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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene como objetivo lograr una clara y simple
comprension del control de constitucionalidad usado en el Ecuador, la relacién de este
con los jueces y sobre todo el analisis de la consulta de constitucionalidad, herramienta
necesaria para evitar vulneraciones de los derechos y las garantias constitucionales.
Finalizaremos con el andlisis de casos practicos, uno donde se usa el principio de
aplicacion directa y otro donde se interpone la consulta de constitucionalidad, para de
esta forma determinar el método mas adecuado para la tutela de los derechos, garantias
y del bloque de constitucionalidad.
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ABSTRACT

This graduation work aims to achieve a clear and simple understanding of the
constitutional review used in Ecuador, its relationship with the judges, and especially
the analysis of the consultation on constitutionality; which is a necessary tool to prevent
violations to rights and constitutional guarantees. We will end with the analysis of case
studies, one where the principle of direct application is used, and another where the
consultation on constitutionality is presented; to thereby, determine the most appropriate

method for the legal protection of rights, guarantees and the block of constitutionality.
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INTRODUCCION

1 CAPITULO 1: El Control Constitucional

1.1 Antecedentes historicos del Control de Constitucionalidad en el Ecuador

La constitucidn elaborada en Montecristi en el aiio de 2008 trajo consigo muchos
cambios, pero uno que resulta destacable y no es en cuanto al contenido, es el tipo

de control constitucional.

El Ecuador cuenta con una gran historia en cuanto a Constituciones, en 1812
tenemos la constitucion del Estado de Quito, misma que tenia un bosquejo del
control politico de constitucionalidad, control que era ejercido por el llamado

“Supremo Congreso”. El supremo congreso se constituyd como el tribunal de



censura y vigilancia para la proteccién de la carta magna y la defensa de los derechos

del pueblo, segun el articulo 7 de la constitucién del Estado de Quito.

En 1830 tiene origen la primera constitucion Republicana en el Ecuador cuando se
reine en la ciudad de Riobamba la primera Asamblea Constituyente. Estaba
conformada por treinta diputados, diez de ellos representaban a cada uno de los tres
departamentos que tenia el nuevo territorio Ecuatoriano. La carta magna no
manifestaba nada respecto del control constitucional, contrario a lo que ya se

manifestd en la constitucidon quitefia de 1812.

La constitucién de Riobamba en los articulos 69 y 70 instituia la obligacién de
juramento de fidelidad y observancia de la Carta magna vy las leyes, para todos los
funcionarios estatales, incluso para el presidente y el vicepresidente. También el
articulo 26, en su numeral 11 de las atribuciones de los diputados establecia la

funcién de interpretacion.

Como dice Juan Francisco Guerrero del Pozo: “ lo que si podemos presumir es que
no opinaban lo mismo que nosotros hoy; por tanto, si nos mantenemos fieles a la
estricta definicién de lo que es el control constitucional desarrollado por el derecho
norteamericano y posteriormente en Europa por Kelsen, necesariamente debemos
concluir que la constituciéon de Riobamba vy las siguientes (1835, 1843, 1845, 1852,
1861), fuesen liberales o conservadoras, tuvieron el mas minimo acercamiento al
problema del control politico o judicial de la constitucionalidad, salvo una genérica

facultad de reclamo por las infracciones a la Constitucion que todo ecuatoriano



podia ejercer ante el Congreso o poder ejecutivo, sin que por otra parte las
constituciones o la ley criminal establecieran el procedimiento o la forma de ejercer

tal accion”.t

El ex-presidente ecuatoriano Gabriel Garcia Moreno, promotor de la constitucién de
1869 donde se manifiesta una evolucion del control constitucional y la tutela judicial
de la Constitucién, otorgando la potestad a la Corte Suprema de suspender la
vigencia de una ley en el caso de considerarla inconstitucional, la Corte Suprema
debia tomar la decision sobre las objeciones de inconstitucionalidad que eran
presentadas por parte del presidente de la Republica; lo que se denominé como el

control previo de constitucionalidad.?

Con la constitucién de 1929 se afianza el control mixto ya impuesto por la
constitucion del presidente Garcia Moreno, aun existiendo una clara supremacia del
legislador pero con participacién de la Corte Suprema de Justicia. Para que un
proyecto de ley sea considerado inconstitucional por parte del presidente de la
republica o del consejo de estado, deben objetar y devolver el proyecto de ley al
Congreso, para este sea quien lo analice y reconsidere, si no hace ningiin cambio, el
proyecto debera ser enviado a la Corte Suprema de Justicia, el érgano que tiene el
dictamen final de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del proyecto, esto

segun el articulo 67 de la Constitucién de 1929.

I MONTARNA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo 111”7, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag. 112.
2 Control previo de Constitucionalidad: Entiéndase aquel control por medio del cual se revisa una norma
antes que la misma pase a formar parte del ordenamiento juridico, determinando si la mismas este
conforme o no con los preceptos constitucionales.



El 6rgano legislativo tenia una atribucidn beneficiosa, siendo el Unico interprete de
la constitucidn de 1929, la misma que en su articulo 163 expresa “solo el Congreso
tiene la facultad de interpretar la constitucién de un modo generalmente obligatorio
y de resolver las dudas relativas a la interpretacion de alguno o algunos de sus

preceptos o declaraciones”.

Podriamos manifestar segun este articulo que la facultad y el poder de
interpretacion del 6rgano legislativo es excesivo, cuando este érgano nada mas
deberia haber funcionado como una especie de filtro y no otorgarle poder en
demasia, pues la tarea de interpretacidn de la constitucion debe ser realizada por un

6rgano especializado.

Durante este tiempo paises de América del Norte y Europa tenian su propia
institucion especializada de interpretacion de la constitucion, pese a la influencia
gue Estados Unidos de América ha tenido en nuestro pais, como en muchos otros
Latinoamericanos, se dio una llegada tardia de un drgano especializado que sea el
maximo intérprete de la constitucién. Hay que recalcar que en la Constitucion de
1929 aparece el principio de Supremacia de la Constitucién, expresado en el articulo
161 “la Constitucion es la Ley Suprema de la Republica y que no tenian valor ninguno
las leyes, decretos y demas normas infraconstitucionales que se opusieren a ella. Asi
mismo se reitera la regla segun la cual, la obligacion primordial de toda autoridad

publica de cualquier nivel es ajustar sus actos a la Constitucidn, sin que ello implique,

10



como lo determind la constitucién, la posibilidad de que las autoridades publicas,

puedan inaplicar normas invocando su inconstitucionalidad.”?

Luego, en 1945 se inicia el sistema conocido como judicial review? donde se
establece un Tribunal de Garantias Constitucionales, similar a los existentes en
paises Europeos, mismo que fue descartado con la Constitucién la de 1946, y

retomado en las constituciones de 1967 y 1979.

En esta época el Tribunal fue un érgano consultivo, teniendo clara dependencia del
organo legislativo, ya que el poder legislativo seguia ejerciendo la funcién de

interpretacion de la constitucion.

En 1996 con la creacién del llamado “Tribunal Constitucional” que fue modelado
con la constitucion politica del afio 1998 carta politica que ratifico la existencia del
Tribunal se establecid sus atribuciones y se intentd institucionalizar un sistema de
garantias jurisdiccionales introduciendo en su articulo 274 un control difuso de
constitucionalidad, donde se otorga a los jueces la facultad de inaplicar las normas
gue sean consideradas contrarias a la Constitucidn, esto sin suspender la
sustanciacién de procesos, enviando al Tribunal Constitucional el informe de
constitucionalidad para que se pronuncie con efectos generales y obligatorios, sin
gue esta decision afecte al pronunciamiento emitido dentro del caso en que se

origind la consulta.

3 “Constitucién Politica del Ecuador 1929”.
4 Judicial Review: esta acepcidn es el sinénimo del sistema americano o difuso, traducido al espafiol como
la revisidn judicial de la constitucionalidad de las leyes.
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Finalmente en la Constitucidn de Montecristi tenemos un érgano especializado con
deberes, atribuciones y obligaciones propias conocido como Corte Constitucional,
existiendo por una parte un significativo fortalecimiento del érgano de cierre del
control constitucional, y por otro lado quizad un notable debilitamiento del control
difuso de constitucionalidad. Consideramos que el control usado actualmente en
Ecuador es el Control Concentrado-Abstracto, proveniente del modelo Europeo y

segun la Corte Constitucional existe un modelo de control Concentrado.

Francisco Guerrero del Pozo manifiesta que esta falta de claridad y comprension
tedrica y politica, enlazada a la escasez de cultura juridica, que no se toma en serio
la importancia de un constitucionalismo democratico y los valores
constitucionalizados, es por esta razén que es justificable utilizar en el Ecuador el
modelo innovador del derecho constitucional como un instrumento para un cambio

social hacia la formacién de una cultura juridica que nos conlleve a evolucionar.®

Es verdad que la actual carta magna guarda mucha coincidencia con la de 1998, pero
también es cierto que en materia de control constitucional presenta importantes
cambios, principalmente en cuanto a los derechos® y por consiguiente las garantias
constitucionales, estos dos considerados ejes principales de la Constitucién de la

Republica del afio 2008.

5> MONTARNA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo llI”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012.

6 Hace referencia a los derechos que fueron incorporados en la Constitucién de la Republica del afio 2008
tales como derechos de la naturaleza, derechos de los pueblos, comunas, comunidades y nacionalidades
indigenas, derechos de grupos de atencidn prioritaria, derechos de participacién, libertad y proteccién,

12



1.2 Tipos de Control Constitucional

1.2.1 Control Abstracto/Concentrado’

Antes de iniciar con el estudio de los tipos de control, consideramos necesario

conceptualizarlos de manera breve en el siguiente cuadro sindptico para una

mayor compresién del lector.

7 Se trata de una clasificacidn segun el caso control Abstracto y segtin el 6rgano control Concentrado.
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DIFUSO Todos los jueces son jueces constitucionales

Por el
Organo
El control constitucional es ejercido por un
TIPOS DE CONCENTRADO | Tribunal Constitucional
CONTROL
CONCRETO Analiza la norma respecto de un caso
especifico,
En relacién el efecto es Unicamente para las partes
al caso
El control se realiza independientemente
ABSTRACTO | del caso en concreto, el efecto es general
Control | Eselresultado de una combinacién entre el modelo Americano
Mixto (concreto-difuso) y el europeo (abstracto-concentrado).

Hay que recordar que existen modalidades de control constitucional,
dependiendo del 6rgano que realiza el control: difuso y concentrado; en relacion
al caso: concreto y abstracto; y por la oportunidad: a priori o a posteriori, etc.
Iniciaremos por conceptualizar el control constitucional en relacién al caso y el

organo.
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Como primer modelo a conceptualizar tenemos al tipo de Control Concentrado-
Abstracto de Constitucionalidad. En lineas anteriores habiamos expresado que
este tipo de Control Concentrado de constitucionalidad es el usado actualmente
en el Ecuador, el control abstracto, concentrado, proveniente de un modelo

Europeo Continental. Ahora éen qué consiste este tipo de control?

El Control Concentrado aparecidé con el aporte de Hans Kelsen, quien en la
constitucidon Austriaca del afio 1920 incluye este tipo de Control. Kelsen fue quien
impulso la existencia de este control, sostenia que existia la necesidad de un
organo especializado en el control de constitucionalidad, y que este érgano
deberia ser independiente de las tres funciones existentes, es decir
independiente del poder ejecutivo, legislativo y judicial. Organo que debia dar
sus fallos en sentido abstracto, con efectos generales (erga omnes) para derogar
normas. Como indica Néstor Pedro Sagues “por ello, este érgano debia tener un
enorme poder politico y estar por encima o en el camino intermedio entre el

poder judicial y el parlamento” .2

Recordemos que Kelsen fue quien sostuvo mediante la renombrada pirdmide
kelseniana el orden juridico, donde se encontraban todas las normas de un
Estado ordenadas de acuerdo a su jerarquia y en cuya cuspide se encontraba la
Constitucion, norma que otorgaba validez juridica a todo el ordenamiento

juridico.

8 SAGUES NESTOR, “Elementos de Derecho Constitucional”, Madrid, Editorial Astrea, 2001, pag. 146.
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Este tipo del control se fue imponiendo en gran cantidad de paises Europeos,
luego de una época de dictaduras, algunos paises Europeos se trazaron como
meta reconstruir la democracia, impedir que el poder legislativo siga atentando
cada vez mas contra sus derechos fundamentales con el aparecimiento de
nuevas constituciones en los distintos paises de Europa, constituciones que
aseguren una mayor proteccion y tutela de estos derechos fundamentales,

llamadas constituciones fuertemente materializadas.?

El sistema de Control Abstracto de Constitucionalidad tiene su origen en el Siglo
XX, luego de la segunda guerra mundial, como ya habiamos dicho con la
constitucién Austriaca de 1920 y de igual forma con la constitucién Alemana de
1929 donde emergen los tribunales constitucionales, mismos que

posteriormente son eliminados con la llegada de la segunda guerra mundial.

Bajo este sistema la Inconstitucionalidad de la norma de un ordenamiento
juridico vigente no puede ser declarada por cualquier juez, los jueces comunes
en el control concentrado Europeo no tenian competencia para conocer sobre la

inconstitucionalidad de las normas.

Al no existir un drgano de defensa de la Constitucidon los derechos y garantias de

las personas se convierten en triviales y simples declaraciones sin mayor fuerza,

> MONTANA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo Ill”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag. 79-
80.
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los derechos y garantias no tienen peso para ser protegidos en el momento de

su aplicacién.

En cuanto al control abstracto, dentro de este tipo de control se acusa la
inconstitucionalidad de una norma, por ser la misma contraria a lo que dispone
la constitucidon en su texto, el efecto claramente es general. Es un control de la
norma independiente a un caso en concreto, no hay un supuesto de hecho en

particular.

El control abstracto es usado para la adecuacion de todas las normas que
componen un ordenamiento juridico, y que en cuya cuspide se encuentra la

constitucion.

1.2.2 Control Concreto/Difuso??

El segundo gran tipo de control de Constitucionalidad es el Concreto-Difuso,
también conocido como el modelo americano o anglosajén, originado en
Inglaterra, con el Juez Coke presidente del Tribunal Superior de Inglaterra en el

siglo XVII.

10 Se trata de una clasificacién segun el caso control Concreto y segtin el rgano control Difuso.
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La posicion manifestada por Coke no fue acogida en Inglaterra, donde término
prevaleciendo un principio de soberania parlamentarial!, pero el enfoque de

Coke posteriormente tendria aceptacién en Norteamérica.

Es en 1803 cuando el pensamiento del Juez Coke con este tipo de control
constitucional tiene un notable desenvolvimiento mediante el Juez Marshall en
los Estados Unidos de América, dentro del caso Marbury vs. Madison, donde la
supremacia de la carta magna prevalecio, reconociendo su competencia para
inaplicar y sustraer del ordenamiento juridico una disposicién considerada
contraria a la Carta Magna. El juez Marshall asume una atribucién que no se le
habia otorgado mediante la constitucion, al declarar inconstitucionales normas
contrarias a la constitucién. Sin embargo en dicho razonamiento judicial esta es

una facultad que se deriva del principio de Supremacia Constitucional.

En el caso Marbury vs. Madison, el juez Marshall tenia dos posibilidades a su
eleccion; la primera que la Constitucion controla a cualquier ley contraria a ella;
y la segunda que la funcién legislativa en el ejercicio de sus funciones puede
alterar la constitucion al expedir sus leyes. Marshall eligio la primera sosteniendo
gue “la Constitucion se impone en caso de que haya contradicciones entre su
contenido y cualquier otra norma juridica, toda norma legislativa contraria a la
Constitucion Federal es nula y sin ningun valor”. El juez Marshall falla en contra

de su coideario Marbury, pero estableciendo al mismo tiempo el principio de

11 Soberanfa Parlamentaria: Entendemos por la misma cuando el érgano legislativo goza de soberania
absoluta, siendo superior a los demas poderes estatales.

18



control judicial de constitucionalidad de las leyes, atribuyendo de esta forma al

Tribunal Supremo esta importantisima competencia.'?

Es asi como nace el modelo Norteamericano de control difuso de
constitucionalidad en el mundo, el cual otorga la posibilidad de realizar al juez el
ejercicio de interpretacién de leyes vigentes y que las mismas se encuentren en
plena armonia con la constitucion, en caso de suscitarse lo contrario, el juez tiene

la facultad de declararlas inconstitucionales.

Es importante recalcar lo expresado por Paul Mancero Carrillo “Si bien es cierto
gue este sistema no se desprende directamente de la constitucidon, como quedé
anotado, nace en la actividad judicial, a raiz del caso enunciado y la doctrina del

Juez Marshall” .13

Dentro de las principales caracteristicas del modelo norteamericano tenemos
gue es un control concreto, difuso, a posteriori y primordialmente incidental. En
los Estados Unidos de América, cualquier juez, jueza o tribunal puede analizar
una ley especifica y juzgar su constitucionalidad y en el caso que la decisidn sea
declarar la inconstitucionalidad de una ley, la decision genera un efecto inter
partes, permaneciendo esta ley en el ordenamiento juridico, es un efecto de tipo

concreto y valido Unicamente para las partes que se encuentran en controversia.

12 ROSSEAU DOMINIQUE, “El desarrollo de la Justicia Constitucional en Europa”, Madrid, Espafia, Editorial
de Centros de Estudios Constitucionales y Politicos, 2002, pag. 8.

13 MANCERO CARRILLO PAUL, “Control Constitucional Concentrado en el Ecuador”, Quito, Editorial
Pedagdgica Freire, 2006, pag. 26.
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Una de las caracteristicas principales del control concreto de constitucionalidad
es que a diferencia del tipo de control abstracto, el tipo de control concreto se
caracteriza por que analiza la norma pero respecto a un caso especifico en
controversia. Existe un supuesto de hecho, supuesto que es determinado por lo
tanto dentro del modelo de control americano le corresponde la resolucion del

caso al mismo juez que conoce el caso sub judice.

El tipo de control concreto funciona por el interés de las partes en controversia,
generando asi Unicamente efectos para ellas, pero en caso de que dicho proceso
sea conocido por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos por medio
de un writ of certiorari'#, la Corte Suprema es un organismo que puede con
efectos generales expulsar dicha norma del ordenamiento juridico vigente, por

vicios de inconstitucionalidad.

Dentro del tipo de control concreto se tiene como fundamento la posibilidad de
gue cualquier juez del pais puede dejar de aplicar una disposicidon dentro de un
caso en particular, si considera que la misma es contraria a la Constitucién, el
efecto Unicamente es para las partes y en casos de excepcioén la Corte Suprema
puede declarar la inconstitucionalidad de una norma dentro de un proceso de
conocimiento, en esta excepcidn se tiene un efecto general o conocido también

como erga omnes.

14 Writ of cerciorati: Entiéndase en Estados Unidos como la presentacidn directa que se realiza a la Corte
Suprema, para que la misma solicite a un Tribunal de menor jerarquia el envio de una causa para
examinarla y establecer jurisprudencia vinculante.
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1.23

Dentro del control difuso de constitucionalidad se otorga el control a un juez que
conoce un caso en concreto, para que el mismo dentro de la controversia coteje
la regla con el texto que tiene una jerarquia superior. En este tipo de control el
Tribunal supremo desempefia un papel trascendental ya que se sitla en la
cuspide del sistema judicial correspondiéndole controlar, regular y unificar la

jurisprudencia de jueces y tribunales de jerarquia inferior.

