libertades de
la persona y su cumplimiento cabal, como sociabilidad supone la negacion de la
explotacion del hombre por el hombre, sea que se ejerza mediante la represion

institucional latente en el sistema. 2%,

Los Derecho Humanos deben “resguardarse frente a su manipulacion.” Para
ello, las Constituciones de cada pais han insertado mecanismos de proteccion. El
Ecuador en su ultima Carta Suprema incorpord garantias jurisdiccionales con el
anhelo de defender “sin discriminacidn alguna el efectivo goce de los derechos™?*
establecidos en ella. La efectividad de los derechos (pro actione), teéricamente, es
la mision institucional del Estado y para ello se legislaron mecanismos de

proteccion, que en nuestro sistema adoptan la definicion de “garantias

jurisdiccionales” y controles de constitucionalidad.

Las “garantias jurisdiccionales” posibilitan la judicializacién de los derechos
constitucionales y, por ende, su proteccion constitucional se torna efectiva, nada
mas que, la superposicion de un poder sobre otro, aniquila la independencia
institucional, tan esencial para su realizacion; paradigma de ello, Ecuador soporta
un régimen ejecutivo exacerbado de poder (hiperpresidencialismo), que
visiblemente subordina a las demas instituciones del Estado, entre éstas la Corte
Constitucional, altimo bastion de garantias constitucionales y érgano de cierre en la
justicia ecuatoriana. Por lo tanto, si bien, teéricamente la constitucién esta cargada
de garantias, en la practica, podrian generarse injusticias a falta de balance y

autonomia del maximo 6rgano control.

Por otro lado, el control de constitucionalidad lo realiza la Corte
Constitucional en forma concentrada. Esta previsto en el Art. 428 de la CR, y se
activa al momento que un juez advierte “tiene ante si una ley de dudosa
constitucionalidad, bien sea a peticion de parte o de oficio, pueda elevar al Tribunal

Constitucional una pregunta: ‘cuestion’ sobre la validez, de la norma legal que debe

213 Garcfa Morillo Joaquin, “El Derecho a la Tutela Judicial”, En Luis Lépez Guerra, Derecho Constitucional, Volumen 1,
Valencia, Titant lo blancom, 20003.

214 [ arrea Santos Ramiro, “La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: Aspectos Penales y Procesal Penales”, op.
cit. p. 58.

215 Cfr. Art. 3 numeral I de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador, 2008.
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utilizar para dictar sentencia.”?!®. En efecto, suspende el tramite de la causa y
remite el expediente sin resolver nada a la Corte Constitucional. Repercute el
hecho de que el juez ordinario no pueda resolver las suplicas de las partes

mientras no se resuelva la duda.

Esta suspension es conveniente si consideramos que “ninguna disposicion
contenida dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano puede guardar
contradiccién con las normas constitucionales.”®'” De esa manera estarfa justificada
la suspension del proceso ordinario. Empero, en contiendas de interés publico,
como nifiez y adolescencia, incluso en la audiencia oral y contradictoria de revision
de medida cautelar personal desarrollada en proceso penal; interrumpir el tramite de
la causa, sin resolver nada, induce a una falta de respuesta del Estado en su deber de

tutelar efectiva y expeditamente los intereses de estos sectores sociales.

Ya se ha dicho (infra: 82) que la tutela judicial “tiene como objetivo una
justicia efectiva, en tanto permita que las personas [...] en la tramitacion de las
causas conozcan los resultados con agilidad y celeridad [...]"**%. La celeridad que
ha sido ubicada en el Art. 4.11, lit. b) LOGJCC equivale a “Limitar el proceso a las
etapas, plazos y términos previstos en la ley [...]” Se evidencia que la norma da
énfasis a los “plazos y términos previstos en la ley.” A su vez, el Art. 20 del COFJ,
ratificando que la celeridad no admite paralizaciones de ninguna naturaleza,
redunda en que “La administracion de justicia sera rapida y oportuna, tanto en la
tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decido. Por lo
tanto, en todas las materias una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan

obligados a proseguir el trAmite dentro de los términos legales [...]”.