Control Mixto

En la actualidad existen varios paises que combinan los dos sistemas descritos
anteriormente (el modelo americano y el modelo europeo) sin menoscabar los
modelos tradicionales, las situaciones y casos especificos que se presentan en la
actualidad, ello nos lleva a un fenédmeno que se le puede denominar como
convergencia de los sistemas. Una especie de fusién que genera un modelo de

control de constitucionalidad llamado mixto.

¢Por qué es llamado asi? Este nombre se le asigna a este tipo de control gracias
a la mixtura que presentan los modelos actuales de control constitucional. Juan
Montaia Pinto en relacién a este tipo de control manifiesta “por cuanto al
analisis de los modelos de control de constitucionalidad, partian siempre de la
dicotomia tradicional anotada, esto generé que en relacidn al 6rgano encargado

de ejercer el control, siempre se relacione al control abstracto con el
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concentrado y el control concreto con el difuso. Se asumia por tanto que el
sistema americano suponia necesariamente un control concreto y difuso, en
tanto que al sistema europeo le correspondia un control abstracto y
concentrado, caracterizaciones que encuentran asidero en fundamentos de
caracter histérico-politico e ideologias particulares, pero con sustento en
postulados tedricos escasos o débiles que ocasionan la relativizacion y

convergencia actual”

El sistema americano encuentra una complementacidon con el modelo europeo,
mas no un quebrantamiento, se integran al momento de ejercer el control de
constitucionalidad, coexisten estos dos modelos dentro de un Estado, pero hay
gue tomar en cuenta que no se mezclan, la esencia de cada uno no desaparece.
Por esta razon ejercer un control mixto de constitucionalidad puede ser bastante
efectivo, por la generacién de una complementacién que se desenvuelve de

forma inmediata.

Varios paises en todo el mundo usan este tipo de combinacidn, por un lado el
drgano especializado la Corte Constitucional o el Tribunal Constitucional segun
sea el caso, realizando el control abstracto de constitucionalidad, y por el otro,
los jueces realizan el control concreto de constitucionalidad a un caso especifico

gue se encuentra dentro de sus competencias y por tanto es su deber resolverlo.

15 MONTANA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo [ll”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag.

108.
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Algunos paises usan este tipo de Control Constitucional Mixto, como es el caso
de México, Republica Dominicana, Peru, Chile, Guatemala, Colombia, quizds

Ecuador en el ano 1998.

El tipo de control de constitucionalidad usado en nuestro pais es el modelo
concentrado-abstracto, pero en el caso de duda por parte del juez al momento
de analizar un caso especifico, el juez usa el control de tipo concreto, luego esa
duda del juez es enviada como consulta de constitucionalidad a la Corte
Constitucional, pasando de un tipo de control concreto al tipo de control
abstracto, pidiendo observar y analizar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la norma. Es decir, existe una fusion entre el sistema

americano y europeo.

1.3 Juecesy el Control Constitucional

Iniciamos esta parte con el debate sobre si se debe crear un érgano mediante el cual
se ejerza el control de constitucionalidad de ciertos actos del Estado, un érgano que
debe estar subordinado a la Constitucién de forma que dicho instituto no pueda ser
transferido al 6érgano cuyos actos deben ser controlados, es decir que tenga la

caracteristica de independiente de las otras funciones del Estado.

Por un lado Carl Schmitt, el positivista aleman sostenia que el defensor de la

constitucién de Weimar debia ser el jefe de Estado y nadie mas, este pensamiento
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fue una aguerrida contrarréplica por un reclamo de la existencia de un Tribunal
Constitucional que ya daba sus primeros pasos. La idea de Schmitt era trasladar el
pensamiento de Constant del poder neutro que tenia el monarca al jefe de estado,
transferencia que daba lugar a una monarquia constitucional. Schmitt caracteriza a
este poder neutro o pourvoir neutre como un organismo del mismo nivel, este poder

no se sitla por encima de los demds poderes constitucionales, sino al mismo nivel.

Carl Schmitt no consideraba a la Republica Democratica del Siglo XX como una
dictadura, la cual no podria ser compatible con la funcién ejercida por el jefe de
Estado, ser el “defensor de la Constitucion”. Tenia dudas de que el ejercicio de un
organo independiente para el control de las normas fuese eficaz y su funcién legitima
fuese la Justicia, manifestaba que la decisién sobre la inconstitucionalidad y nulidad
de las leyes que no iban a la par con la constitucion no deberia ser considerado como
justicia, argumentos que no tenian un caracter contundente, ni claridad desde el
punto de vista de la teoria juridica. Manifestaciones basadas en una argumentacion
fundada existiendo una contradiccion entre la funcidn jurisdiccional y la funciéon
politica, la decision sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley es

un acto netamente politico, por tanto no relacionado con el concepto de justicia.

Para Schmitt en toda sentencia judicial esta presente el ejercicio del poder, sin
importar la medida, las cuestiones politicas no son justiciables y la funcién de un
Tribunal Constitucional tiene de por si ya un cardcter politico en una medida incluso
mayor que un Tribunal Administrativo o Penal, por tanto la asi llamada

jurisdiccionalidad de la constitucion no es en realidad jurisdiccionalidad, los
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Tribunales Civiles, Penales y Administrativos tienen que aplicar Gnicamente normas
cuyo contenido no sea dudoso y controvertido, pudiendo resolver Unicamente

problemas de hecho, no las llamadas cuestiones juridicas.

La constitucién del Reich afirmaba la idea democratica de la unidad homogénea e
indivisible de todo el pueblo alemdn que en virtud de su poder constituyente se ha
dado a si mismo esta constitucion mediante una decisidn politica positiva, es decir
mediante un acto unilateral. Por esta razén, todas aquellas interpretaciones y
aplicaciones de la Constitucién que pretendian ver en ella un contrato, un
compromiso o algo semejante deben rechazarse solemnemente por vulnerar el
espiritu de la Constitucion, esta unidad homogénea e indivisible del pueblo aleman
es el sustento mas importante para sostener la teoria del Presidente del Reich como
el defensor de la constitucidn, el presidente esta llamado a hacer contrapeso al
pluralismo de los grupos sociales y econdmicos del poder, fue elegido por el pueblo
aleman, entonces es el protector y guardian de la unidad constitucional y de la

integridad de la nacién.®

Con respecto a esto Carl Schmitt expresa “antes de instituir un Tribunal para
cuestiones y conflictos de alta politica, como protector de la constitucion, antes de
gravar y poner en peligro la justicia con estas contaminaciones politicas, mejor seria
recordar, en primer término, el contenido positivo de la Constitucion y de su sistema
de preceptos. Segun el contenido efectivo de la constitucién de Weimar existe ya un

protector de la Constitucién, a saber: el Presidente del Reich”.

16 KELSEN HANS, “¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?”, Madrid, 1995, pag. 56-59.
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De esta manera Schmitt se aferra a su tesis y sostiene que dentro de un Estado como
el del Reich Aleman no puede existir de ninguna forma la Justicia Constitucional,
mucho menos un Tribunal Constitucional como defensor de la Constitucién, los
jueces constitucionales se convierten en simples autématas que no crean derecho,
ya que la decisién viene implicita en la misma ley, es imposible que la justicia ejerza

aquellas funciones.

Del otro lado Hans Kelsen sostenia que un Tribunal Constitucional opera como
garante de la constituciéon cuando el rechaza la aplicacion de una ley que considera
inconstitucional y anula a su vez la validez para un caso en concreto, estd operando

como garante.

Expresa Kelsen; “Cuando Carl Schmitt habla de la fundamental diferencia que existe
entre un fallo procesal y la resolucion de dudas y divergencias de criterio acerca del
contenido de un precepto constitucional, puede afirmarse solamente que la mayor
parte de las decisiones procesales son decisiones sobre dudas y opiniones opuestas
acerca del contenido de una disposicién legal. Y por cierto que nunca hasta ahora
hizo una afirmacién sobre la jurisdiccion que desconozca tan completamente su
esencia como cuando expresd que la justicia entera se halla sujeta a normas, y su
accion cesa cuando las normas mismas resultan dudosas o discutibles en cuanto a
su contenido. Solo la inversion de este juicio hace volver a la verdad simple y
evidente para todos: que generalmente la jurisdiccion comienza una vez que las

normas, en cuanto a su contenido, se tornas dudosas y discutibles, pues de otro
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modo se trataria solo de disputas sobre hechos y nunca disputas propiamente sobre
el derecho, o la llamada cuestion juridica. Puede ponerse en tela de juicio si es
oportuno transferir a un tribunal independiente la determinacién del contenido de
una ley constitucional dudosa, y se puede preferir, por alguna razén, poner esta
funcion en manos del Gobierno y el Parlamento. Pero es imposible afirmar que la
funcién de un tribunal constitucional no sea una funcion de justicia, cuando la norma
gue debe aplicar tiene un contenido dudoso y que, por ende, su sentencia es la

determinacién de ese contenido”.l”

La sentencia emanada de un Tribunal Constitucional de igual forma que la ley son
generadoras de derecho, la sentencia de un Tribunal Constitucional no por tener un
caracter legislativo deja de ser un acto de jurisdiccion, por tanto todo este tipo de
decisiones tienen una forma politica y esa forma no deja de ser a la vez

jurisdiccional.!®

Con la instalacion de un Tribunal la justicia no se politiza, no se la pone en peligro, ni
se duda sobre sus decisiones, de la misma manera que un Tribunal Penal o Civil, el
Tribunal Constitucional aplica derecho y desde un inicio no toma parte en el ejercicio

del poder, ni tampoco se opone al Parlamento o al Gobierno.

Contrario a lo que manifestaba Schmitt cuando sostenia que gracias a la homogénea

e indivisible unidad del pueblo aleman el jefe de estado es el protector de la

17 KELSEN HANS, “éQuién debe ser el defensor de la Constitucion?”, Madrid, 1995, pag. 23.
18 |bidem, pag. 28.
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constitucién, Hans Kelsen enuncia dentro de su teoria que cuando se crea un
Tribunal Constitucional no existe una ficticia juridicialidad, sino una institucién
misma de un érgano real e independiente, si algo puede ser Ilamado ficticio es la
unidad del pueblo de la que habla Schmitt. Si bien la funcién del jefe de estado se
encuentra relacionada con la unidad politica en su totalidad, pero pensar que un jefe
de estado es elegido por todo el pueblo en su totalidad, es cerrar los ojos ante la

realidad.

No existe forma de valorar si la eleccién de un jefe de estado es mds segura para un
pueblo que la eleccién de un juez o funcionario, opinamos que la falta de neutralidad
en los jueces depende mucho de la imparcialidad del 6rgano que los elige, en este

caso el jefe de estado.

Compartimos la idea de Hans Kelsen, al expresar que existiria neutralidad con la
creacién de un érgano independiente, en este caso el Tribunal Constitucional debido
a que el juez por ética profesional esta siempre impulsado a la neutralidad, entonces
existe claramente la necesidad de estatuir un poder neutral y conectarlo con los
otros poderes estatales mediante atribuciones especiales que deben emanar de la

misma constitucion.

Kelsen en su analisis considera “que el jefe de Estado, en el marco de una
constitucién del tipo de la de Weimar, no es precisamente el drgano mas adecuado
para la funcién de control de la Constitucidn y que, en particular en relacion con la

independencia y neutralidad, no tenga ventaja alguna respecto de un Tribunal
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constitucional, es algo mas bien confirmado que cuestionado por el trabajo de Carl

Schmitt.”1°

Kelsen sostiene que no se puede atribuir al parlamento o al gobierno la vigilancia de
la constitucionalidad de sus mismos actos, eso seria una ingenuidad politica que lo
Unico que haria es eludir el principio segun el cual nadie puede ser juez en su propia

causa.

En nuestra opinidn resulta indispensable la creacién e institucion de un Tribunal
Constitucional en un Estado actual, es errébneo no contar con un instituto
independiente de los demas poderes del Estado, razén por la cual es justificable la
existencia de un Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional esta ligado con el
ejercicio de los jueces, quienes deben tener en cuenta los procedimientos mediante
los cuales entra en vigencia una ley y al mismo tiempo que el contenido de esa ley
este de acuerdo al contenido de la Carta Magna de un Estado, la gran pregunta que
muchos autores y criticos de la existencia o no de los jueces constitucionales se
hacen es; ¢COmo garantizar la neutralidad y como garantizar que ese control no se

ejerza de manera arbitraria?

Podemos partir del hecho que un juez debe interpretar la Constitucion de una
manera adecuada y entonces; ¢COmo se interpreta la Constitucidon de una manera

adecuada?

19 KELSEN HANS, “¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?”, Madrid, 1995, pag. 67-68.
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Carlos Bernal Pulido indica “si el juez emplea correctamente los métodos de
interpretacion, el juez debe mantenerse siempre en el lugar que le corresponde,
asegura de forma pertinente la supremacia de la Constitucion y la integridad de los
derechos fundamentales, y no representa un peligro para el funcionamiento de la
democracia”.?® El ejercicio de la interpretacion depende del juez que debe intentar
gue su interpretacién mantenga armonia con la constitucidn y no atentar contra la

misma.

El juez en sus manos tiene una tarea sigilosa y de gran importancia dentro del tema
juridico, mucho mas resaltable esta tarea de un juez dentro de un Estado
Constitucional, como expresamos su objetivo es utilizar correctamente los medios
para realizar la interpretacién de la constitucién y no violentar los principios

constitucionales.

Referente a este punto es necesario traer a colacidn el debate entre los Originalistas
y No Originalistas en los Estados Unidos de América. Los Originalistas manifiestan
gue la constitucion debe ser interpretada de acuerdo al significado original de su
texto o las intenciones originales de sus constituyentes, de esta forma los jueces no
pueden alterar el sentido, los jueces interpretan como el publico de aquella época

lo hubiese entendido.

Del otro bando los No Originalistas sostienen que la interpretacion debe nacer de la

critica del literalismo y de argumentos que nacen de las intenciones de los

20 pULIDO BERNAL CARLOS, “El Derecho de los Derechos”, Colombia, 2005, pag. 38-39.
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constituyentes, sujetdndose a fuentes de interpretacion como los precedentes,
tradiciones, principios neutrales y valores de la comunidad. Dentro de los defensores
de la corriente No Originalista Ronald Dworkin dice “parte de un cognitivismo
constitucional, segun el cual todo juez es capaz de y debe interpretar de forma
acertada la Constitucion en todos los casos. Desde su vision, las disposiciones
constitucionales, y sobre todo aquellas que enuncian los derechos fundamentales,
contienen para cada controversia juridica una Unica solucién correcta, una verdad
sustancial, palpable. El intérprete debe empefiarse en descubrir esta Unica verdad,

mediante una lectura moral de los principios abstractos de la Constitucién”. %!

Segun Dworkin la tarea de interpretacién por parte del juez es una actividad
minuciosa que al final debe obtener una sola respuesta para un caso concreto, es un
trabajo conjunto con el legislador, mismo que desarrolla los derechos
fundamentales dentro de un limite trazado por la misma constitucién y el Tribunal
Constitucional es quien a su vez controla las regulaciones del legislador, Tribunal que

tiene la decision sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley.

Las decisiones de los Jueces Constitucionales deben ser aceptables para los demas,
las sentencias de control de constitucionalidad tienen como expresaba Kelsen un
caracter politico y un cardcter jurisdiccional, en toda sentencia y empero en una
sentencia constitucional existe un elemento de decisidon esto es jurisdiccional, y un
elemento de ejercicio del poder esto es politico, un paralelismo indispensable que

conecta a la aplicacién y a la creacidn del derecho, sentencias basadas en una carga

21 DWORKIN RONAL, “Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitucion”, 1984, pag. 296.
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juridica de control y en la argumentacién segun el derecho. De esta forma se
evidencia el papel que desempefa un juez en el control de constitucionalidad tras
tomar una decisién Unica para un caso concreto, mediante la interpretaciéon

constitucional. 22

Por naturaleza, toda sentencia de constitucionalidad es un juicio acerca de la validez
de los fines politicos que el legislador se ha propuesto y de los medios que pretenden
alcanzarlos. En este sentido, atinadamente sostuvo Garcia Pelayo: “el objeto de
enjuiciamiento del Tribunal Constitucional es la gran politica”. El juicio del alto
Tribunal se refiere necesariamente al objeto de la legislacidn, a la eleccidn politica

de propésitos y estrategias. 23

La idea basica del ejercicio de un juez es que este crea una subregla general, para
luego aplicarla, existen casos en los que al parecer la solucién ya viene dada con la
norma, o que luego de una lectura de la norma el juez puede llegar a tomar una
decisidn (casos faciles), pero pueden presentarse casos de mayor dificultad (casos
dificiles), donde a primera vista no se encuentra una solucién, donde la respuesta no
se encuentra explicita, es deber del juez encontrar esa respuesta en algun lugar, pero
¢qué sucede cuando el juez en su ejercicio y en todos los arsenales de pautas no
encuentra la solucién? ¢El juez debe crear derecho? La respuesta es si, el juez debe
crear derecho nuevo, por medio de una tarea interpretativa, en la que la decisién

debe encontrarse claramente motivada, buscar razones que motiven esa decision,

22 KELSEN HANS, “éQuién debe ser el defensor de la Constitucion?”, Madrid, 1995, pag. 28-29.
23 PULIDO BERNAL CARLOS, “El Derecho de los Derechos”, Colombia, 2005, pag. 48-49.
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pero no como una creacion politica de normas al estilo del legislador positivo, en

cuyo caso se estaria suplantando al 6rgano democratico.

Para Francisco J. Laporta la actividad de crear derecho es una actividad propia que
realiza un juez, existe una relacién entre el derecho implicito, argumentacién y la
coherencia. Partimos del punto de encontrarnos frente a un caso dificil ya que el
ordenamiento juridico no nos da una respuesta explicita para la solucion del mismo,

pero eso no significa que dentro del ordenamiento no exista una respuesta.?*

A primera vista al ordenamiento juridico parece faltarle una solucién para el caso
pero la respuesta puede encontrarse partiendo de una regla a otra, obteniendo una
regla a partir de aquella y aplicarla para un caso, eso sugiere la caracteristica de
derecho implicito, la relacion entre ellas y la norma obtenida es la relacién de
coherencia, cabe resaltar que la decision por parte del juez siempre estara

intimamente relacionada con la racionalidad y la motivacion.

Por mas que el ordenamiento vigente no nos dé una solucion clara mediante una

actividad argumentativa se llega a una conclusién normativa, a una norma creada.

El juez ejerce su labor sobre su deber moral al crear una norma mediante su
raciocinio en forma de subregla, norma que debe ajustarse al ordenamiento

normativo vigente manteniendo coherencia.

24 LAPORTA FRANCISCO JUAN, “El imperio de la Ley una visién actual”, Editorial Trotta, 2007, pag. 212-
213.
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La labor del juez dentro de un Estado Constitucional, es una labor basica, una labor
que se debe ser ejercida con imparcialidad, responsabilidad, basandose en
diferentes formas de interpretacion constitucional mediante la analogia, la
coherencia, el derecho implicito® y sobre todo la argumentacién apegada al deber
moral de su profesion para poder tomar una decisidn razonable, cumpliendo de esta
forma con su trabajo llegando a obtener una respuesta que no vaya en contra de lo
establecido en la Constitucion, encajando la norma dentro del ordenamiento juridico

vigente de un Estado.

El trabajo de un juez gira en torno al principio de responsabilidad pues Unicamente
deberia ser ejercido por personas que tengan claros los conceptos sociales de ética
y moral, personas con la capacidad de tomar una decisién sin influencia de persona
alguna u otro poder estatal, personas que tengan un caracter imparcial al momento
de tomar una decisidn, pero sobre todo capaces de encontrar una respuesta, aun

cuando la misma no pueda ser hallada de forma explicita.

Para finalizar el tema consideramos conveniente recordar lo expresado por
Habermas “la Constituciéon no puede entenderse como un orden juridico global de
tipo concreto (que impone) a priori a la sociedad una determinada forma de vida,

mas bien, ella fija los procedimientos politicos conforme a los que los ciudadanos,

25 Derecho Implicito: También conocido como normas adscritas, es aquel derecho que tiene por contenido
una norma implicita que es una norma carente de formulacién en un texto juridico, esto es no existe una
norma precisa sobre su significado o no se encuentran consagradas textualmente en la constitucién.
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ejercitando su derecho de autodeterminacién, pueden perseguir cooperativamente

y con perspectivas de éxito el proyecto de establecer formas de vida justas”. 2°

1.4 Modulacion de las Sentencias

La modulacién de sentencias por parte de los jueces es un tema intimamente
relacionado con la motivacion, en la época Romana no existia la necesidad de
proporcionar unarazén o una justificacion para una decisidn, el valor en la época
Romana estaba atado a la influencia social y a una autoridad que era en este

entonces la Sacerdotal.

Tomar una decisién implica tener algunas alternativas, debiéndose optar por
una, por medio de la motivacidn se obtiene una decisidn, es el camino para llegar
a ella mediante una deduccién légica en los casos faciles por parte del juez, es la

ruta que se recorre para arribar a una sentencia final.

Con la modulacién de sentencias debemos expresar que no se puede realizar un
analisis de constitucionalidad a un supuesto de hecho determinado, debido a

gue caben interpretaciones en diferentes sentidos, no Unicamente en uno solo.

26 HABERMAS JURGEN, “Facticidad y Validez”, TROTTA, 1998, pag. 334.
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Ahora ¢qué significa modular una sentencia? ¢Por qué la necesidad de hacerlo?
La modulacién es una actividad de adecuacién que realiza el juez que tiene lugar
en situaciones no comunes, situaciones excepcionales, la modulacién tipica tiene
lugar dentro del control de constitucionalidad de las leyes, es una decision
distinta a las usadas normalmente. La modulacion de las sentencias también es
conocida como sentencia intermedia, atipica o manipulativa debido a que este
tipo de decisiones escapan de la doble clasificacidon tradicional (sentencias
estimatorias y desestimatorias)?’, la modulacidn de las sentencias manipula una
decisién pero no en el sentido peyorativo, mas bien maniobra, opera, moldea,

utiliza la norma desde una perspectiva constitucional.

La norma infraconstitucional sera de esta forma mejorada, o en caso extremo
reemplazada por el operador de la jurisdiccién de la constitucidn, al respecto
existen defensores y criticos de la modulacién de las sentencias, los criticos
afirman que este tipo de sentencias son totalmente contrarias a la funcién
legislativa menoscabando el principio “in dubio pro Legislatore”, existe una

invasion a las competencias del legislador.

En cambio los defensores de la modulacién de las sentencias expresan que es
una tarea inherente a las Cortes Constitucionales. Para determinar si la
modulacion es un instrumento legitimo en manos de los jueces constitucionales

y de qué forma se concilia su actividad con la funcidon legislativa

27 Sentencias Estimatorias y Desestimatorias: Las sentencias estimatorias son aquellas que aceptan las
pretensiones (clasica constitucionalidad) y el tipo de sentencias desestimatorias (clasica
inconstitucionalidad) no estiman las pretensiones.
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conceptualizaremos y criticaremos a breves rasgos tres tipos de modulacién de

sentencias: sentencias aditivas, sustractivas y las integradoras.

Para culminar debemos recordar que al realizar un andlisis de constitucionalidad
se deben tomar en cuenta varios supuestos reales que pueden darse, conforme
a lo expresado por Luis Prieto Sanchis “el objeto de una interpretacién, es decir
lo que se interpreta es siempre la disposicion, esto es un texto, un enunciado o
conjunto de enunciados. La norma no es un objeto de interpretacion sino del
resultado de la misma, por tanto, la norma es el significado que se da al texto

mediante la interpretacion”. 28

Citamos esto para dejar claro que el control abstracto es realizado sobre una
disposicion de forma general y no al control ejercido sobre la norma en el control

concreto de constitucionalidad.

1.4.1 Sentencias Sustractivas

Este tipo de modulacidon de sentencias consiste en eliminar una parte de la
norma infraconstitucional, con el fin de armonizarla conforme a lo dispuesto en

la constitucion.

28 pRIETO SANCHIS LUIS, “Apuntes de Teoria del Derecho”, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2007.
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El juez constitucional lo que hace es eliminar una prohibicidn, exclusién o un tope

gue no le permite guardar armonia con la carta magna.

Este tipo de sentencias son producidas dentro de un caso concreto, es por esta
razén que de presentarse un caso posterior en similares términos el juez puede
cambiar de criterio o considerar la situacidn de forma diferente acorde a la

realidad del caso.

El profesor Gustavo Zagrebelsky considera que: “un juez puede cambiar de
opinidn, incluso el juez del mas alto tribunal de un pais, un juez que trabaja sobre
temas de enorme importancia y cuyas decisiones deben ser calibradas y
pensadas hasta en el mas minimo detalle. Mas su cambio de criterio, debe
sustentarse en primer lugar reconociendo que estd abandonando un precedente
y en segundo dando razones que lo justifiquen y den fundamento a la nueva

interpretacion”.?®

Este tipo de sentencia esta directamente relacionado con el criterio del juez,
partimos del hecho que los jueces son seres humanos, personas comunes y
corrientes sujetas a errores quienes deben mantener fidelidad en el desempefio

de su labor, fidelidad a la Constitucion.

29 ZAGREBELSKY GUSTAVO, “Estudios Constitucionales”, Santiago, 2008.
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1.4.2 Sentencias Aditivas

El tipo de sentencia aditiva afiade algo a un texto legal con el fin de que ese texto
se encuentre acorde a lo establecido en la constitucién, existen casos en los que
se cubre un vacio legal, y otros en los que se incluye algo que estuvo
inconstitucionalmente excluido, este proceso de cubrimiento mas que una
forma de interpretacion, es una forma de integracidon. Son conocidas como
sentencias integradoras, su objetivo es afirmar el principio de integridad y

supremacia de la carta magna.

El origen de las sentencias aditivas segin Rodrigo Escobar Gil se da cuando el
legislador ha regulado una materia pero esta regulacidén fue hecha de forma
incompleta, pues falta algo que el legislador debid tener en cuenta, segln sea el
caso, Escobar manifiesta que nos encontramos frente a una omisién legislativa

de caracter relativo.

Este tipo de sentencias por lo comun estan relacionadas con el derecho a la
igualdad, el legislador en la norma prevé una situacion o determinado beneficio
para un grupo de personas pero sin justificaciéon alguna deja fuera de este
beneficio a otras personas que también lo merecen, el legislador no extiende el

beneficio para esas personas.

Escobar también expresa: “en ese contexto, al decretar una exequibilidad simple

se salvaria el precepto vy, junto con él, los significados que aseguran el beneficio
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o prestacién a las personas expresamente incluidas, pero quedaria sin solucion
el problema de las personas injustificadamente excluidas de la regulacién y, en
consecuencia, el tratamiento discriminatorio e inconstitucional prolongaria su
influjo en el ordenamiento. De otro lado, si la Corte Constitucional se pronuncia
a favor de la inexequibilidad se eliminaria el beneficio aun para las personas
expresamente contempladas en la regulacion y ello seria excesivo, toda vez que
la concesion de ese beneficio no se revela contraria a la constitucién.”3® Para
este caso se neutraliza la norma implicita de exclusiéon y se mira la regulacion

parcial para que dentro de ella se entienda incluida la hipdtesis que fue excluida.

Dentro de este tipo de sentencias la Corte no afiade ningun texto, lo que hace es
disponer que en virtud de la sentencia dictada se entienda que el texto considere
la hipdtesis que en la redaccién original del legislador no fue incluida, la omisién
del legislador esta dentro del texto por la misma razdn el andlisis, pero la adicién
que realiza el juez constitucional es normativa y se realiza para entender por

incluido el sentido faltante a dicho texto.

El problema no radica en lo que se dice en el texto, el problema se presenta en
lo que el texto calla, es inconstitucional no por lo que regula, si no por lo que se

omite.

30 ESCOBAR GIL RODRIGO, “Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional”, 2006, Quito, Ecuador,
pag. 249.
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El prototipo clasico de la sentencia aditiva se da cuando el legislador determina
ciertos beneficios, por ejemplo para los asambleistas nacionales en el caso de
vidticos y residencia pero deja fuera de este beneficio a los asambleistas
provinciales, o cuando el legislador determina un beneficio médico para los
asambleistas titulares y deja sin ese beneficio a los asambleistas suplentes, se
regula entonces determinada materia excluyendo a un grupo de personas que
no debieron ser dejadas por fuera de un determinado beneficio o situacién

considerado en la ley.

La sentencia aditiva es un tipo de sentencia en la que el juez constitucional actua
como un legislador transformando el ordenamiento juridico vigente mediante la
creacién de normas para un caso en concreto. La solucién a estos casos debe
provenir Unicamente de la Corte o Tribunal Constitucional quien realiza una
labor de complementacién sobre el precepto inferior para que el contenido
logre ser compatible con la constitucion. La solucidn para estos casos es ampliar

dicho alcance para todas las personas que se encuentre bajo una regulacion.

Existen dos formas de sentencias aditivas, la primera tiene lugar cuando el
principio de igualdad se encuentra en peligro y la segunda tiene lugar cuando se

arriba a la adicién normativa mediante la extension analdgica.

En los dos casos se produce un efecto aditivo, efecto realizado por la Corte
Constitucional, la actuaciéon de la Corte esta notablemente justificada en base a

los principios de interpretacidn de la ley apegada a la Constitucion, conservacion
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del derecho, presuncion de constitucionalidad, fundamentos a los cuales agrega
el caracter normativo de la constitucion, la efectividad de los principios y
derechos garantizados en la constitucion y su propia funcidn jurisdiccional, que
le permiten proyectar la preceptiva constitucional sobre la legislacidn para hacer

asi efectivo los mentados principios y derechos. 3!

La inconstitucionalidad en este tipo de sentencias se genera cuando existe una
regulacién que tiene el caracter de insuficiente en determinada materia, el juez
constitucional introduce una disposicién con el fin de hacer respetar el derecho
de las personas que no fueron incluidas de forma injusta, por tanto el juez puede

terminar siendo un legislador positivo, un legislador oculto.

Para culminar manifestamos que la norma creada por el juez constitucional para
el caso en concreto se mantiene en vigencia hasta que el Poder Legislativo realice
una reforma de dicha disposicidn impugnada y extienda el beneficio negado a
las personas que debieron estar dentro de ese grupo, podriamos decir que la
norma que es creada por el juez constitucional se mantiene en una condicion

resolutoria.

31 Sentencia C-109 de 1995, Corte Constitucional Colombiana.
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1.4.3 Sentencias Sustitutivas

Finalmente arribamos a la sentencia sustitutiva que es la expresién mas dura que
puede ejercer un tribunal constitucional, en este tipo de sentencia el tribunal
rechaza una norma que considera inconstitucional y la reemplaza por una

regulacién que se encuentra apegada a la constitucion.

Este tipo de sentencias requieren de un alto grado de activismo judicial,
justificado por la doctrina de la interpretacion mutativa, el juez mediante la
sentencia sustitutiva pasa a ser un legislador suplente esperando el momento
exacto para actuar y corregir los errores que no supo prever el legislador al
momento de crear la norma, con este tipo de sentencias se activa el contenido
de la constitucidn, se efectiviza de manera real todos los valores y derechos
garantizados en la carta magna evitando demoras en su funcionamiento, al
respecto; “la respuesta a esta problematica es en el fondo, una cuestién de
ingenieria e ideologia politica, ya que depende de la concepcidn que se tenga de
los papeles de la judicatura constitucional y de sus relaciones con los otros
poderes. Ni el poder Judicial imaginado por Montesquieu, ni la Corte
Constitucional disefiada por Hans Kelsen, estarian muy habilitados que digamos
para emitir estas sentencias. Pero ellos fueron pensados en momentos en que la
Constitucion era vista mds como un documento politico saturado de clausulas
programaticas, que como una norma actuante y operativa, exigible ante los
tribunales. Esa transformacion en el concepto mismo de Constitucién hace que

un sano activismo jurisdiccional muy consciente de sus limites, desde luego este
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hoy autorizado axiolégicamente para que, en lo sensatamente realizable,
efectivice los mandatos constitucionales mediante prudentes sentencias de tipo

mixta.” 32

Los defensores de la modulacién de sentencias justifican el activismo judicial,
preservan el hecho de que un juez constitucional se convierta en un legislador
suplente en determinados casos, casos en que son necesarios para la proteccion

y tutela de la constitucién.

Rodrigo Escobar sostiene que las sentencias sustitutivas tienen lugar cuando el
legislador ha previsto una cosa, y constitucionalmente debié prever otra,
entonces el juez constitucional tiene la labor de llenar el vacio por la no previsién

del legislador.

La diferencia entre las sentencias aditivas y las sentencias sustitutivas radica que
en el caso de las sentencias sustitutivas el vacio no fue creado por el legislador,

sino por la propia corte, a diferencia de las sentencias aditivas.

Las sentencias sustitutivas son manejadas bajo dos perfiles, el perfil ablativo por
medio del cual se sanea la inconstitucionalidad de la norma y el perfil
reconstructivo cuyo fin es llenar el vacio resultante de la neutralizaciéon del

contenido normativo refiido por la Corte. El resultado del perfil reconstructivo

32 SAGUES NESTOR PEDRO, GRIJALVA AGUSTIN, “Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional”, Quito,

Ecuador.

44



no surge directamente de la constitucién, si no este resultado debe estar

conforme a la constitucidn mediante la decision de la Corte Constitucional. 33

Este tipo de sentencias pueden ser usadas en algunos casos, en los casos graves
cuando se determina la inconstitucionalidad de una norma y la reemplaza por

otra que este conforme al bloque de constitucionalidad.

Otra forma cuando existen errores de técnica legislativa por ejemplo una
equivocacion en un literal, un inciso de la norma y mediante el principio de
legalidad el juez constitucional establece que tal prevision debe entenderse

conforme al literal tal, o al inciso tal, segun sea el caso.

Finalmente cuando el juez constitucional pone en vigencia normas que ya fueron
derogadas, debido a que no se puede permitir la existencia de un vacio que
atentaria gravemente contra el principio de Seguridad juridica, en lugar de dejar
ese vacio el juez constitucional se obliga a poner de forma transitoria una norma

gue ya fue derogada.

El hecho de proferir una sentencia sustitutiva es en realidad una operacidon muy
sigilosa que debe ser realizada mediante un uso serio y prudente por parte del
juez constitucional, la actividad del legislador afecta el principio de legalidad

razén por la cual existe la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la

33 ESCOBAR GIL RODRIGO, “Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional”, 2006, Quito, Ecuador,
pag. 250-253.
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2.1

norma y removerla, pero al realizarlo se produce un vacio que debe ser llenado
de manera inevitable con una remisién correcta, logrando asi dejar de lado

Unicamente la inconstitucionalidad y no todo el texto acusado.

Defensores de la actividad del legislador consideran a esta, una herramienta que
causa un grave perjuicio al principio “in dubio pro legislatore”, por ende contraria
a la funcion legislativa, pero si se analiza desde otro punto de vista en la practica
llega a ser una herramienta valiosa y necesaria para darle viabilidad a la actividad

del legislador.

Finalizando consideramos que estas son herramientas que no destruyen o
guebrantan el ejercicio por parte del legislador, mas bien tienden a proteger y
subsanar en el caso de errores por parte de la funcion legislativa. No debemos
dejar de lado que todos somos seres humanos tanto legisladores como jueces
constitucionales, seres humanos tendientes a cometer errores es por esto que la
modulacion de las sentencias aparece como un instrumento eficaz, interesante

e innovador para subsanar y rectificar la actividad por parte del legislador.

CAPITULO 2: El Control Constitucional en la Constitucion del 2008

El Control Constitucional en la constitucion del 1998 vs. 2008

Con la creacién del Tribunal Constitucional en el afio de 1997 se pretendia fortalecer

la Supremacia Constitucional en nuestro pais, siendo el Tribunal Constitucional un
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ente ante el cual se podia presentar demandas de inconstitucionalidad de leyes,
decretos-leyes, ordenanzas y actos administrativos de toda autoridad publica,
ademads poner a su conocimiento amparos constitucionales, habeas corpus, habeas
data, etc. buscando de esta manera el control de toda autoridad publica por parte

de un drgano jurisdiccional.

Ademas la constitucién del afio 1998 amplia el marco de atribuciones del drgano
constitucional, sumando al Tribunal Constitucional la facultad de dirimir conflictos
de competencia y dictaminar la conformidad de los Tratados y Convenios

Internacionales con la Constitucion de la Republica (articulo 276).

El control constitucional se hacia extensivo a los jueces ordinarios, teniendo los
jueces el deber de realizar un control concreto de las causas que tengan a su
conocimiento y la facultad de inaplicar disposiciones contrarias a la constitucion
dando lugar a un control difuso con efecto inter partes, es decir solo para el caso que
tuviesen bajo su conocimiento y con la obligacion de poner a conocimiento del
Tribunal Constitucional para que sea este, quien decida sobre el efecto general de la

inaplicacion.

Dentro de la constitucion de 1998 la obligacién de aplicar de oficio las normas
constitucionales no solo correspondia a los jueces, también se encontraban en la
obligacion las autoridades administrativas tal como se expresaba en el articulo 273

de la carta constitucional.

47



El Control a priori es fortalecido por esta constitucion operando sobre instrumentos
internacionales, pero solo de aquellos que requieran aprobacién legislativa y que se
encuentren enunciados dentro del articulo 161. El tema de la legitimacion activa
correspondia Unicamente al presidente de la republica conforme al articulo 277,
estos son dos puntos que generaron varias criticas, pues el presidente de la republica
tenia la posibilidad de aprobar instrumentos internacionales inconstitucionales al
evadir el control politico del congreso y el control juridico del Tribunal

Constitucional. Vale recalcar que este tipo de legitimacioén era restringida.

De igual forma se mantuvo cierta incoherencia en el articulo 276, numeral 1 donde
expresa que el resultado de la declaratoria de inconstitucionalidad es el de
“suspender total o parcialmente” los efectos de preceptos inconstitucionales. “En
esa misma linea el articulo 284 hace referencia a la interpretacion legislativa
obligatoria de la Constitucidon por parte del Congreso. En todo caso, como bien han
indicado varios autores, la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley por el
Tribunal Constitucional no puede tener juridicamente como resultado suspender los
efectos de estas normas, sino de declarar la invalidez de las mismas, pues en este

ultimo caso quedan expulsadas del sistema juridico de forma definitiva”. 34

Ahora, dentro de la Constitucién de Montecristi se mantiene el control a priori de
tratados y convenios Internacionales, pero extendiendo este control a diferentes

ambitos por ejemplo en el caso del control previo en las preguntas de las consultas

34 GRIJALVA JIMENEZ AGUSTIN, “Constitucionalismo en el Ecuador”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag.

189
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populares o la calificaciéon por parte de la Corte Constitucional del procedimiento
para la reforma de la constitucién (articulo 443), Estados de excepcion, también el
articulo 438 sobre tratados internacionales, convocatorias a consultas populares y

procesos de formacién de la ley.