Si las normas juridicas obligan a los juzgadores a proseguir el tramite dentro
de los términos legales, esto es, con celeridad. ¢Por qué? en otras disposiciones
legales, especificamente, en los Arts. 428 CR y 142 LOGJCC, estaria creando
obstaculos que frenan la celeridad y dilatan la justicia. Establezcamos con seriedad

que la suspension del tramite de la causa como efecto de la consulta judicial de

216 Humberto Sierra Porto, Criticas, ventajas y efectos del sistema de control de constitucionalidad. "Genealogia de la
justiciaconstitucional ecuatoriana". Quito, Corte Constitucional para el Perfodo de Transicién. 2012. p. 47.

27 Sentencia N” 003-10-SCN-CC. En Registro Oficial N© 159 del 26 de Marzo del 2010.
218 Sentencia N° 016-10-SEP-CC. Caso N° 0092-09-EP y 0619-09-EP ACUMULADOS. Juez Sustanciador: Dr.
Hernando Morales Vinueza.
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constitucionalidad, es una traba a la celeridad procesal, pues, suspender significa
“cesacion temporal o detencién de una conducta, actividad, proceso, asunto [...]"**
“Dicese del efecto que produce la apelacion de suspender la ejecucion de la

sentencia dada por el juez inferior hasta la determinacion del superior”?%.

En la practica, sucedio dentro de la instruccion fiscal N° 230101811070288-
FGE-FSDT-FEAT.2??!, Fiscalia de Accidentes de Transito N 2° de Sto. Dgo.
Tsachilas. Acusacion Particular: Franklin Rigoberto S. Ch. y Maria Clara A. S. vs.
Jorge Hernan G. R. (conductor del vehiculo que intervino activamente en el
accidente de transito) y otro. PPL ha solicitado la revision de la prision preventiva,

y el juzgador resuelve en el siguiente sentido:

“Escuchadas que han sido las partes (...) nos lleva a entender que si hay
normas secundarias que se contraponen a las normas constitucionales tacitamente
estarian, derogadas, como es el caso del Art. 171 del cddigo de procedimiento
penal [...]” Si esta apreciacion es acertada o no, es materia de otra discusion. El
presente trabajo tiene objetivo diferente, esto es, examinar qué resolvio el juez. Las
tablas procesales informan que el Juez remitio el expediente a la Corte

Constitucional y el procesado devuelto al centro de detencion provisional.

La actuacion del operador judicial no se ajustaria al deber de otorgar tutela
judicial efectiva, en su manifestacion constitucional de acceso libre a la justicia
para resolver el problema juridico planteado por el procesado, con menoscabo a la
defensa juridica de la “persona como titular del derecho primario a la libertad”?%%.
La defensa, es un principio insoslayable para la materializacion de la tutela judicial

efectiva. Al respecto, Luis CUEVA Carrion expone:

“En el caso de las normas principios que regulan la justicia procesal, el constituyente
ha ponderado que siempre la norma principio que protege el principio de defensa pesa

mas que la norma principio que impone la celeridad de los procedimientos y, por ese

219 Dyccionario Hispanoamericano de Derecho, Bogot4, Tomo II, Grupo Latino Editores, 2008, p. 2239.

220 Escriche Joaquin, Bogot4, Edicién notablemente corregida y aumentada con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el
derecho americano, por Juan B. Guim. Tomo IV-MZ, p. 567.

21 Dentro del referido expediente, tuvo lugar la Audiencia de revisién de Medida Cautelar solicitada por Jorge Hernan G.
previamente convocada para el miércoles 27 de Julio del 2011, a las 16h30.