“También se requiere del dictamen previo de admisibilidad por parte de la Corte
Constitucional para que la Asamblea Nacional pueda proceder al enjuiciamiento
politico del Presidente de la Republica por las causales el articulo 129, asi como para
su destitucion por arrogarse funciones que no les corresponden segun el articulo
130. Correlativamente, corresponde también a la Corte verificar la
constitucionalidad del decreto presidencial de disolucion de la Asamblea Nacional
por parte del Presidente de la Republica cuando, en cambio, este considere que la
Asamblea se ha arrogado funciones que no le competen constitucionalmente
(articulo 148). Entre ellas, la establecida en el numeral cinco se refiere al abandono
del cargo. Corresponde, en estos casos, a la Corte Constitucional comprobar tal
abandono antes de que la Asamblea Nacional lo declare con los votos de las dos

terceras partes de sus integrantes”. 3°

Innovaciones que principalmente apuntan a someter a control constitucional las
reformas constitucionales como las decisiones politicas de suma importancia dentro
de los conflictos entre el poder Ejecutivo y Legislativo, por lo tanto la Corte

Constitucional debe activar un control juridico independiente.

35 GRIJALVA JIMENEZ AGUSTIN, “Constitucionalismo en el Ecuador”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag.

191.
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Otra innovacién que cabe recalcar dentro de la constitucién de Montecristi es la
ampliacién de la legitimacidn activa establecida en el articulo 439 que expresa “las
acciones constitucionales podrdn ser presentadas por cualquier ciudadano o
ciudadana individual o colectivamente”®, mientras que en la carta politica de 1998
la legitimacion activa se limitaba uUnicamente al Presidente de la Republica,
Presidente del Congreso, Presidente de la Corte Suprema, los gobiernos seccionales,

mil ciudadanos o cualquier persona con informe favorable del Defensor del Pueblo.

La constitucion del 2008 introduce el sistema de accién popular, otorgando a la
ciudadania el derecho de demandar inconstitucionalidades de manera individual o
colectiva de una forma directa, sin necesidad del informe de la Defensoria del Pueblo

o las mil firmas de respaldo.

Mediante el sistema de accion popular podemos acceder a la justicia constitucional
de forma abierta, sin limitacién alguna siendo un sistema democratico, ejerciendo
asi la ciudadania su derecho a denunciar una determinada norma que consideren

contraria a los derechos de cierto grupo o colectividad.

Otra precision que no podemos dejar de lado es acerca de los efectos juridicos de
las declaratorias de inconstitucionalidad de actos normativos. El articulo 436,

numeral 2 de la constitucién del 2008 establece que el efecto de la declaratoria de

36 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucion de la Republica del Ecuador 2008”,
Montecristi, 2008.
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inconstitucionalidad da lugar a la invalidez del acto normativo impugnado, una
precision que lleva consigo una definicién técnica correcta, contrario a lo
considerado en la constitucién de 1998 donde establecia juridicamente la
suspension de los efectos de una norma considerada inconstitucional, cuando lo que

se busca es la expulsion del ordenamiento juridico de aquella disposicién.

Una novedad significativa dentro de la constitucidn del 2008 se encuentra ligada al
activismo judicial en lo que se refiere al control abstracto de constitucionalidad por
medio de la introduccion del principio de conexidad contenido en el numeral 3 del
articulo 436 de la constitucion del 2008 donde se le otorga a la Corte Constitucional
la facultad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas dentro
de los casos que se encuentren en su conocimiento, activando asi el trabajo de la
Corte Constitucional y dejando de lado la pasividad e impotencia cuando la Corte
encuentre normas juridicas inconstitucionales relacionadas con las normas que
fueron demandadas por inconstitucionalidad. La Corte pasa de actuar de forma
excepcional a una actuacion de oficio, si un juez ordinario puede suspender vy
consultar una norma juridica dentro de una causa, obviamente la Corte también
tiene esta facultad, pero la diferencia es el efecto que en este caso es definitivo por

ser la Corte el cerrojo en materia Constitucional.

La adopcion de la inconstitucionalidad por omision es otro de los cambios que trae
consigo la constitucién del 2008 dentro de los mecanismos de control abstracto. En
el articulo 436, numeral 10, se encuentra establecido la inconstitucionalidad por

omision, dejando en claro que la omisidn no solo opera por lo que no se hace, si no
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de igual forma por lo que se deja de hacer por ejemplo en el caso de un plazo para
dictar una ley, si no se realiza dentro del plazo, el legislador estd violando la
constitucién, pero segun la nueva constitucién se podria dictar una norma

provisional.

De igual forma opera la omision cuando en una norma existen errores en la
redaccion, por dejar de lado una palabra o frase que da lugar a una omisidn relativa
generando la inconstitucionalidad. “Inconstitucionalidad por omisién que ha sido
reconocida y regulada via normativa o jurisprudencial en varios paises tales como

Brasil, Costa Rica, Portugal, Venezuela, Colombia, Espafia, Italia y Alemania”. 3’

Respecto al control concreto de constitucionalidad segun el articulo 428 de la
constitucion del 2008 la Corte Constitucional tiene la facultad de decidir acerca de la
constitucionalidad de normas que los jueces consideren inconstitucionales, en este

caso se suspende el proceso hasta que la Corte Constitucional resuelva en consulta.

En cambio en la constitucidon de 1998 el juez inaplicaba la norma que consideraba
inconstitucional y resolvia sin importar el criterio que emitia el Tribunal
Constitucional, eliminando asi el control constitucional difuso, pero esta eliminacién
no se da del todo ya que en la constitucion del afio 2008 en sus articulos 424, 425y

426, como también en el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

37 CASTRO PATINO IVAN, “Inconstitucionalidad por Omisidn”, Jornadas Internacionales de Derecho
Constitucional, Quito, 2006.

52



y Control Constitucional los jueces pueden dejar de aplicar una norma que

consideren inconstitucional cuando no tengan dudas.

La suspension y consulta a la Corte Constitucional solo procede en caso de duda por
parte del juez, vemos como en este y en el anterior parrafo se presenta una
confusién por las definiciones en técnica legislativa, para lo cual es imprescindible la
interpretacién por parte de la Corte Constitucional, ejerciendo de esta manera el

activismo judicial.

La Constitucion de 2008 ha generado varios cambios de importancia notable en
cuanto al control constitucional, por un lado variaciones e innovaciones que generan
un activismo judicial y ponen fin a una época donde el pasivismo formaba parte de
los drganos constitucionales, dotando de seguridad juridica al control constitucional
de las normas, dejando al érgano técnico el control abstracto de las leyes y a la
jurisdiccion ordinaria el control concreto de constitucionalidad, y por otro lado
restringiendo las facultades del Control difuso de constitucionalidad debido a que

los jueces no pueden inaplicar una norma que consideren contraria a la constitucion.

De igual forma consideramos importante recalcar, que el ejercicio de control
constitucional con las innovaciones que trae la constitucién del afio 2008 no solo
corresponde al 6rgano por excelencia (Corte Constitucional) o a la jurisdiccion
ordinaria, sino es un deber de la ciudadania en general, todas las personas
deberiamos ejercer un control teniendo en nuestras manos una herramienta con la

cual podemos denunciar una determinada norma que consideremos contraria a
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2.2

nuestros derechos como individuo, como grupo o como miembro de una
comunidad, una herramienta que tal vez por falta de conocimientos o por el

conformismo social no la usamos.

La falta de uso de control constitucional no es Unicamente un problema de la
ciudadania en general, los jueces de primer nivel lo usan de forma escasa, uno de los
problemas relevantes dentro de los jueces del pais es la falta de impulso a una
cultura constitucional, teniendo como resultado el escaso desarrollo jurisprudencial
en materia constitucional y la falta de independencia de los jueces inferiores

respecto de los jueces jerarquicamente superiores.

Estamos acostumbrados a mantener wuna actitud socialmente pasiva,
frecuentemente aparece el temor de hacer algo o el miedo a ser criticados, todos
podemos ejercer un control de constitucionalidad de cada acto emanado de una
autoridad administrativa o particular, esto es lo que representa el vivir en un Estado
de Derechos y Justicia, esto es de lo que realmente se trata el principio de
Supremacia Constitucional como un parametro existente para la validacion de actos

y normas sociales.

La Consulta de Constitucionalidad

Una via de control de constitucionalidad es la Ilamada consulta de

constitucionalidad, conocida también como cuestién de inconstitucionalidad
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(Espafia) o examen de constitucionalidad, para nuestro estudio la llamaremos

consulta de constitucionalidad.

La Consulta de constitucionalidad se encuentra dispuesta en nuestra constitucion en

el articulo 428 donde nos dice;

“Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion
de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que
en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la

constitucionalidad de la norma.

Sitranscurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrad

interponer la accién correspondiente”38

Esta consulta debe ser planteada por los jueces ordinarios ante la Corte
Constitucional, para que sea el maximo érgano constitucional quien resuelva sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma, misma norma que debe

ser aplicada dentro de un proceso ordinario que se estd siendo sustanciando, y que

38 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucion de la Republica del Ecuador 2008”,
Montecristi, 2008.
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fue enviada a consulta por considerarla contraria a los preceptos contenidos dentro

de la constitucion.

La consulta de constitucionalidad es una convergencia de los sistemas americano y
europeo, puesto que tiene un elemento de tipo concentrado y uno de tipo concreto.
Es de tipo concentrado en el érgano debido que el Unico érgano encargado de
resolver este tipo de consulta es en el caso del Ecuador la Corte Constitucional, y el
elemento de tipo concreto en el caso ya que se origina como consecuencia de un
proceso ordinario que se estd llevando a cabo, por tal mezcla a la cuestién de
constitucionalidad se la ha nombrado como un sistema hibrido.?° La Corte lo ha

llamado control Concentrado al control vigente en el Ecuador.

La cuestidn de constitucionalidad es un modo de control constitucional, por tanto
este tipo de control no es mas que aquella posibilidad que tiene la Corte
Constitucional para verificar la compatibilidad de una norma dentro de un caso en
concreto, norma que fue considerada como inconstitucional por parte de un juez
ordinario, este examen de constitucionalidad no se da en abstracto, sino aparece

dentro de la misma aplicacion en un proceso judicial.

Ahora en cuanto a la naturaleza juridica de la consulta de constitucionalidad
atenderemos a las palabras de Blasco Soto para clarificar el tema “la cuestiéon de

constitucionalidad tiene una naturaleza objetiva en tanto asegura la supremacia

39 Sistema Hibrido: Para el presente trabajo entenderemos al sistema hibrido como un sistema que no es
ni una cosa, ni la otra, pero que tiene aspectos de los dos.
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constitucional a través de la depuracién del ordenamiento juridico al eliminar
normas contrarias a la Constitucién, de ahi precisamente que sea una forma de
control de constitucionalidad (concentrado y concreto). Asi mismo, denota una
naturaleza subjetiva, entendida por tal, como un medio de defensa de los derechos,
toda vez que mediante la consulta o cuestidn de inconstitucionalidad, tanto el juez
como las partes involucradas en el proceso, previenen la aplicacidon de una norma
inconstitucional y como tal vulneradora de derechos (en un primer momento del
derecho a la tutela judicial efectiva), reflejada en la aplicacidon concreta de una

norma legal.%°

También aparte de la doble naturaleza juridica, la consulta de constitucionalidad
tiene tres caracteristicas esenciales: a) cardcter subjetivo; b) concrecidn y c) caracter
de tipo incidental, y dos caracteristicas que surgen a causa de las primeras; d)

prejudicialidad y e) caracter devolutivo.*

El caracter subjetivo de la cuestidon de constitucionalidad se refiere al paso de los
intereses del juicio a quo hasta el proceso dentro de la Corte Constitucional, dejando
en claro que esos intereses no son las pretensiones. Los intereses dentro del proceso
constitucional se resumen en lograr que el juez logre la limpieza del ordenamiento
juridico al no aplicar algo que considera contrario a la constitucién y previene el

derecho a la tutela judicial efectiva.

40 B ASCO SOTO MARIA DEL CARMEN, “La Sentencia en la cuestidn de Inconstitucionalidad”, José Maria
Bosch, Espafia, 1995.

41 MONTARNA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo III”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag.
191-193.
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En cuanto a la concrecidn, esta es la caracteristica mas sobresaliente dentro de la
consulta de constitucionalidad donde el juez menciona los hechos sobre los cuales
le ha correspondido aplicar la norma y luego de realizar una interpretacion del
proceso a quo, este se convierte en un proceso constitucional dando paso a la
actuacién de la Corte Constitucional, para que sea este érgano el que realice el
examen de constitucionalidad correspondiente para el caso en cuestion. Esta
caracteristica de concrecion da como lugar una relacién entre la justicia ordinaria y
la justicia constitucional porque el proceso ordinario llega a convertirse en un
proceso constitucional. Por tal razén los jueces ordinarios son llamados porteros*

de la Corte Constitucional.

Finalmente dentro de las principales caracteristicas de la cuestion de
constitucionalidad tenemos el caracter incidental, el proceso constitucional surge de
un proceso ordinario, estos son dos procesos diferentes, pero la decisidén del proceso
constitucional influye sobre el proceso a quo. La consulta al érgano constitucional
se constituye en una decisién previa, misma que va a tener incidencia en el proceso

principal.

A consecuencia del caracter incidental surge un caracter conocido como prejudicial,

este caracter prejudicial es lo que lo diferencia del control difuso de

42 porteros: Son conocidos como porteros de la Corte Constitucional a los jueces ordinarios, no en el
sentido despectivo, sino mas bien hace referencia al deber que tienen estos de trasladar un hecho hacia
la Corte Constitucional.
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constitucionalidad, recordemos que el control difuso es incidental pero no goza del

caracter prejudicial.

La cuestion de constitucionalidad al suspender el proceso ordinario para enviar un
asunto al érgano constitucional configura un elemento prejudicial, la decisién del
6rgano constitucional en este caso es esencial para la decision dentro del proceso
principal, si el érgano constitucional no decide, tampoco puede ser resuelto el

proceso a quo.

El caracter incidental da como lugar el cardcter prejudicial, y esta a su vez origina un
nuevo caracter conocido como devolutivo. Es devolutivo por que la decisién de la
Corte Constitucional dependera del juicio inicial y a su vez la decisidn del juicio inicial
dependera de la Corte Constitucional. Todas estas son caracteristicas introducidas

dentro del articulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Para continuar no estd por demas decir que el Unico drgano con competencia para
conocer la cuestion de constitucionalidad es la Corte Constitucional, es de vital
importancia y también a la vez un trabajo minucioso que conlleva la interpretacion

de los jueces ordinarios plantear una consulta de constitucionalidad.

Cuanto mas se aleje el juez de precisar los hechos en la consulta, la Corte
Constitucional tiene un mayor campo de analisis y por el contrario si el juez ordinario
precisa los hechos en la consulta, la Corte Constitucional tiene un campo bastante

cerrado para realizar su analisis.
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El articulo 428 de nuestra constitucion debe ser leido de forma integral, los jueces
deben realizar una tarea hermenéutica constitucional integral y sistematica luego de
un proceso de argumentacidn juridica, y si luego de realizado por parte de los jueces
no se determina un mecanismo de aplicacidon de la norma conforme a los mandatos
constitucionales, entonces es procedente la consulta de constitucionalidad, misma
gue debe ser justificada y con la razén de que no se puede interpretar la norma de

ninguna forma de acuerdo a lo establecido en la constitucién.

Es imprescindible motivar una consulta de constitucionalidad, sin motivacion
existiria una limitacidn del acceso a la justicia, debido a que se enviaria a consulta
una norma y se suspenderia el proceso principal sin mayor razén, ocasionando tal
limitacidén. Es un requisito indispensable la motivacién por medio de razones. La
aplicacion de una norma inconstitucional podria vulnerar derechos constitucionales,
especialmente los derechos de las partes en pugna, por lo que al momento de
plantear una cuestidon de constitucionalidad no puede faltar la motivacién por

ninguna razoén.

De acuerdo al tema de la limitacién del acceso a la justicia, cabe recalcar que la Corte
Constitucional no es un dérgano consultivo, como lo consideraron en su momento
algunas instituciones estatales, es pertinente traer a colacidon el articulo 436,

numeral 1 de la Constitucion, mismo que expresa:
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“La Corte ejercerd ademds de las que confieran la ley, las siguientes

atribuciones:

1. Ser la mdxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias. Sus decisiones

tendrdn cardcter vinculante”*?

La Corte Constitucional desarrolla su tarea interpretativa a través de los dictdmenes
y sentencias que emite, tal como se encuentra redactado en el articulo 436, numeral
1 de la constitucion de la republica del ecuador, mas no resuelve consultas sobre
interpretacion de la Constitucién. Sin embargo debe destacarse que hoy en dia hay
una accién auténoma que es la accién de interpretacion prevista en el articulo 154

de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Es el madximo drgano de interpretacién y control constitucional, pero siendo un
organo jurisdiccional actia dentro del campo de los procesos constitucionales
establecidos y a peticidon de parte, y su actuacién automatica Unicamente se da de
forma excepcional. Como habiamos recalcado en parrafos pasados la Corte
Constitucional es un érgano independiente, sobre todo de los poderes estatales, por

ende uno de sus objetivos principales es asegurar la imparcialidad.

43 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucién de la Republica del Ecuador 2008,
Montecristi, 2008.
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Tomando en cuenta que la Corte Constitucional no es un drgano consultivo, la
consulta que puede ser absuelta por el maximo drgano constitucional es la consulta
de constitucionalidad, no puede absolver otro tipo de consultas sobre
interpretacidn, o peticiones de otras instituciones estatales, tal como erradamente
se penso inicialmente. Si la Corte se convertiria en un érgano consultivo tomaria

funciones impropias e inconstitucionales, apartandose de sus propias funciones.

Con la aparicion de la Constitucion de Montecristi la Corte Constitucional se aferra
mas a su funcidn como tal, uno de los principales cambios que no se debe dejar de
lado es el fortalecimiento de la Corte Constitucional como dérgano jurisdiccional

dentro de nuestro pais.

Finalmente consideramos que la consulta de constitucionalidad es una herramienta
basica para el desempefio de la jurisprudencia constitucional en el Ecuador, los
jueces ordinarios se encuentran en la obligacion de enviar en consulta una norma a
la Corte Constitucional para su analisis y decision en caso de duda, es una
herramienta que proporciona seguridad juridica no solo al sistema judicial, sino
también al sistema estatal, debemos expresar que la Corte Constitucional tiene
competencia exclusiva para resolver una consulta de constitucionalidad, ejerciendo
asi su autoridad como érgano independiente de los demads poderes estatales y a la
vez creando jurisprudencia en materia constitucional ya que todas sus decisiones

tienen caracter vinculante.
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2.3 Parametros de la Consulta de Constitucionalidad

Como expresamos en lineas anteriores la Corte Constitucional no es un érgano
consultivo, puesto que con las innovaciones introducidas en la constitucion del afio
2008 se fortalece la tarea de la Corte Constitucional, considerandose a la Corte el
maximo o6rgano de control de constitucionalidad como un érgano jurisdiccional

dentro del Ecuador.