22 Luigi Ferrajoli, Garantismo, estudio sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrejoli, Edit. Miguel Carbonell y Pedro
Salvador. Madrid. Editorial Trotta, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008, p. 471.
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juicio ponderativo, impone que la tutela judicial se preste sin sujeciéon a la norma

principio de celeridad y que, en ningun caso, quede en indefension la persona que

recibe la tutela”?%,

De ese criterio, vierte un indicio directo, y estamos de acuerdo en ello. El
principio de tutela judicial efectiva en la dimension de la defensa y el derecho al
debido proceso en la garantia de la defensa en todo momento, son normas que
ingresan a la categoria de los bienes “no decidibles” o como afirma Bobbio

»224 nor parte del poder politico y judicial. Sus preceptos son el

“territorio inviolable
vinculo y el limite inexorable de la actuacién puablica, por lo que requiere
incondicional cumplimiento. Por su parte, la celeridad y el juzgamiento oportuno de
las causas es una imperiosa necesidad que debe ser armonicamente garantizada por
parte de jueces ordinarios y constitucionales. Una decisién jurisdiccional que no es
adoptada en menor tiempo posible, vulneracion también de esta forma los derechos
de tutela y defensa juridica asi como las garantias del debido proceso al no existir

una administracion de justicia oportuna y expedita.

Pese a eso, hay quienes sostienen “que la democracia en el proceso penal, es
un obstaculo para la justicia agil, es mejor limitar las garantias constitucionales para
infundir temor en los delincuentes.”®® Los propulsores de esta tesis, seguramente,
no comprende que la democracia “[...] propicia, mejor que otros sistemas, el
desarrollo de la autonomia individual, el didlogo de la igualdad de derechos [...]"?%.
La Corte Constitucional justifica la suspension del trdmite como efecto del control
concreto, aduciendo que la coalicion entre la suspension del tramite en la consulta
de constitucionalidad judicial y el principio de celeridad, ha resuelto que no existe
tal tension, pues esta Corte considera que en apego al principio de supremacia
constitucional y a la fuerza normativa de la Constitucion, ninguna disposicion

contenida dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano puede guardar

223 Cueva Carrién Luis, Accion Constitucional Extraordinaria de Proteccion, Quito, Ediciones Cueva Carrién, Primera
Edicién, 2010, p. 220.

24 Luigi Ferrajoli, Garantismo, estudio sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrejols, Edit. Miguel Carbonell y Pedro
Salvador. Madrid. Editorial Trotta, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008, p. 338.

#5Disponible en: http://www.monografias.com/trabajos65/audiencia-revision-cautelares /audiencia-revision-
cautelares.shtml.” Ultimo acceso el 18 de Septiembre 2014.

226 Prieto Sanchis Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, p. 137.


http://www.monografias.com/trabajos/democracia/democracia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos27/seguridad-ciudadana/seguridad-ciudadana.shtml
http://www.monografias.com/trabajos65/audiencia-revision-cautelares/audiencia-revision-cautelares.shtml
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contradiccion con las normas constitucionales, por lo que se encuentra justificada la

suspension del proceso por parte del juez o jueza®’.

Valga subrayar, que los “derechos de las personas” (tutela efectiva y debido
proceso) dentro de un sistema constitucional, precisamente, “de derechos y
justicia”, conforme se autodefine el Ecuador en el Art. 1 de su Constitucion,
permite una rigida aplicacion de aquellos en el orden juridico y social, sin que
exista autoridad ni funcion que esté por encima de su magnificencia. ElI arma
principal que tienen las personas para defenderse frente al abuso publico son los
derechos positivisados en la Constitucion, y el Estado benefactor (“welfare state™)

tiene el deber de respetarlos como si fuese un territorio intangible (Art. 11.6 CR).

Esa nocion, me parece apropiado ubicarla dentro de la categoria juridica de la

228 nor cuanto ésta, precisamente, sustrae a las decisiones

“esfera de lo indecidible
de la mayoria la violacion de los principios de rango constitucional. Principios que
se constituyen en limites del poder y a la vez, vinculos normativos impuestos a
todos las funciones, en tutela de los derechos de las personas. “Pues, es cierto [...]
Los derechos fundamentales se afirman siempre como leyes del méas debil en
alternativa a la ley del mas fuerte que regia y regiria en su ausencia [...] por eso,
representan no una autolimitacion siempre revocable del poder soberano, sino, al
contrario, un sistema de limites y de vinculos supraordenado a é1”??°. En
consecuencia, los derechos rigen no en favor del Estado o para el Estado, sino en
contra del Estado, si es necesario. A ello se debe la imposibilidad de que los
derechos puedan ser modificados o aplicados discrecionalmente por la mayoria.
“De aqui se sigue que de estas normas, las personas son titulares, mas que

destinatarios”°.

227 Sentencia N° 003-10-SCN-CC. CASO N° 0005-09-CN. Jueza Constitucional Sustanciadora: Dra. Nina Pacari Vega.
Disponible en Registro Oficial N° 159. Accedido el 12 de Septiembre del 2014. Adiciona: “[...] Esta consulta ha sido
objeto de serios cuestionamientos, ya que mientras se produce el proceso de consulta el juez o jueza a quo suspende la
tramitacién de la causa, lo cual podria entenderse como un atentado al principio de celeridad en la administracién de
justicia, toda vez que la jueza o juez a quo no podrin decidir en el proceso mientras no se dilucide la consulta de
constitucionalidad; [...]”

Luigi Ferrajoli, La Esfera de lo indecidible y la division de poderes, trad. Miguel Carbonell, En “Estudios
Constitucionales”, Chile, Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, Afio 6, N° I, 2008, p. 337.
29 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, Ia ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2 Edic. 2001, p. 53.

230 Tbidem.
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Ahora bien, retomando el tratamiento de la consulta judicial de
constitucionalidad de normas frente a los derechos de tutela judicial y debido
proceso, notamos bastas incompatibilidades de éstos (tutela efectiva y el debido
proceso en la garantia de defensa), frente a aquel; puesto que la suspension de la
causa ordinaria por cuarenta y cinco dias vulnera la tutela judicial efectiva y la
prohibicion de indefension asi también el debido proceso y la defensa juridica en
todo estado y grado del procedimiento. Situacion lesiva que se ve agravada en las
acciones de alimentos debidos por ley y en la audiencia de revisién de medidas
cautelares personales dentro de proceso penal. Es deber del estado tutelar los
derechos consagrados en el Art. 75 Art. 76.7 de la C.R. de forma impostergable e

incondicional®®!.

231 Tuis Cueva Carridn, Accion Constitucional Extraordinaria de Proteccion, Quito, Ediciones Cueva Carrién, Primera

Edicion, 2010, p. 221.
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CONCLUSIONES

1. El control concentrado de constitucionalidad es un mecanismo adecuado,
toda vez, que es un drgano especializado en jurisdiccion constitucional el que
define el conflicto de constitucionalidad judicial, lo que asegura una administracion
jurisdiccional cargada de argumento axioldgico, por sobre los principios de
positividad. Esta peculiaridad, es un buen presagio de dignidad humana y paz
social. Sin embargo, el control concreto de constitucionalidad como mecanismo de
control cocnentrado, presenta un lado negativo en su rol; tiene que ver con la
suspension del trdmite —sine quanon— por 45 dias, tiempo que toma la Corte
Constitucional para resolver la consulta judicial de constitucionalidad. Esta
paralizacion tiene implicancias en los derechos de tutela efectiva y prohibicion de
indefension garantizados en el Art. 75 de la Carta Suprema, y sistematicamente,
irrumpe el derecho de defensa juridica, establecido en el Art. 76.7 ibidem,
exclusivamente, en los casos de alimentos debido por ley a menores de edad, y
dentro de la audiencia de revision de medida cautelar de caracter personal.