Ahora bien en el presente tema nos corresponde establecer aquellos parametros o
presupuestos dentro de los cuales se debe interponer una consulta de
constitucionalidad, para lo cual sera importante tomar en cuenta lo establecido
dentro de la Gaceta N° 001 del 6 de febrero del afio 2013 de la Corte Constitucional,
misma que contiene los presupuestos inexcusables que debe contener una consulta

de constitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional.

Dentro del caso N° 0535-12-CN el Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 con sede
en la ciudad de Cuenca interpone una consulta de constitucionalidad, argumentando

lo siguiente:

“Existen dos procedimientos judiciales aplicables al juicio de excepciones a la
coactiva, el previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil y el determinado en
la Ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ambos procedimientos

relacionados con las excepciones a la coactiva en materia no tributaria. La ley
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de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es una ley orgdnica que regula
la organizacién y el funcionamiento de los Tribunales distritales de lo
Contencioso Administrativo, empero, respecto de excepciones a la coactiva,
Unicamente regula el procedimiento de excepciones provenientes de las
resoluciones firmes de la Contraloria General del Estado y de las entidades
del régimen auténomo descentralizado, por haber sido determinada
ultimamente en el COOTAD, en tanto que el Cédigo de Procedimiento Civil,
es una ley ordinaria que contempla el procedimiento para el juicio de
excepciones a la coactiva cuyas resoluciones provienen de otras entidades
del Estado.

Las Normas del Cddigo de Procedimiento Civil referidas, venian siendo
aplicadas por los jueces civiles cuando la competencia sobre excepciones a la
coactiva de las instituciones publicas diferentes a la Contraloria General del
Estado y a las entidades del régimen seccional auténomo les correspondia
conocer, sin embargo, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, al atribuir
competencia a los Tribunales Distritales sobre las excepciones a la coactiva
en materia no tributaria, érgano de justicia que se regula por su propia ley,
en tanto que las normas del Cédigo de Procedimiento Civil sobre excepciones
a la coactiva por resoluciones que emanen de las demds entidades publicas
continuaran vigentes y fueron reformadas en forma posterior a la vigencia

de la Constitucién del 2008”. 44

44 Caso 0535-12-CN, Corte Constitucional de Ecuador.
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Con estos antecedentes los Jueces del Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 de
la ciudad de Cuenca solicitan a la Corte Constitucional determinar cudl es la norma
aplicable para el caso en concreto, alegando que la falta de identificacion de la
norma juridica va en contra del derecho a la seguridad juridica determinado en el
articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, de igual forma a lo
establecido en el articulo 76 de la Constitucién, ya que no esta definido un proceso

Unico.

El juez o la jueza que tiene a su conocimiento un caso en concreto y considera que
una norma juridica es contraria a la Constitucion, debe suspender la causa y elevar

la consulta a la Corte Constitucional.

Dentro de esto es importante traer a colacion la decisidn de la Corte Constitucional

para el Periodo de transicion en el caso N° 55-10-SEP-CC donde manifiesta:

“La regla constitucional es clara. En el evento de que los sefores Jueces de la
Primera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha hayan constatado una eventual contradiccién de la norma
respecto a la Constitucion, debieron suspender la tramitacién de la causa y
remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional. En cuanto a la
disposicion derogatoria reconocida en la Constitucién de la Republica, queda
claro también que para que una norma del ordenamiento juridico sea
contraria a la Constitucion, deberd ser declarada como tal por parte de la

Corte Constitucional.
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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 Constitucidon Politica de 1998,
los jueces estan vedados para inaplicar normas juridica y continuar con la
sustanciacién de la causa, circunstancia que se ha generado en el caso sub
judice”. 4
También para elevar una consulta de Constitucionalidad el juez o jueza deberd
plantearla bajo lo establecido en el articulo 76, numeral 7, literal | de la Constitucién
de la Republica, es decir la consulta de constitucionalidad debe ser motivada y se
debe justificar que no existia otra posibilidad de recurrir a una interpretacion
conforme al enunciado normativo a la luz de lo establecido en la constitucién. Debe
explicar de forma clara y concreta que la norma juridica es contraria a principios

constitucionales y por ende no puede ser aplicada dentro de un caso en concreto.

En el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
constitucional en su segundo inciso establece como requisito la duda razonable y
motivada para la interposicion de la Consulta de Constitucionalidad, misma que no
ha brindado mayor seguridad en el campo judicial, para lo cual la Corte
Constitucional en la sentencia N° 001-13-SCN-CC determina los parametros
necesarios para presentar una consulta de Constitucionalidad ante la Corte

Constitucional, presupuestos que seran analizados en los siguientes parrafos.

4> Sentencia N° 55-10-SEP-CC de 18 de noviembre de 2010, Corte Constitucional del Ecuador, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial N° 359 de 10 de enero de 2011.
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Como primer presupuesto se establece la identificacion del enunciado normativo
pertinente cuya constitucionalidad se consulta, esto quiere decir que las juezas y
los jueces tiene la obligacidn de remitir en consulta a la Corte Constitucional, aquella
disposicién que consideren inconstitucional, deben establecer de forma clara cuales
son todos los preceptos que consideren inconstitucionales, recalcamos otra vez que
la Corte Constitucional no es un érgano consultivo, entonces la Corte Constitucional
ejerce control de constitucionalidad solo sobre aquellos preceptos que el juez de
primer nivel considero inconstitucional. Por ende no caben consultas de
constitucionalidad sobre interpretaciones infra constitucionales que se realicen en
el caso en concreto, ya que no tienen relevancia en el campo constitucional, por lo

tanto no le corresponde a la Corte Constitucional resolver una consulta de este tipo.

La consulta de constitucionalidad procede por la duda que tiene una jueza o un juez
sobre un precepto normativo, mas no a causa de antinomias legales, validez de
diligencias u otras. La Corte Constitucional tiene un ambito jurisdiccional vy
competencial definido, por lo tanto una tarea de interpretacion de este tipo estaria
fuera de sus atribuciones, entonces los jueces que vayan a interponer una consulta
de constitucionalidad deben respetar el ambito de interpretacién que tiene la Corte

Constitucional.

El segundo presupuesto es la identificacion de los principios o reglas
constitucionales que se presumen infringidos, es tarea de las juezas y los jueces

cuando interponen una consulta de constitucionalidad no solo identificar el
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precepto normativo que consideren contrario a la constitucién, sino afiadir también
el principio o regla constitucional que se presume menoscabada en caso de aplicarse
el precepto normativo.

Otra vez volvemos al articulo 76, numeral 7, literal | de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, donde se establece el deber de motivacion, los jueces de primer nivel
deben establecer la forma, circunstancias y justificacion por las cuales dichos

enunciados normativos son contrarios a la constitucion.

El deber de motivacion lejos de ser un freno para la justicia por el cumplimiento de
un cumulo de formalidades, sirve para garantizar la efectivizacién de la justicia por
medio de la presentacién de una consulta de constitucionalidad de forma adecuada,
aparte que es una obligacidn impuesta a juezas y jueces especializados en derecho,
materia que manejan dia a dia, estan constantemente estudiando y preparandose
para adquirir mas conocimientos y no un deber de motivacién impuesto a cualquier

ciudadano.

Este es un pardmetro indispensable dentro de la consulta de constitucionalidad, ya
gue de lo contrario seria una via de escape de la obligacién constitucional que tienen
los jueces, o la dilacion injustificada de procesos judiciales, dejando de lado la labor

hermenéutica integral y sistematica que si debe ser realizada por los jueces.

Finalmente la explicacion y fundamentacion de la relevancia de la norma puesta en

duda, respecto de la decision de un caso en concreto, |la jueza o juez que eleva la
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consulta de constitucionalidad debe detallar y describir de manera pormenorizaday
sistematica todas las razones por las cuales el precepto normativo es indispensable
para su decisidon, el juez no solo se encuentra en la obligacidon de identificar el
precepto normativo que deberia ser aplicado dentro del proceso, debe incluir
también la determinacién de como la interpretacion de la norma es indispensable

para tomar una decisidén para el caso en concreto.

La consulta de constitucionalidad no puede ser presentada de forma inmediata,
apenas iniciado el proceso o mas aun apenas presentada la demanda, el juez debe
continuar con el proceso de forma normal, hasta que la aplicaciéon del precepto
normativo de dudosa constitucionalidad sea necesario para continuar con el proceso

aquo. “°

La consulta de constitucionalidad no se da sobre cualquier precepto normativo, sino
solo sobre aquel que la jueza o juez considera que de aplicarse vulneraria varios
derechos, principios y reglas constitucionales, es asi que las juezas y los jueces antes
de realizar una infraccion dentro del campo constitucional, deben suspender el

proceso a quo y enviar el precepto normativa a consulta.

Volviendo al punto de partida en la Consulta de Constitucionalidad presentada por
el Tribunal Contencioso Administrativo N° 3 con sede en Cuenca, no se cumplen con
los presupuestos establecidos dentro de la sentencia N° 001-13-SCN-CC dictada por

la Corte Constitucional, debido a que el Tribunal Contencioso Administrativo solicita

46 Sentencia N° 001-13-SCN-CC de 6 de febrero de 2013, Corte Constitucional del Ecuador.
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a la Corte Constitucional que determine cudl es la norma legal competente debido a
gue en el presente caso existe un conflicto de normas, aspectos que no tienen nada
gue ver con el control concreto de constitucionalidad que deberia ejercer la Corte
Constitucional, por lo que la Corte dentro del caso N° 0535-12-CN decide negar la

consulta de constitucionalidad.

La decisiéon de negar la consulta de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional se basa en la falta de cumplimiento de los requisitos del articulo 142
de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el Tribunal
Contencioso Administrativo en ningin momento establece claramente cudl es la
norma que considera inconstitucional, al contrario de forma equivocada solicita a la
Corte Constitucional que resuelva el conflicto de normas existente, tampoco se
establece que principios o reglas constitucionales se estarian vulnerando, y peor aln
no existe motivacion adecuada de las razones facticas y juridicas para interponer la

consulta de constitucionalidad.

Comunmente la figura de la consulta de constitucionalidad es confundida, de forma
errada se solicitan interpretaciones de preceptos normativos, o de forma peor aun
la resolucion de un conflicto de normas, para que sea la Corte Constitucional el

organo que determine cual es la norma aplicable para un caso en concreto.

Las juezas y jueces que interponen una consulta de constitucionalidad ante la Corte
Constitucional deben solicitar el pronunciamiento de esta sobre una norma que

consideren inconstitucional, para tomar una decisidn dentro de la resolucidn de una
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causa, mas no con el fin de limitar el acceso a la justicia o el freno de un proceso a

quo.

Es importante para finalizar tomar un extracto de la sentencia N° 0036-13-SCN-CC

donde dice:

“la consulta de constitucionalidad no puede tonarse en un mecanismo de
dilacidn de justicia y via de escape de las juezas y jueces del pais. Bajo esta
consideracion, la consulta deberia proceder Unicamente y exclusivamente
cuando exista una motivacién razonada de por qué acude a la consulta, pues,
un proceder contrario deviene en jueces pasivos, no comprometidos con la
proteccién de derechos, ya que estos se desatienden de la resolucién de la

causa sin legitimo motivo constitucional”. 4’

Segun andlisis de la propia Corte Constitucional, la mayoria de las consultas
planteadas por los jueces de primer nivel no cumplian con los requisitos minimos de
la consulta de constitucionalidad, analisis que justifica en su totalidad la decision
tomada dentro de la sentencia N° 001-13-SN-CC de la Corte Constitucional del
Ecuador y la Gaceta N° 001 de 6 de febrero del afio 2013 donde se establecen los

pardmetros aqui conceptualizados y analizados.

47 Sentencia N° 0036-13-SCN-CC, Caso N° 0047-11-CN; Sentencia N° 0030-13-SCN-CC, Caso N° 0697-12-
CN, Corte Constitucional del Ecuador.
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Con el cumplimiento de estos parametros establecidos por la propia Corte
Constitucional no habria por qué negar una consulta a una jueza o juez, por el
contrario la consulta interpuesta por una jueza o juez cumpliendo con todo lo
expresado seria admitida dentro de la Corte Constitucional, no podemos dejar de
lado que la consulta de constitucionalidad pasa por una serie de filtros y el primero
de ellos es pasar por la Sala de admisidn de la Corte Constitucional, Sala encargada
de determinar el cumplimiento o no de todos los pardmetros para dar paso al
tramite de consulta, en el caso de no cumplir con ellos la consulta debe ser negada

inmediatamente.

2.4  El principio de aplicaciéon directa y la consulta de constitucionalidad

Con la llegada de la Constitucion de Montecristi se incorporé un sistema de valores
esenciales que construyen el orden de convivencia politica y forman el
ordenamiento juridico, ademds de la inclusién de una serie de principios

constitucionales forjando una constitucion esencialmente garantista.

Dentro del texto constitucional encontramos un principio innovador, llamado
principio de aplicacion directa, principio que tiene origen en la sentencia N° 21 de
Junio 15 de 1981 del Tribunal Constitucional Espafiol, que resuelve sobre la

aplicaciéon de la Constitucion del afio 1978 al interior de los regimenes disciplinarios
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propios de la justicia militar, desarrollando por primera vez el principio de aplicacion

directa de los derechos fundamentales. 48

En el caso de nuestro pais el principio de aplicacién directa lo encontramos en el

articulo 11, numeral 3 de la constitucidn, mismo que expresa:

“El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidas en la Constitucion y en los
instrumentos Internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de
los derechos y las garantias constitucionales no se exigirdn condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos
serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por

esos hechos ni para negar su reconocimiento” #°

Vemos como el articulo 11, numeral 3 de la Constitucidon de la Republica establece

gue cualquier norma juridica que se encuentre en vigencia, es decir en un proceso

48 MONTANA PINTO JUAN, “Teoria Utdpica de las fuentes del Derecho Ecuatoriano”, CEDEC, Quito,
Ecuador, 2012, pag. 92.

4 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucién de la Republica del Ecuador 2008”,
Montecristi, 2008.
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previo haya sido expedida por una autoridad competente siguiendo las reglas de su
produccién y sin contradecir otros principios constitucionales, tiene aplicacién de

forma directa.

Existen derechos que pueden ser aplicados de forma directa pero son
controversiales, por ejemplo el derecho a la soberania alimentaria establecido en el
articulo 13 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, mismo que expresa: “Las
personas y colectividades tienen derecho al acceso seguro y permanente a alimentos

sanos, suficientes y nutritivos...”

Luego de leer parte del articulo 13, ¢ Puede ser directamente aplicable esta norma?,
la respuesta légicamente deberia ser si. Pero ¢{Qué sucede con la comida chatarra
gue se vende de forma comun? ¢El Estado asegura realmente el acceso a alimentos
sanos? ¢Qué sucederia si usted no tiene dinero para adquirir alimentos sanos y de

calidad?

Robert Alexy para resolver los problemas de aplicacién directa usa la teoria de la
posicion juridica, teoria basada en que las personas que tienen derecho y consideran
gue el mismo estd siendo violentado, solo podran encontrar satisfaccion por parte
del Organo Estatal cuando tengan razones vélidas y suficientes para ello, teoria
intimamente relacionada con la argumentacién juridica y la ponderacién para

encontrar la justificacion en el caso de que la norma no surta los efectos esperados.>®

50 AVILA SANTAMARIA RAMIRO, “Los derechos y sus Garantias, ensayos criticos”, CEDEC, Quito, Ecuador,
2012.
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Esto significa entonces que los derechos constitucionales son de aplicacién
inmediata y exigibles de forma directa, no existe la necesidad de una mediacién
legislativa o reglamentaria, siendo esto lo 6ptimo. Sin embargo existen otros
derechos por ejemplo los derechos abiertos, que requieren ser desarrollados por el
legislador a través de la Clausula General de Competencia Legislativa, estableciendo
las condiciones posibles del ejercicio de los derechos que estan redactados de forma
abstracta. Con todo esto resulta muy logico que debiera existir un listado de
derechos que pueden ser aplicados de forma directa, mismos que se encuentran en

la Constitucién de la Republica.

Para continuar con el presente tema es necesario recordar en que consiste el
principio In dubio Pro Legislatore, este principio esta intimamente relacionado con
el principio de Presuncién de constitucionalidad y el de permanencia de las
disposiciones en el ordenamiento juridico. Se declara la inconstitucionalidad de una
norma cuando la contradiccién es clara, caso contrario se presume la
constitucionalidad del legislador. El principio in dubio pro legislatore, no es
solamente una exigencia de la técnica juridica, sino también, y sobre todo una

consecuencia del principio democratico.!

Debemos recalcar que ni la ley ni la constitucion de la republica facultan al juez a

inaplicar una norma legal debido a la existencia de un principio democratico o

51 FERRERES COMELLA VICTOR, “Justicia constitucional y democracia”, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, pag. 142.
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también llamado mayoritario que juega en favor del legislador, por esta razén la
existencia de la consulta de constitucionalidad. Las normas que dicta el legislador se
presumen constitucionales, por ende el Unico drgano que tiene la facultad de

declararlas inconstitucionales es la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional establece el protocolo y los lineamientos para que los jueces
puedan cumplir debidamente con tan importante funcidn, por esta razoén los jueces
constitucionales a mas de acudir a los métodos comunes de interpretacion, deberan
utilizar métodos especiales de interpretacién constitucional, por ejemplo el principio

de proporcionalidad, Test de razonabilidad, Test de Ponderacidn.

Ademas de la jurisprudencia y doctrina se han establecido varios criterios para el
reconocimiento de los derechos fundamentales, dos esencialmente; a) concordancia

con la dignidad humanay b) reconocimiento expreso. >?

Sobre la duda de la aplicabilidad directa o no de la que hablamos, esta duda se
eliminaria con revisar los tratados y pactos de caracter internacional (Declaracién de
los derechos de los Nifios, convenios en la OIT, Convenio de Ginebra, etc.), tratados
y convenios internacionales en los que dentro de su contenido desarrollan el

concepto de dignidad humana.

52 MONTANA PINTO JUAN, “Teoria Utdpica de las fuentes del Derecho Ecuatoriano”, CEDEC, Quito,
Ecuador, 2012, pag. 91.
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Ahora bien, Angélica Porras expresa al respecto que dentro de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional la consulta se plantea solo si se
tiene duda razonable y motivada, de lo que se colige que la consulta solo cabe en el
caso de duda, entonces que pasa cuando el juez tiene certeza de que la norma que
va aplicar contradice a la constitucion. Si esto es lo que se infiere de la norma se
presentarian varios problema tales como: una oposicion a lo determinado en la
constitucién, segundo que ni la constitucidn ni la ley sefalan el camino que debe
tomarse en caso de existir la certeza de inconstitucionalidad y finalmente de ser el
caso, no se prevé ningun mecanismo para hacer conocer a la Corte Constitucional la

decisiodn judicial para que sea esta quien decida con efectos generales.

De igual forma la Doctora Porras considera que es impreciso marcar vias diferentes
frente a una duda o una certeza de que una norma sea contraria a la Constitucién,
cuando la propia norma suprema es clara en sefialar la consideracidn, es decir
cualquier situacion, posibilidad, actitud que lleve a un juez a plantearse
cuestionamientos frente a una norma legal. >3Es decir un juez para llegar a la certeza,
pasa por el camino de la duda, entonces si el juez duda obligatoriamente tiene que

realizar la consulta de constitucionalidad.

En lo referente a la consulta de constitucionalidad, establecida en el articulo 428 de

la Constitucion de la Republica en la que los jueces ordinarios se encuentran en la

53 PORRAS VELASCO ANGELICA, “Guia de Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana Tomo 17, CEDEC,
Quito, Ecuador, 2012, pag. 192-193.
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obligacion de elevar en consulta a la Corte Constitucional en caso de duda respecto
de un precepto juridico que de aplicarse violentaria un principio o derecho
constitucional dentro de un caso en concreto. La Corte Constitucional es entonces

quien resuelve sobre la constitucionalidad o no del precepto normativo.

La Consulta de constitucionalidad supone la convergencia entre el sistema
americano y el europeo, ademas del llamado dialogo entre la justicia ordinaria y la

constitucional.

Del articulo 428, se desprenden algunos elementos tales como; a) un juez ordinario
considera que una norma es contraria a la constitucion, por su propio analisis o por
solicitud de las partes vinculadas al proceso; b) se suspende el trdmite ordinario por
la concurrencia de la cuestién de constitucionalidad y c) La Corte Constitucional tiene

que resolver esta consulta de constitucionalidad. >

Recordemos que el juez para realizar su ejercicio de interpretacion no interpreta la
norma, sino el resultado de la misma, es decir siempre se interpreta un texto, un
enunciado o conjunto de enunciados, es por esto que uno de los caracteres de la

consulta de constitucionalidad es la concretizacion.

Luis Prieto Sanchis expresa “el objeto de una interpretacion, es decir lo que se

interpreta es siempre la disposicidon, esto es un texto, un enunciado o conjunto de

54 MONTANA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo 1117, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag.

194.
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enunciados. La norma no es un objeto de interpretacién sino del resultado de la
misma, por tanto, la norma es el significado que se da al texto mediante la

interpretacion”. >

Los incisos segundo del articulo 141 y primero del articulo 142 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional aluden al principio de aplicacion

directa de la constitucion.

Dentro del articulo 141 y 142 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional se expresa “sin necesidad de que se encuentren desarrolladas en otras
normas de menor jerarquia...”, con lo que se dispone que el principio de aplicacién
directa de la Constitucion es procedente, aun cuando no haya norma legal dentro

del ordenamiento que desarrolle un elemento de tipo constitucional.

Al parecer existe una especie de contradiccién, pero esto no significa que el principio
de aplicacién directa no rige cuando existen normas contrarias a la Constitucién. En
estos casos no es que se deja de lado el principio de aplicacidn directa, al contrario
la potestad de aplicar de forma directa la Constitucion es transferida a la Corte
Constitucional, quien aplicando de forma directa la constitucién declara si la norma

es o0 no contraria a la Constitucion de la Republica.

La interpretacion de esta naturaleza resulta llamativa, ya que ni la ley ni la propia

constitucién facultan de manera alguna a un juez inaplicar una norma legal, esto por

55 PRIETO SANCHIS LUIS, “Apuntes de Teoria del Derecho”, Madrid, Espafia, Editorial Trotta, 2007.
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la existencia de un principio democratico que juega a favor del legislador. Sin duda
la consulta de constitucionalidad crea seguridad juridica y a su vez respeta el

principio democratico.

Es necesario delimitar los escenarios en los cuales el principio de aplicacion directa
de la Constitucidn tiene lugar, “existen tres escenarios en los que actua la aplicacion
directa de la constitucién; Un primer escenario es aquel en el que existe una norma
legal que desarrolla los contenidos constitucionales, en tal caso, la aplicacion directa
de la constitucidn tiene lugar por la propia aplicacion de la norma legal vigente. Un
segundo escenario es aquel en el que no existiendo normativa secundaria que
desarrolle los contenidos de un derecho constitucional, se puede aplicar
directamente las disposiciones constitucionales. Existe un ultimo escenario y es el
gue encaja de forma perfecta con el tema tratado, cuando existiendo una norma

legal, esta es contraria a la constitucién”. >°

Cuando tiene lugar la confrontacion del principio de aplicacion directa y la consulta
de constitucionalidad, el principio de aplicacion directa no se soslaya, mas bien tiene
lugar un lapso intermedio que es la consulta de constitucionalidad, por parte del
propio juez que conoce la causa y quien es el que eleva la consulta a la Corte
Constitucional, drgano que en virtud de principios como el de aplicacion directa y
supremacia constitucional es el encargado de decidir si el precepto normativo

consultado es constitucional o inconstitucional.

56 MONTANA PINTO JUAN, “Apuntes de Derecho procesal Tomo Il1”, CEDEC, Quito, Ecuador, 2012, pag.
198-199.
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De esta forma se genera una regla de excepcionalidad en el accionar de los érganos
jurisdiccionales, cuando el juez considere que una norma es contraria a la
constitucién este no tiene la facultad para resolver el asunto, es por esto que
interpone la consulta para que sea la Corte Constitucional quien resuelva el tema.
Esta es una regla de concrecién respecto de quien debe usar el principio de
aplicacidon directa de la constitucidn, en este punto entra en juego otro principio
constitucional, el principio conocido como pro legislatore, se presume que todas las
normas que entran en vigencia son constitucionales, por lo tanto un juez de primer
nivel no puede dejar de aplicar un precepto normativo por considerarlo contrario a
la constitucién, lo correcto en ese momento es enviar una consulta de

constitucionalidad a la Corte Constitucional.

Para finalizar el tema vamos a analizar de forma mas clara partiendo en lo que
consisten tanto las reglas como los principios. Existen principios y reglas, cuando una
norma legal es contraria a una regla constitucional el caso es claro, por ejemplo si
una norma legal permite el asesinato y dentro de la constitucién se protege el
derecho a la vida, esta es una contraposicién entre una norma legal y una regla
constitucional, en este caso se aplica directamente la regla constitucional sin mayor

problema.

Pero que sucede cuando de un lado por ejemplo tenemos el derecho a la

alimentacion y en la regla constitucional Unicamente se determina como se
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alimentara sin mayores presupuestos, entonces en este tipo de casos se debe
consultar, esto en razéon de que el constituyente dejo abiertas las normas
constitucionales, para que sea el legislador, en el dmbito de su competencia
mediante la cldusula general de competencia legislativa determine cuales son los
supuestos que encajan dentro de esa norma abierta para dejarle al legislador

democratico regular la misma.

La aplicacion directa es un principio, es decir un mandato de optimizacién, en cambio
la disposicion que contiene la consulta de constitucionalidad es una regla. Los
principios se cumplen en mayor o menor medida, las reglas son mandatos que deben
ser cumplidos de forma obligatoria agotdndose en si mismas, ya que se cumplen o

no.

Cuando una regla constitucional colisiona con una regla, el caso es claro, pero
cuando la regla constitucional colisiona con un principio necesariamente debe existir
la consulta de constitucionalidad, esto en razén que el principio es una norma
abierta, entonces en estos casos caben varias posibilidades, y para despejar esa duda

se debe consultar.

La consulta de constitucionalidad tiene un mayor peso al ser considerada como regla
y la constitucion le asigna un peso mayor aun al principio pro legislatore, pero
debemos recalcar que el principio de aplicacién directa tiene cabida en otros casos
tales como el vacio legal y la aplicacién legal, de no ser asi no se justificaria la

existencia del principio de aplicacién directa de la Constitucion.

82



3.1

CAPITULO 3: Analisis de Casos Practicos

Analisis de un caso en el que se usa el Principio de Aplicacién directa de la

Constitucion

Dentro del caso N° 1078-11-EP, ingresado el 27 de junio de 2011 en la Corte
Constitucional donde se acepta a tramite la accion extraordinaria de proteccidn,
misma que fue presentada por la Doctora Maria Victoria Aguirre Delgado, accidn que
cumplié con todos los requisitos establecidos en la Ley Orgdnica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Con fecha 10 de marzo de 2011 la Doctora Maria Victoria Aguirre interpuso la accion
extraordinaria de proteccidn, al considerar que sus derechos a la tutela judicial
efectiva, el debido proceso, a la honra y buena reputacion, libertad de trabajo e

igualdad han sido quebrantados.

La accidon extraordinaria de proteccion se plantea contra una resolucion tomada por
el Pleno del Consejo de la Judicatura, mediante la cual se le destituye a la actora de

sus funciones como ministra Juez de la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas.

La causa estuvo a conocimiento del Juez Primero de Garantias Penales de

Esmeraldas, quien expide sentencia y declara con lugar la accién. El Consejo de la
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Judicatura apelay la causa es conocida por la Sala de Conjueces de la Corte Provincial
de Justicia de Esmeraldas, y en sentencia la Sala de Conjueces deciden revocar la

sentencia, declarando sin lugar la accién de proteccion.

La actora solicita que se revoque el fallo dictado por la Sala de Conjueces de la Corte
Provincial de Justicia de Esmeraldas, de lograr esto entonces se estaria dando paso
a la accidn extraordinaria de proteccién planteada, a su vez solicita que se revoque
y se declare ilegitima la resolucién adoptada por el Pleno del Consejo Nacional de la
Judicatura dentro del expediente administrativo N° 446-2006-CEG (Expediente

mediante el cual se ordend la destitucién de la Dra. Maria Victoria Aguirre).

La actora solicita la reparacion integral de sus derechos, es decir que sea reintegrada
a su puesto como ministra Jueza de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, se
limpie su buen nombre, su honor y su prestigio de servidora judicial y se le
reconozcan las remuneraciones desde el tiempo en que fue inconstitucionalmente

destituida de su cargo hasta la fecha de su reintegro.

Como sabemos la accidén extraordinaria de proteccidn es una garantia jurisdiccional
gue procede contra sentencias o autos definitivos en los cuales se haya violado por
accién u omision derechos reconocidos en la Constitucién, garantizado el principio

de Supremacia Constitucional.
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Tal como lo determina la Corte Constitucional el problema en el presente caso es
determinar si la decisién de la Sala de Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de

Esmeraldas vulnero los derechos constitucionales de la Dra. Maria Victoria Aguirre.

Para solucionar el presente caso la Corte recurrié a todas las pruebas presentadas
por la parte actora, constatando efectivamente que la misma desempefiaba su labor
como ministra Jueza de la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, de igual forma
se verifico la existencia del expediente N° 446-2006 seguido en contra la Dra. Maria
Victoria Aguirre y otros servidores judiciales, expediente mediante el cual se
destituye del cargo de ministra Jueza a la accionante por haber despachado el auto

de nulidad al que se refiere dicha decisién.

El expediente N° 446-2006 se origina mediante una queja por parte de la sefiora
Celedina Rodriguez Angulo que se configura como la parte actora del juicio laboral
N° 142-2000 donde el Consejo de la Judicatura conoce que el Juez de primera
instancia declaro parcialmente con lugar la demanda, la sentencia sube por via de
apelacién a la Sala Unica de la Corte Superior de Esmeraldas por pedido de la parte
accionada, resulta que el Abogado defensor de la parte accionante es el Dr. Gary
Mariny Quifionez, quien tenia la calidad de conjuez permanente de la Sala Unica de
la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, y fue quien expidié sentencia revocando
la del Juez de Primera Instancia, ademas solicitando recurso de ampliacion y
aclaracién, mismo que fue negado, por lo que luego interpone el recurso de

casacion.
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El Doctor Quifionez actla como juez y parte en el juicio laboral, ocasionando la
nulidad de la sentencia, a mas de esto el Dr. Quifionez es llamado a formar parte

de la Sala por licencia de la Dra. Maria Victoria Aguirre.

Por lo tanto la Dra. Maria Victoria Aguirre no estuvo presente cuando fue expedida
la sentencia nula de la que hablamos, los otros jueces declararon la nulidad a

solicitud del Dr. Quifionez.

Para continuar con el anadlisis del presente caso es importante traer a colaciéon un
extracto de la presente causa: “Actuacion sobre la que la Tercera Sala del ex Tribunal
Constitucional, ya se pronuncié, concediendo el amparo constitucional al abogado
Victor Guilcapi Camacho ( uno de los jueces querellados por la parte actora del Juicio
Laboral), por lo que esta Corte Constitucional acogiendo el andlisis ahi realizado, esto
es que los jueces y tribunales declaran la nulidad aun de oficio, salvo que las partes
hubieren prescindido de la misma, lo que en especie no ocurrid, por el contrario
ambas partes lo alegaron, por lo que al haberla declarado, ante la composicién igual
del tribunal, se asegurd con ello el debido proceso, lo que actualmente se denomina
la tutela judicial efectiva de derecho de las partes de acceder a la justicia, y esta
Corte como el maximo organo de respeto de los derechos y garantias
constitucionales, debe pronunciarse haciendo respetar las premisas que configuran
no solo la naturaleza de esta accién extraordinaria, sino la misma configuraciéon del
Estado constitucional de derechos vy justicia, teniendo el debido proceso, la
aplicacion directa de la Constitucién; el alcance de los derechos de los servidores

judiciales y la seguridad juridica como ejes centrales alrededor del cual ha girado el

86



anadlisis de la presente causa, tanto mas que dicho derecho se halla vinculado al
articulo 11 numeral 9 de la Constitucidn, el mismo que determina que él mas alto
deber del estado es respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la

misma.>’

La Corte Constitucional decide aceptar la accién extraordinaria de proteccién
presentada por la parte actora, declarando la vulneracion del derecho constitucional
al debido proceso, la aplicacidon directa de la constitucidn, la no regresividad de los

derechos y el derecho a la seguridad juridica.

Como medida de reparacién se deja sin efecto la sentencia expedida por la Sala
Unica de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, disponiendo que la sentencia
dictada por el Juez Primero de Garantias Penales de Esmeraldas, sea la decisidon que

guede en firme.

Para dar solucidén al presente caso la Corte Constitucional emitié una opinién

sobre:

1. Elalcance de los derechos de los servidores Judiciales

2. Laexigencia Constitucional a las juezas y jueces sobre la aplicacién directa de
la constitucion.

3. La Naturaleza juridica de la tutela efectiva de derechos

4. La Naturaleza Juridica de la Seguridad Juridica

57 Sentencia N° 052-13-SEP-CC, Caso N° 1078-11-EP, Corte Constitucional del Ecuador.

87



Para seguir con nuestro analisis nos corresponde analizar el segundo punto

determinado por la Corte Constitucional para resolver la presente causa.

Exigencia Constitucional a las juezas y jueces sobre la aplicacidn directa de la

Constitucion:

La aplicacion directa de la constitucién es un deber de las juezas y los jueces
ecuatorianos en el ejercicio de sus funciones, en capitulos pasados habiamos
comentando sobre la existencia de los jueces activos, la labor de un juez no
puede limitarse a la simple aplicacion de la ley, se reconoce a la tarea
interpretativa de los jueces como una tarea fundamental en el ejercicio de sus
funciones, en cada caso que este a su conocimiento la jueza o juez por medio de
los métodos de interpretacidon debera buscar la solucidn mas justa para la causa,
todos los jueces constitucionales deben pasar de un pasivismo en el ejercicio de
sus funciones a accionar efectivamente sus funciones garantizado todos los

derechos consagrados en la Constitucion.

Dentro del articulo 11 numeral 3 de la constitucion se encuentra establecido el
principio de aplicacion directa de la constitucion, a mas de esto tal como lo
establece el articulo 424 ibidem la Constitucidon es la norma suprema, por tanto
guiandonos en lo establecido en la Carta magna las normas son de directa e
inmediata aplicacion, incluso dentro del Cédigo Organico de la Funcién Judicial

se establece la aplicacion directa de las normas contenidas en la constitucién
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dentro de su articulo 5. La ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional de igual forma contiene la exigencia de aplicar las normas de

forma directa en sus articulos 2 y 4.

En el presente caso se constatd la vulneracion de algunos derechos
constitucionales como son la igualdad de trabajo, tutela judicial efectiva, el
derecho al debido proceso, etc. Por lo tanto lo solicitado por la Dra. Maria
Victoria Aguirre es viable, al ser destituida de su cargo como ministra jueza de la
Corte Superior de Justicia de Esmeraldas de manera injusta e ilegitima, sus
derechos deben ser reparados de manera integral, regresando la Dra. Aguirre a
ejercer su cargo como ministra jueza, aparte de limpiar su buen nombre y
reputacidon como servidora judicial, también que se le reconozcan las
remuneraciones que dejo de percibir en el tiempo que se mantuvo alejada del

cargo.

Dentro de la presente causa el derecho a la reparacién integral, el derecho a
limpiar su buen nombre y reputacién tienen directa e inmediata aplicacién
debido a que la actora fue alejada de su cargo de manera ilegal e ilegitima,
decidiendo la Corte Constitucional dejar sin efecto la sentencia de la Sala de
Conjueces de la Corte Superior de Esmeraldas, y que la sentencia del Juez
Primero de Garantias Penales de Esmeraldas quede en firme, por ende dando

paso a la accidon extraordinaria de proteccion planteada por la actora.
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La decisiéon tomada por la Corte Constitucional en la presente causa, en la
sentencia N° 052-13-SEP-CC gira en torno al analisis de los 4 puntos
mencionados, esto es; el alcance de los derechos de los servidores judiciales, el
debido proceso, la seguridad juridica y el principio de aplicacidn directa de la

constitucion, este ultimo teniendo vital importancia dentro del presente caso.

Alo largo de nuestro trabajo hemos reiterado en varias ocasiones que el mas alto
deber del Estado es respetar y hacer respetar todos los derechos garantizados
en la Constitucién, deber que se encuentra intimamente relacionado con el
principio de aplicacion directa, establecido dentro del articulo 11 numeral 3 de

la constitucion de la Republica donde se establece:

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio
de los derechos y las garantias constitucionales no se exigirdn condiciones
0 requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los
derechos serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para

desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”>®

58 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucion de la Republica del Ecuador 2008”,
Montecristi, 2008.
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En el articulo mencionado se considera la directa aplicacién de los derechos
constitucionales, por lo tanto los derechos que se encuentran dentro del texto
constitucional son de inmediata y directa aplicacién, sin necesidad de ningln otro

recurso o norma.

Los servidores judiciales al igual que todos los ciudadanos tienen derechos, pero
también deberes y obligaciones, los servidores judiciales gozan de estabilidad en el
ejercicio de sus funciones, estan tutelados por la Constitucién de la Republica con lo cual
gozan de protecciones y garantias, en el presente caso la Dra. Maria Victoria Aguirre fue
destituida de forma injusta e ilegal de su cargo como ministra jueza de la Corte Superior

de Justicia de Esmeraldas, con lo que se vulnero varios de sus derechos constitucionales.

Es necesario recordar el derecho a la seguridad juridica, mismo que nos otorga aquella
seguridad dentro de un Estado, la seguridad de que nuestros derechos van a ser
respetados, y para cuando suceda lo contrario existen tramites predeterminados dentro

de la ley para lograr la reparacion de nuestros derechos.

Ahora bien volviendo al principio de aplicacién directa de la constitucion, a sabiendas
gue todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia, los mismos pueden ser exigidos de forma
individual o colectiva a la autoridad competente, segln sea el caso, mismas autoridades

gue deben garantizar el cumplimiento de los derechos.
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En la presente causa los derechos considerados como vulnerados por la Dra. Maria
Victoria Aguirre, luego del anadlisis que hizo la Corte Constitucional se determiné que
tienen inmediata y directa aplicacion, en mayor medida el derecho a la tutela judicial
efectiva, el derecho al debido proceso y el derecho a la honra y buena reputacién, en

menor medida el derecho a la libertad de trabajo y el derecho a la igualdad.