2. La concepcion tradicional del control de constitucionalidad en abstraccion
de todo supuesto de hecho, se halla en decadencia, si tomamos en cuenta que el
control abstracto no es otra cosa que la posibilidad de examinar la
constitucionalidad de una norma, sin hacer referencia a un caso concreto o
individualizado que haya llegado a conocimiento de un juez o tribunal por litigio
entre partes, lo cual no implica, como ha quedado anotado, el hacerlo en abstracto
de todo supuesto de hecho, pues el juez debe conocer elementos facticos concretos
para realizar el ejercicio de constitucionalidad; méas aun, si en la actualidad la Corte
Constitucional ha emitido sentencias moduladas, en las que, por ejemplo, se
excluye unicamente una posibilidad de interpretacion de la norma por considerarla
inconstitucional pero se declara conforme a la Constitucion interpretaciones en
sentidos distintos al proscrito a través del control constitucional. Ese tipo de
ejercicios interpretativos, propios del denominado control abstracto de
constitucionalidad, demuestran la imposibilidad practica de que quien realiza el
examen de constitucionalidad de una norma pueda abstraerse de todo supuesto de

hecho y mas bien constituyen evidencia de que al realizar el control abstracto de
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constitucionalidad de la norma, se debe analizar varios presupuestos facticos para
determinar en que circunstancias y condiciones practicas la aplicacion en
determinado sentido de una norma puede efectivamente adolecer de un vicio de
inconstitucionalidad y en cuales no.

3. La celeridad como esencia de la justicia dentro de un estandar democratico
de avanzada, como es el Estado constitucional de derecho y justicia actual;
aparentemente, se ve deteriorada por la suspension del trdmite de la causa por
pretexto de duda de constitucionalidad de norma, puesto que, toda paralizacién
desacelera el proceso y deja en indefension en los casos de alimentos debido por ley
a menores, Yy a los privados de libertad que han solicitado la revision de la medida.
No obstante, se ha determinado en la presente investigacion, que la suspensién
aludida no tiene implicancias con el principio de celeridad, habida cuenta que, por
principio de supremacia constitucional y de fuerza normativa de la Constitucion,
ninguna disposicion contenida dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano puede
guardar contradiccion con las normas constitucionales, por lo que se encuentra
justificada la suspension del proceso por parte del juez o jueza.

4. Con las resoluciones de la Corte Constitucional, adoptadas en Sentencias de
consulta de constitucionalidad nimeros: 003-10-SCN-CC, 001-13-SCN-CC y 033-
13-SCN-CC, en su orden, ha quedado definido en reiterado pronunciamiento, que
las consultas de normas que no cumplen con los requisitos legales y
constitucionales, generan: a) “dilaciones innecesarias de justicia”; b) “La Corte
disefid estructuras juridicas para evitar lo que denomina: “dilaciones innecesarias de
justicia ante consultas de normas que no cumplen con los requisitos legales y
constitucionales [...]”. ¢) “estima que aln en nuestro sistema garantista, admitir
indiscriminadamente la posibilidad de recurrir, damnifica la celeridad de la justicia
y ocasiona dilatacion del proceso, lo cual puede causar indefension, que es
contrario al deber de tutela efectiva y prohibicion de indefension que asegura el Art.
75 CR.” Estas precisiones corroboran nuestra hipotesis inicial, en el sentido que,
toda paralizacion de la actividad judicial, incluso por efecto del control concreto de
constitucionalidad, atenta al derecho de libre acceso a la justicia, es decir a la
tutela judicial efectiva y expedita y al derecho de defensa en todo estado y grado

del procedimiento.
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5. La Corte Constitucional reconoce que existen situaciones en las cuales el
Derecho tiene que ser aplicado mirando al destinatario de la norma, esto es, de
acuerdo con la mayor o menor proteccién que requieran los receptores del Derecho.
Nuestra investigacion, apunta hacia alla justamente; es decir, existen situaciones en
las que se ven involucrados intereses de ciertos grupos humanos que por su
condicion de vulnerabilidad, requieren de un trato absolutamente prioritario que
proteja materialmente su interés superior dentro de un orden juridico especializado
y operadores de justicia debidamente capacitados que apliquen los principios
doctrinarios de proteccion integral (CR. Art. 175); caso especifico, las nifias, nifios
y adolescentes en su condicion de titulares del derecho alimenticio debido por ley.
En estas situaciones, segun la sentencia 048-13-SCN-CC, se necesita dotar de
“mayor proteccion” y “extremar medidas tendientes a la garantia, e incluso los
actores obligados a desplegarlas, se multipliquen”, con el objetivo de no vulnerar la
tutela judicial efectiva en su nocion de celeridad procesal, prohibicion de
indefension; y el derecho al debido proceso en la garantia de la defensa en todo
estado y grado del procedimiento.

6. Ante esos postulados y considerando que los preceptos juridicos reguladores
de la consulta judicial de constitucionalidad de norma, incluyen la necesidad de
suspender el tramite de la causa principal, sin resolver, nada en el fondo y, dado que
los asuntos de alimentos debido por ley requieren de una “mayor proteccion” tanto
de la legislacion como del operador de justicia; no es adecuado, suspender el
tramite de estas acciones como efecto del control concreto, puesto que ello provoca
una falta de respuesta del Estado en su deber de tutelar efectivamente a este sector
vulnerable de la sociedad.

7. Es preciso acentuar la concepcion de validez de las normas en el Estado
constitucional, como una necesidad de reforzar el papel de la jurisdiccion y
fortalecer la vision del juez para elegir los contenidos de los derechos. Produce un
cambio de cualidad en las condiciones de validez de las leyes. Esta ya no se reduce
a la mera existencia de las mismas; no es la consecuencia, de los procesos formales
de elaboracion por parte de la asamblea, sino que se decide por la coherencia con
aquellos imperativos de orden sustancial prescritos en la Constituci. Mientras que la

observancia de las exigencias procedimentales asegura la vigencia o la pertenencia
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de la ley al ordenamiento, la validez depende del balance positivo de una
comprobacion en ese segundo ambito.

8. La decision del juez siempre es propia del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, sea el derecho protegido fundamental o no. Al ser asi el rol del
juez no se limita a solucionar litigios, sino a lograr que la prestacion jurisdiccional
sea idonea y por ello, a impedir que la rigurosidad formal del proceso lo conduzca a
prestar una tutela no efectiva. Su deber ni es una decision jurisdiccional, sino la
prestacion de una tutela judicial efectiva para todos los derechos de las personas.

9. Se debe modificar el Art. 142 numeral 4 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en la cual, se incluyan como casos de
excepcion de suspension de tramite los asuntos de alimentos debido por ley, y la
audiencia de revision de medida cautelar de caracter personal. La modificacion
podria desarrollarse por acto de legislador auténtico o por acto de legislador
negativo, en el primer caso, el proyecto se encaminaria a reformar el citado inciso 4
del Art. 142 LOGJCC, en cuyo contexto, se mandard a agregar despues de la
palabra “sentencia” lo siguiente: “Tampoco se suspenderd la tramitacion de la
causa en las acciones que versan sobre alimentos debidos por ley, y las audiencias
de revision de medida cautelar de caracter personal desarrolladas en procesos
penales”.

10. El principio de celeridad no estd afectado, puesto que la suspensién
dispuesta en la consulta de constitucionalidad es una prevision legal (Art. 142
LOGJCC), y de acuerdo al Art. 20 Cddigo Organico de la Funcién Judicial, lo que
no esta admitido, es paralizaciones al margen de la ley. Siendo asi, no se trata de
una desaceleracion procesal al margen de la ley ni injustificada ni ilegitima. No
obstante, la celeridad como compromiso constitucional en causas de interés
publico, entre éstos, alimentos debido por ley, y la audiencia de revision de medidas
cautelares personales en los proceso penales, es una imperiosa necesidad que debe
cumplirse sin admitir postergaciones o normas condicionantes. Por lo que deben
estar exentas de suspensiones como efecto del control concreto las causas que
ventilan intereses publicos, més aun si consideramos que en las mismas se

encuentran inmersos los derechos fundamentales de personas que, por su condicion
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etaria y por su estado de privado de la libertad, no pueden ejercer su defensa en

forma categorica y plena.
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