Cabe recalcar que existe un antecedente del caso y la Corte Constitucional como el
maximo drgano de respeto de los derechos y garantias constitucionales se manifesté
teniendo como uno de los ejes principales al principio de aplicaciéon directa de la

constitucion.

De esta forma teniendo plena cabida para la resolucidn del presente caso la aplicacién
directa de los derechos constitucionales, aplicacion que debe darse siempre y cuando lo
gue vaya a ser aplicado de forma directa se encuentre vigente, pero sobre todo que no

contravenga con otro principio o derecho establecido en la constitucién.

Por lo tanto los derechos que la parte actora tiene como servidora judicial, la tutela
efectiva de sus derechos y la seguridad juridica para tutelar sus derechos
constitucionales en la presente casusa son directamente aplicables tal como lo
determina la Corte Constitucional en su decisidn, ya que los mencionados derechos
forman parte de los derechos que pueden ser aplicados de forma inmediata y directa,

tal como le determina la Constitucién de la Republica.
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El Autor Robert Alexy para resolver el problema de la aplicacién directa de la
constitucién utiliza la teoria de la posicidn juridica, segun esta teoria toda persona que
considera que tiene un derecho y que el mismo estd siendo vulnerado, solo podra
encontrar la satisfaccion del mismo mediante razones vdlidas, en la presente causa las
razones que presento la Dra. Maria Victoria Aguirre fueron consideradas como validas
por la Corte Constitucional, consideramos como atinada la decisidén con lo cual se logré
la aceptacion de la accién extraordinaria de proteccién interpuesta por la actora y la
reparacion integral, haciendo de esta manera efectivo el principio de aplicacion directa

de la Constitucion.

Los jueces constitucionales para resolver este tipo de casos a mas de acudir a los
métodos tipicos de interpretacién, deben utilizar los métodos especiales de

interpretacidn constitucional.

Pero ademas, jurisprudencial y doctrinariamente se han establecido varios criterios para
el reconocimiento de los derechos fundamentales por via judicial, los principales son
dos: la concordancia con la dignidad humana y el reconocimiento expreso. El primer y
mas importante criterio para determinar los derechos constitucionales por parte del
juez constitucional consiste en establecer si se trata, o no, de un derecho inherente a la
dignidad de la persona humana. Los derechos constitucionales no pueden entonces ser
analizados aisladamente, sino que su configuracion debe hacerse teniendo en cuenta
todo el sistema de valores y derechos que tiene la persona, con independencia de si

estan positivizados o no en la constitucion. Es pues, a partir del ser humano, su dignidad,
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su personalidad juridica y su desarrollo, que adquieren sentido los derechos, garantias

y los deberes, asi como la organizacién y funcionamiento de los poderes publicos.>®

De esta forma se justifica la aplicacion de los derechos constitucionales, y por si quedara
alguna duda de la tutela y proteccién de esos derechos que consideramos como
constitucionales, bastara con revisar los Pactos y Convenios Internacionales, mismos
gue contienen una gran cantidad de estos derechos que en nuestro pais los

consideramos como derechos constitucionales.

3.2 Analisis de un caso en el que se usa la Consulta de Constitucionalidad

Dentro del caso N° 0072-14-CN, propuesto mediante providencia dictada el 14 de abril
del 2014 ante la Corte Constitucional por el Doctor Alvaro Guerrero, quien es juez
segundo de garantias penales de la provincia de Orellana. La presente consulta es
planteada dentro del proceso penal N° 223-2013 para que se resuelva sobre la
constitucionalidad de la norma contenida en el articulo 1 de la Ley s/n Registro Oficial
578-S del 27 de abril del 2009, inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal, dentro

del cual se establece la sancion por el delito de genocidio.

La norma cuya constitucionalidad se consulta se encuentra contenida en el articulo

innumerado inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal, misma que expresa:

5 MONTANA PINTO JUAN, “Teoria Utdpica de las fuentes del Derecho Ecuatoriano”, CEDEC, Quito,
Ecuador, 2012, pag. 91-92.
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“Articulo...- Quien con propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, perpetre alguno de los siguientes actos, serd

sancionado:

1. Quien ocasionare la muerte de sus miembros, serd sancionado con pena de

reclusién mayor especial de dieciséis a veinticinco afios.”®°

Para tener una mayor claridad del tema resumiremos los hechos mas relevantes del
proceso penal 223-2013, con fecha 27 de noviembre del 2013 se inicia la etapa de

instruccidn fiscal por el presunto delito de genocidio.

El fiscal manifiesta que en fecha 5 de marzo del 2013 luego de la muerte de 2 waoranis
conocidos con el nombre de Ompore Omehuay y Buganet Caiga suscitado en Ia
comunidad Ilamada Yarentano, presuntamente la muerte de estas dos personas fue
causada por miembros del grupo Taromenane, luego de lo cual miembros del grupo
Waorani organizaron una incursion en la selva con el fin de buscar rastros y localizar
pueblos aislados con el objetivo de vengar la muerte de los compafieros Waoranis, el
fiscal sefiala que la incursion en la selva se realizé con armas de fuego y lanzas, luego del
ataque los miembros del grupo Waorani sustraen a 2 niflas de 3 y 6 afios cada una,

despojandolas de su familia e internandolas en las Comunidades e Dikaro y Yarentaro.

El ataque realizado por el grupo Waorani da muerte a varias personas de las familias que

viven en aislamiento, el nimero de atacantes es de 17 personas, luego de lo cual el Fiscal

6 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Cédigo Penal Ecuatoriano”, Quito, 2009.
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procede a iniciar la instruccién fiscal por el delito de genocidio en contra de 15 personas
del grupo waorani, posteriormente vinculando a 2 personas mas llegando al nimero de

17, solicitando como medida cautelar la prisidon preventiva para todos.

El fiscal dentro de la audiencia publica solicita que el expediente se eleve a consulta de
norma, considerando que existen normas juridicas contrarias a la constitucidon dentro

del articulo inserto antes del articulo 441 donde se establece el delito de genocidio.

La presente consulta se interpone de acuerdo a los requisitos establecidos por la misma

Corte Constitucional, los mismos que son:

1. Enunciado normativo cuya constitucionalidad se consulta.- El solicitante pide
gue la Corte Constitucional se manifieste sobre la constitucionalidad del articulo
1 de la Ley s/n del Registro Oficial 578-S del 27 de abril del afio 2009, inserto

antes del articulo 441 del Cédigo Penal.

En el presente proceso ateniéndose al primer parametro el juez establece de
forma clara la norma que considera inconstitucional, y es este Unicamente sobre
el cual la Corte Constitucional debe manifestarse en su decision, cabe recordar
gue la Corte Constitucional no es un drgano consultivo por lo cual no puede
realizar una interpretacion de normas infraconstitucionales para el caso en

concreto.
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Las juezas y jueces al interponer una consulta de constitucionalidad deben
considerar siempre el dmbito de interpretacién del érgano constitucional, para
no incumplir con el primer pardmetro impuesto por la misma Corte

Constitucional.

Principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos y las razones
por las cuales se infringirian.- Dentro de los principios y reglas que se consideran
vulnerados se encuentran el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de
Trabajo de 1989 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en su articulo 8, articulo

9 numeral 2 y el articulo 10 numeral 1.

En la argumentacién que realiza el juez para presentar la consulta se considera
que el articulo inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal esta direccionado
a personas que cometan el delito de genocidio, pero este direccionamiento es
para todas las personas que pertenezcan a un entorno cultural y econdmico de
tipo occidental, hay que recalcar que en el presente caso todas las personas que
fueron instruidas por el fiscal pertenecen a la nacionalidad Waorani,
consecuentemente el operador de justicia se encuentra en la obligacion de
recoger en el ejercicio de la hermenéutica juridica®® la cosmovision®? de esta
nacionalidad indigena, caso contrario se estaria atentando contra el principio de

igualdad y no discriminacién (articulo 11, numeral 2; articulo 66, numeral 4 de la

61 Hermenéutica Juridica: Para el presente trabajo se considera como el arte de interpretar textos
juridicos, buscando en si el verdadero y real sentido del mismo.

62 Cosmovisidn: Significa la manera de ver el mundo, es considerado como el conjunto de preceptos y
conceptos que una persona o grupo tienen acerca del mundo.
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Constitucion de la Republica), de igual forma al derecho colectivo que reciben
estos grupos de personas (articulo 57, numeral 2 de la Constitucidon de la

Republica).

Es otro de los parametros imprescindibles que se deben tener en cuenta al
momento de interponer una consulta de constitucionalidad, correctamente el
juez identifica el precepto normativo que considera contrario a la constitucién y
los principios y convenios que consideran fuesen vulnerados de aplicarse el

precepto normativo.

De forma motivada el juez expresa mediante la consulta presentada el por qué
el precepto normativo vulneraria principios y derechos constitucionales. El deber
de motivacion lejos de ser una detencidn para el proceso, mas bien efectiviza la

justicia y facilita la labor de la Corte Constitucional.

Este es un parametro indispensable dentro de la consulta de constitucionalidad,
ya que de lo contrario seria una via de escape de la obligacidn constitucional que
tienen los jueces, o la dilacion injustificada de procesos judiciales, dejando de
lado la labor hermenéutica integral y sistematica que si debe ser realizada por

los jueces.

Relevancia de la disposicion normativa consultada y su relacion con el caso en
concreto.- Dentro del caso N° 223-2013, el delito corresponde al genocidio, pero

el problema radica en que las personas imputadas pertenecen a un grupo étnico,
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en el presente caso el grupo waorani, por lo cual para que el proceso a quo siga
sustanciandose es inevitable que la Corte Constitucional se manifieste sobre la

consulta de norma propuesta.

Ateniéndonos a este parametro consideramos que no fue necesario detallar y
describir de forma pormenorizada y sistematica las razones por las cuales el
precepto normativo es indispensable para su decisién como lo determina la
Corte Constitucional en su sentencia N° 001-13-SCN-CC, mds bien el juez de
forma correcta expreso donde radica el problema y que necesariamente debe
realizarse una interpretaciéon sobre el precepto normativo consultado para que
el presente caso siga su curso, debido a que el proceso penal no podria continuar

sin que la Corte Constitucional se manifieste.

Para concluir recordemos que la consulta de constitucionalidad no se da sobre
cualquier precepto normativo, sino solo sobre aquel que la jueza o juez considera
gue de aplicarse vulneraria varios derechos, principios y reglas constitucionales,
es asi que las juezas y los jueces antes de realizar una infraccidon dentro del
campo constitucional, deben suspender el proceso a quo y enviar el precepto

normativo a consulta, tal como sucedid en la causa en analisis.

La Fiscalia dentro de su exposicion solicito al juez que los hechos no queden en
la impunidad, lo ocurrido fue un delito contra la vida, la Constitucién de la
Republica ampara a todos los ecuatorianos dentro del territorio nacional, por

tanto los derechos que ostenta la comunidad Waorani no pueden exceder por
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ninguna razon a los derechos de otra comunidades, en este caso del pueblo
Taromenani, y por qué no con una comunidad mestiza ya que todos convivimos

dentro de este pais.

El objetivo de la consulta de norma es buscar la coherencia constitucional dentro
del ordenamiento juridico, en cuanto a la aplicacion normativa dentro de casos

concretos. %3

La doble dimensionalidad de la consulta de constitucionalidad manifestada en el
capitulo anterior se presenta en esta causa puesta en andlisis, generando un
efecto concreto dentro del proceso penal y a la vez un efecto abstracto pudiendo
ser aplicada en un futuro para un caso similar donde exista duda sobre la

constitucionalidad de esta norma.

Es inevitable que el juez dentro de la consulta que realiza determine Ia
importancia de la norma consultada para el caso en concreto, gracias a ello
garantiza la celeridad de la justicia, la consulta de constitucionalidad no tiene
como fin detener un proceso o estancar una causa, al contrario la consulta de
constitucionalidad es un filtro para que el proceso a quo sea resuelto de forma

correcta.

Como recalcamos en temas pasados el deber de la Corte Constitucional es

realizar una interpretacidn constitucional de los efectos constitucionales de la

63 Sentencia N° 004-14-SCN-CC, Caso N° 0072-14-CN, Corte Constitucional del Ecuador.

100



norma juridica y no una interpretacion de las normas infraconstitucionales, por
esta razén en el presente caso la Corte analiza los efectos que puede ocasionar
el aplicar la norma contenida en el articulo inserto antes del articulo 441 del
Cédigo Penal, pero lo que debemos considerar principalmente al analizar el caso
es si la aplicacién de la norma consultada puede vulnerar los derechos de las
personas miembros del grupo Waorani, la presente consulta no solicita que la
Corte se manifiesta sobre la norma en sentido abstracto, sino los efectos que

pueda tener la aplicacion de dicha norma para el presente caso.

Las personas imputadas en el proceso penal pertenecen a una nacionalidad
indigena, por lo que la aplicacién de la norma puede vulnerar sus derechos

constitucionales y el bloque de constitucionalidad de los grupos étnicos.

Para resolver la presente causa la Corte determino 3 problemas juridicos a

resolver, cuales fueron:

1. Elarticuloinnumerado inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal dentro
del caso concreto évulnera los derechos colectivos consagrados en el articulo
57 de la Constitucion de la Republica, en relacion a las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de los que forman parte los pueblos indigenas de

reciente contacto?

2. La aplicacion del articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del

Cadigo Penal en el caso en concreto évulnera las normas contenidas en el
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Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos

indigenas y tribales en paises independientes?

3. La aplicacién del articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del
Cédigo Penal en el caso en concreto évulnera el principio de igualdad
material en relacidn a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

y los pueblos indigenas de reciente contacto?

A continuacién nos adentraremos en cada uno de los problemas juridicos que

planteo la Corte Constitucional, para finalizar con nuestro analisis y opinion.

El articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal dentro
del caso concreto évulnera los derechos colectivos consagrados en el articulo
57 de la Constitucion de la Republica, en relacidn a las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de los que forman parte los pueblos indigenas de

reciente contacto?

En el articulo 1 de la Constitucién de la Republica se encuentra el reconocimiento
del Estado Ecuatoriano como un Estado intercultural y plurinacional, con lo cual
se colige que en el Ecuador existe una diversidad de culturas y grupos étnicos en
sus cuatro regiones, la constitucion del 2008 reconoce la diversidad cultural
desde su primer articulo tal como lo determina la Corte Interamericana de

Derechos al considerar a los pueblos indigenas como aquellos grupos sociales y
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humanos que gozan de identidad cultural y continuidad histérica con sus

antepasados.

Dentro de la Constitucion en el articulo 11, numeral 2 se reconoce el derecho a
la igualdad, prohibiendo cualquier clase de discriminacién que pueda atentar
contra estos grupos étnicos, a mas de eso en el articulo 10 de la constitucidn se
manifiesta que los pueblos y nacionalidades indigenas gozaran de todos los
derechos garantizados en la constitucién y en los instrumentos internacionales,
con lo cual desde su inicio la Constitucion de la Republica expresa los derechos
que tienen estos grupos y nacionalidades indigenas, derechos que deben ser

respetados por todos los ciudadanos.

Al garantizar los derechos de los grupos y nacionalidades indigenas el estado
asume un papel, el cual es la obligaciéon de proteger y garantizar la diversidad
cultural en todos los ambitos sociales, dentro de esto cabe recalcar lo expresado
por la Corte Constitucional Colombiana “en los ultimos afios, y en el afan de
adaptar el derecho a la realidad social, los grupos y tradiciones particulares
empezaron a ser considerados como parte primordial del Estado y del Derecho,
adoptandose la existencia de un pluralismo normativo como nota esencial y

764 la Corte Constitucional

fundamental para el sistema legal en si mismo
Colombiana habla de un pluralismo normativo, el cual es adoptado por el Estado

al reconocer todos los derechos que tienen estas nacionalidades y grupos

indigenas, derechos que forman parte de un sistema legal constitucional, mismo

64 Sentencia N° T-496/96, Corte Constitucional del Ecuador.
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sistema cuyo principal protector debe ser el Estado Ecuatoriano para nuestro

Caso.

Consideramos que en el marco actual de las sociedades es imposible tener una
sola cosmovisién de los grupos sociales, es inadmisible mantener una sola
perspectiva dentro de la sociedad, y lo expresado no sucede Unicamente en el
campo étnico sino en todo lo que tenga el caracter de social, por ejemplo el caso
de la religién, en la época actual dentro del Ecuador no se puede considerar que
la Unica religidn es la religidn catdlica, es igual en el caso étnico puesto que en la
sociedad actual tienen plena cabida diferentes cosmovisiones sociales, en un
Estado de derechos cada persona tiene la libertad de pensamiento, de expresion,
de creer lo que considere, pero siempre respetando a los demas seres que
conforman una sociedad con lo cual se logra empatia social, logrando asi uno de
los maximos fines dentro de un Estado la paz y armonia social, cada quien tiene

su pensamiento y creencia, pero respetando las diferencias.

Sin salirnos del tema, seguiremos analizando lo expuesto por la Corte
Constitucional dentro del presente caso con relacién al principio de diversidad

étnico y cultural.

El delito por el cual los 17 waoranis se encuentran imputados dentro del proceso
penal es el delito de genocidio, previsto en el articulo innumerado inserto antes
del articulo 441 del Codigo Penal, mismo articulo en el que el verbo rector indica

la intencionalidad al decir “quien, con propdsito de destruir total o
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parcialmente”, entonces el sujeto activo debe haber actuado con conciencia y

voluntad.

El delito de genocidio forma parte del derecho internacional consuetudinario y
del ius cogens internacional. La Convencidén para la prevencion y la sancién del
delito de Genocidio establece que el delito se configura al tener 2 elementos que
son: el mens rea y el actus rea, el mens rea es aquella intencidn especifica de
cometer el delito y el actus rea se entiende como cualquiera de los 5 puntos que
determina el articulo 2 de la convencién que son: matanza de miembros del
grupo; lesidn grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo vy el traslado por fuerza de nifios del grupo a
otro grupo, este tipo de delito es distinto a otro tipo de delitos ya que debe llevar

consigo la intencién especifica del dafio.

Dentro del delito de genocidio este lleva consigo un lenguaje soez y el empleo
de armas con el fin de matar, la colaboracién de cada una de las personas que

hayan participado en este delito debe probarse de forma individual.

La actuacién del juez y del fiscal dentro de la presente causa, es una actuacion
como verdaderos guardianes de la constitucion, se interpone la consulta de
constitucionalidad al conocer que las personas que cometieron el delito forman

parte de un grupo étnico, por lo tanto la interpretacién de la norma debe darse
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desde una perspectiva intercultural, de acuerdo a las practicas de cada grupo o

nacionalidad indigena.

En el presente caso la Corte Constitucional considera que no se trata de una
simple interpretacién del caso, debido a que si los imputados tuvieren rasgos
occidentales no existiria mayor problema dentro del proceso penal, pero los
imputados en la presente causa son miembros de un grupo étnico, por lo que la
aplicacidon de la norma podria afectar sus derechos constitucionales como grupo

colectivo indigena.

En la sentencia N° 008-09-SAN-CC la Corte Constitucional del Ecuador para el
periodo de transicion expresa “la validacion constitucional a la practica de los
usos, costumbres y nociones indigenas, trae consigo el establecimiento de la
diversidad epistémica y del pluralismo juridico en el Ecuador, lo cual implica que
en un mismo ambito territorial conviven diferentes sistemas de derecho y de
nociones que deben ser consideradas al momento de resolver un asunto puesto
en conocimiento de alguna autoridad”®®, decisién que establecié 4 principios
para solucionar los problemas relacionados con pueblos ancestrales, estos son:
continuidad histérica; diversidad cultural; interculturalidad; interpretacion
intercultural, principios a los cuales nos remitiremos a breves rasgos en los

siguientes parrafos.

85 Sentencia N° 008-09-SAN-CC, Caso N° 0027-09-AN, Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de
transicion.
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a)

b)

d)

Continuidad Histodrica: A pesar de la colonizaciéon dentro de los pueblos
indigenas sus rasgos caracteristicos estan presentes y los mismos son los que
los diferencian de otros grupos o nacionalidades, mediante el uso de sus

costumbres, culturas, normas juridicas, religiosas, politicas, idioma, etc.

Diversidad Cultural: La funcidn de la ley y del Estado es preocuparse por la
diversidad de identidades existentes entre los pueblos, se toma en cuenta las
caracteristicas de los pueblos indigenas frente a otros pueblos no indigenas

gue comparten un mismo territorio nacional.

Interculturalidad: Este principio hace referencia a la forma con la que cada
pueblo hace uso de sus costumbres y conocimientos, de sus formas de
producir y aplicar conocimiento, para de esta forma poder relacionarse con

otros grupos, con la naturaleza, con el territorio y con la sociedad en general.

Interpretacion Intercultural: Este es un nuevo tipo de interpretacién con el
gue se interpreta las situaciones frente a la realidad nacional sin dejar de lado

la diversidad cultural.

Para la resolucion de esta consulta la Corte Constitucional toma en cuenta el

llamado Error de Comprensién culturalmente condicionado (determinado

dentro del Cédigo Penal Peruano, articulo 15) que no es mas que la imposibilidad

de conocer una norma penal mediante la cual se imputa la comisidon de un delito
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por parte de miembros de una comunidad, nacionalidad o pueblo indigena,
eximiéndolos de tal responsabilidad ante el supuesto cometimiento, dejando de

lado la posibilidad de interiorizar la norma penal.

Entonces es el juez de la causa quien mediante peritajes antropoldgicos y
sociologicos y mas elementos de conviccion determinara en qué grado los
infractores del delito desconocian el contexto de una determinada norma,
norma cuya responsabilidad se les esta imputando, aparte el juez debe verificar
si dentro de su cultura estos actos penalmente tipificados se los tiene como
practicas propias de cada grupo o si son extrafias a la misma, cabe recalcar que
en caso de ser extrafias a la cultura el delito encajaria plenamente dentro del

tipo penal.

Dentro de la presente causa la Corte determina que el articulo innumerado
inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal puede generar una afectacion al
principio de diversidad étnico y cultural, afectando a su vez a los derechos
colectivos reconocidos a estos pueblos indigenas, al aplicar la norma
menoscabaria su identidad como pueblo originario al alejar a los imputados de
su comunidad, de su entorno social, incluso afectando sus valores histéricos y

culturales que le son propios.

Es importante destacar que la norma a la que hace alusidon la consulta de
constitucionalidad tiene el caracter de norma legal imperativa, pero del otro lado

esta el principio de diversidad étnica y cultural, por lo tanto la norma debe ser
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interpretada desde una perspectiva intercultural para una solucién correcta
dentro del proceso penal, esto es algo que incluso el Codigo Orgdnico Integral
Penal lo ratifica ya que las infracciones cometidas dentro de las comunidades
indigenas deben proceder concorde a la Carta Magna, volviendo a capitulos
pasados retomamos la figura del juez activo, convirtiéndose el juez en un
vigilante del proceso mediante la tarea interpretativa hermenéutica intercultural

con el fin de no afectar los derechos reconocidos dentro de nuestra Constitucion.

La Corte Constitucional dentro de su sentencia N° 113-14-SEP-CC expresa que
para las personas imputadas pertenecientes a grupos indigenas se opte por
sanciones diferentes al encarcelamiento, actuando de manera coordinada con
los operadores de justicia indigena, por lo tanto al realizar actos tales como los
nombrados se estaria vulnerando los derechos constitucionales de estos grupos
indigenas, es por eso que para solucionar este caso se debe considerar la
cosmovision de estos grupos indigenas dentro de nuestra sociedad y mas aun
dentro de un proceso penal que puede conllevar a la privacién de libertad de una

persona.

La aplicacion del articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Cédigo
Penal en el caso en concreto ¢vulnera las normas contenidas en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y

tribales en paises independientes?
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Para el analisis de este punto, la Corte Constitucional inicia de forma correcta
determinado lo que debe entenderse por bloque de constitucionalidad, mismo
gue contiene los derechos que se encuentran dentro de los tratados

internacionales y los derechos contenidos dentro de la Constitucidon de cada pais.

En nuestro ordenamiento juridico, las normas del derecho internacional que
contengan derechos humanos tienen el mismo peso que una norma
constitucional, formando asi lo que se conoce como el bloque de

constitucionalidad.

El bloque de constitucionalidad no es mds que un conjunto de normas, que si
bien no se encuentran positivizadas dentro de la constitucidn, la constitucion es
la que las reconoce y les da el valor, protegiendo de esta forma la dignidad
humana. Para el presente caso es necesario traer a colacién lo manifestado en

el articulo 11, numeral 7 de la constitucion:

“El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluird los demds derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su

pleno desenvolvimiento” %

6 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucion de la Republica del Ecuador 2008”,
Montecristi, 2008.
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De esta forma dentro de nuestro ordenamiento juridico se reconocen
plenamente los derechos de todas las personas, como también de las

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Ahora, el juez que realiza la consulta de constitucional manifiesta que la norma
consultada no tiene armonia con lo contenido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, a continuacién trasladaremos las normas que el

consultante manifiesta podrian entrar en colisién:

Articulo 8:
1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su

derecho consuetudinario.

Articulo 9:
2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos

pueblos en materia.

Articulo 10:
1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus

caracteristicas econémicas, sociales y culturales.
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2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancion distintos al

encarcelamiento.®”

Los mencionados articulos forman parte del bloque de constitucionalidad de
nuestro pais, para la resolucion del presente caso la Corte Constitucional realizo
de forma atinada una interpretacion intercultural para detectar de qué forma la

norma consultada podria afectar a las normas del Convenio 169 de la OIT.

De acuerdo con el articulo 8, numeral 1 del Convenio 169 de la OIT de forma
imprescindible la legislacién debe considerar los usos y las costumbres de los
miembros del grupo indigena en cuestion, el papel del juez activo y creador
alcanza un mayor peso al tener que realizar un ejercicio hermenéutico
considerando las instituciones propias, costumbres, filosofia, cosmovisiéon vy
practicas de cada grupo indigena, generando de esta manera mecanismos de
coordinacidn y cooperacidn con los que se pueda solucionar el caso en cuestién,

intentando no afectar los derechos colectivos de cada uno de estos grupos.

En el articulo 9, numeral 2 del Convenio 169 de la OIT la Corte expresa que las
autoridades jurisdiccionales y el fiscal a quien corresponda el caso deben tener
en cuenta los usos y las costumbres de cada grupo indigena, antes de emitir una
decision no deben dejar de lado las caracteristicas fundamentales de estos

grupos ya que si Convenios y Tratados Internacionales velan por estos derechos,

67 COMISION NACIONAL PARA EL DESARROLLO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, “Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises Independientes”, México.
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con mayor razon aun lo harad nuestra Constitucién de la Republica, lo correcto
para el caso entonces seria la realizacion de peritajes antropoldgicos,
socioldgicos, mediante estos instrumentos se podrd determinar de manera clara

las practicas de cada uno de estos grupos.

Para finalizar lo contenido en el articulo 10, numeral 1 y 2 del Convenio 169 de
la OIT, es necesario recordar que para los miembros del grupo Waorani se ha
dispuesto como medida cautelar dentro de la instruccion fiscal la prisidn
preventiva de los 17 procesados, atentando contra los derechos de las personas
que forman parte de un grupo indigena, ya que al momento de ordenar la prision
preventiva no se tomaron en cuenta los principios interculturales, vulnerando lo
determinado en el Convenio 169 de la OIT en el articulo 8, numeral 1y el articulo
9, numeral 2, también inobservando lo determinado en el articulo 10, numeral 1
y 2 del mismo Convenio, alejando a los procesados de su entorno cultural y

menoscabando sus derechos como grupo colectivo indigena.

Consideramos para terminar este punto que las sanciones que se impongan
dentro de este tipo de casos a las personas miembros de un grupo indigena
deben estar de acuerdo a su cosmovision y cultura, la prisidon preventiva no es el
mecanismo mas idoneo, mas bien es perjudicial dando como resultado el
alejamiento a las personas de su grupo indigena, separandolos de su entorno

social y colectivo.
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3. Laaplicacidn del articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Cédigo
Penal en el caso en concreto évulnera el principio de igualdad material en
relacion a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y los pueblos

indigenas de reciente contacto?

Para este punto final dentro de la sentencia, es necesario recordar lo que expresa

el articulo 11, numeral 2 de la Constitucion de la Republica:

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podrd ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacion. El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se

encuentren en situacién de desigualdad.” %8

6 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Constitucion de la Republica del Ecuador 2008”,
Montecristi, 2008.
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Igualdad garantizada también en el articulo 66, numeral 4 ibidem. En el presente
caso la desigualdad que manifiesta el consultante se da en cuanto a la aplicacién
de la ley teniendo en cuenta que los procesados pertenecen a un grupo étnico,

por lo tanto no mantienen paridad con las personas de la cultura occidental.

Es necesario recalcar que el principio de igualdad es un principio reconocido en
el Derecho Internacional, estando dentro de todo ordenamiento juridico para su

funcionamiento.

Si bien en el articulo 11, numeral 2 antes transcrito en su parte final la
Constitucion se manifiesta sobre las acciones afirmativas®, en la realidad no
sucede esto por ejemplo en el presente caso donde se dejé de lado la
interculturalidad en muchos instantes del proceso, vulnerando principios y

derechos de los grupos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas.

Justamente la igualdad material en la aplicacion de la ley solicita el respeto a las
diferencias existentes dentro de una sociedad, la igualdad material no significa
un trato igual por parte del Estado, sino un trato igual en situaciones similares,

pero diferente segiin amerite el caso.

8 Acciones Afirmativas: Se la conoce también como discriminacidon positiva, son todas las acciones que
tienen como finalidad establecer politicas para que un determinado grupo social, étnico, minoritario o
que histéricamente haya sufrido discriminacién, tenga un trato preferencial en el acceso o distribucion de
ciertos recursos, servicios o bienes El objetivo es el de mejorar la calidad de vida de los grupos
desfavorecidos y compensarlos por los perjuicios o la discriminacidn de la que han sido victimas.
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Para resolver este punto la Corte Constitucional sugiere usar el Test de lgualdad
contenido en la sentencia N° 008-09-SAN-CC, pero antes de usar el Test como ya
manifestamos anteriormente realizar todos los peritajes antropoldgicos vy
socioldgicos necesarios, para que sea el juez a cuyo cargo se encuentra el caso el
gue determine si debe existir un trato enteramente diferenciado, o un trato
diferente a pesar de la similitud, solicitando la coordinacion y cooperacién con
las autoridades de estos grupos indigenas, para lograr la mejor solucién para el

caso en concreto.

Finalmente volviendo a la parte medular del presente caso la Corte
Constitucional acepta la Consulta de Constitucionalidad interpuesta por el Juez

Segundo de Garantias Penales de la Provincia de Orellana.

De igual forma la Corte declara que es necesario la interpretacién desde una
perspectiva intercultural del articulo consultado para evitar cualquier tipo de

vulneracion de los derechos constitucionales.

De acuerdo al articulo 143 numeral 2 de la Ley Organica de Garantia
Jurisdiccionales y Control Constitucional la figura penal del genocidio se aplicard
en el presente caso, solo cuando se determine el cumplimiento de todos los
presupuestos determinados en la Convencién para la sancidn y prevencion del

delito de genocidio.
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En cuanto a la interpretacidn intercultural el juez debe implementar los peritajes
socioldgicos y antropoldgicos necesarios, sin lo cual no podra ser resuelto el caso

en cuestion.

Finalmente la Corte Constitucional manifiesta que sea la Defensoria del Pueblo
quien informe periddicamente sobre el debido proceso y el cumplimiento de lo

establecido en la presente sentencia hasta que finalice todo el proceso penal.

De forma acertada dentro de la audiencia publica realizada en el proceso penal
N° 223-2013 el fiscal solicita elevar a consulta la norma inserta antes del articulo
441, actuando como un indiscutible protector de la Constitucién ante una

supuesta vulneracién de derechos constitucionales.

A mas de esto la presente consulta de norma fue interpuesta de acuerdo a los
parametros determinados por el maximo érgano en materia constitucional,
determinando de forma clara la norma que considera contraria a la Constitucién
de la Republica, estableciendo todos los principios constitucionales que serian
vulnerados al momento de aplicarse la presente norma y finalmente recalcando
gue sin tener una interpretacion constitucional sobre el precepto normativo
consultado, el tramite del proceso a quo no podria continuar su curso, de esta
forma cumpliendo con los tres parametros establecidos por la Corte
Constitucional, siendo aceptada para tramite por la Sala de Admision de la Corte

Constitucional, sin excusa alguna.
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También el juez ponente del caso el Dr. Manuel Viteri Olvera convoca a audiencia
publica a las partes, velando por el derecho al debido proceso y el derecho a ser
escuchados, en el desarrollo de la audiencia publica cada parte expuso sus
argumentos y la forma en la que considera sea resuelto el caso cumpliendo con
uno de los objetivos de la consulta de constitucionalidad al buscar la coherencia
constitucional dentro del ordenamiento juridico, en lo referente a la aplicacidon

de normas para un caso en concreto.

Cumpliendo con lo determinado en el articulo 142 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional el juez plantea la consulta de
norma, al dudar sobre la constitucionalidad del precepto normativo dentro del

proceso penal, consulta que fue motivada de forma clara y concreta.

La decisidon de la Corte no verso sobre el sentido abstracto de la norma, sino
alrededor de los efectos que pueda traer consigo la aplicacién de la misma para
el caso en cuestion, debido a que los imputados dentro del proceso penal eran
miembros del grupo Waorani, por ende se debia considera que al momento de
aplicar dicha norma se podian menoscabar sus derechos constitucionales como
grupo colectivo indigenay el bloque de constitucionalidad para lo cual de forma
acertada analiza la norma consultada en tres posibles normas que puedan ser
afectadas, concluyendo a la final la afectaciéon en cada una de ellas en caso de

ser aplicada la norma en cuestion.
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La forma de analizar y resolver la causa por parte de la Corte Constitucional la
consideramos como apropiada, encajando la norma consultada en cada uno de

los casos y presentando un analisis en caso de una supuesta aplicacion.

El confrontar la norma consultada con los derechos de los pueblos colectivos, la
normas contenidas en el Convenio 169 de la OIT y el principio de lgualdad
material en relacion a las comunidades, nacionalidades y grupos indigenas nos
conlleva a entender el trasfondo de una consulta de constitucionalidad, nos
conlleva a entender el por qué una consulta debe ser planteada sigilosamente
de acuerdo a los pardmetros determinados por la Corte Constitucional y
comprender su objetivo al ser un mecanismo protector de los derechos

constitucionales y del bloque de constitucionalidad.

En su decisiéon la Corte Constitucional concluye que es inevitable una
interpretacidn intercultural para la resolucidon del presente caso, interpretacion
gue tiene como unico fin evitar el menoscabo de los derechos constitucionales
de los grupos indigenas, incluso para la interpretacién intercultural a la que se
refiere la Corte Constitucional sugiere la practica de peritajes antropoldgicos y
socioldgicos, como instrumentos para dar solucidn al caso sin vulnerar derechos

de ninguna de las partes.

La Corte Constitucional en el presente caso protege el derecho al debido proceso
y el cumplimiento de lo establecido en su decision, incluso luego de que el caso

ya no estuviere en sus manos, solicita a la Defensoria Publica velar por el
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cumplimiento de lo sentenciado, organismo que debera informar de forma
periddica a la Corte Constitucional, actuando como un guardian de todos los
derechos y principios establecidos en la Constituciéon de la Republica y en el

bloque de constitucionalidad.

120



CONCLUSIONES

Al finalizar nuestro trabajo de titulacidon consideramos que la instalacion de un
6rgano constitucional dentro de nuestro pais fue necesaria debido a que la tarea
de interpretacién de la constitucion uUnicamente debe ser realizada por un
6rgano especializado, érgano que tiene sus propios deberes, atribuciones y
obligaciones, en nuestro pais lo conocemos como la Corte Constitucional. Sin
este organo especializado los derechos y las garantias de todas las personas se

convierten en simples dogmas sin mayor fuerza para su proteccién.

La existencia de un érgano especializado en materia constitucional se encuentra
relacionado de forma directa con la tarea de los jueces, quienes son los llamados
a ser los guardianes de la constitucion. Los jueces son quienes mediante una
tarea interpretativa toman decisiones, mismas que deben encontrarse
claramente motivadas. De igual manera los jueces deben ejercer control de
constitucionalidad, colaborando con la labor de la Corte Constitucional con el fin

de evitar todo tipo de vulneracién de los derechos y garantias constitucionales.

La Constitucion de Montecristi generd varios cambios en lo referente al control
de constitucionalidad, creando seguridad juridica. Al finalizar nuestro trabajo
podemos decir que el ejercicio de control constitucional no es una facultad
Unicamente de la Corte Constitucional, ya que puede ser ejercido por la

ciudadania en general de diferentes formas.
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En cuanto al tema de la consulta de constitucionalidad, determinamos que no es
mas que otra forma de ejercer control de constitucionalidad, atribucién
Unicamente de la Corte Constitucional, quien luego de un andlisis decide si el
precepto normativo es contrario a la constitucién o no. Es obligacion de los
jueces ordinarios enviar en consulta de constitucionalidad un precepto
normativo sobre el cual hayan dudado al momento de su aplicacién dentro del

caso en concreto.

En lo referente al principio de aplicacidn directa, si bien el mds alto deber del
Estado es respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la Constitucion,
con la consulta de constitucionalidad no se deja de lado el principio de aplicacion
directa, mas bien la potestad de aplicacién directa es transferida a la Corte
Constitucional, quien es el érgano que decide sobre la constitucionalidad o no de
una norma. La Consulta de Constitucionalidad termina siendo una especie de

lapso por el cual debe pasar la norma para determinar su aplicacién.

La consulta de constitucionalidad debe cumplir con los parametros establecidos
por la Corte Constitucional y asi se convierte en el mayor mecanismo protector
de los derechos constitucionales y del bloque de constitucionalidad. La Consulta
de Constitucionalidad tiene dos objetivos esenciales que son la seguridad juridica
y por otro lado el respeto del principio democratico, la consulta tiene un mayor
peso que el principio de aplicacion directa al ser considerada como regla y la

constitucion le asigna un peso mayor aun al principio pro legislatore.
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Quito, D. M., 07 de agosto de 2013

SENTENCIA N.° 052-13-SEP-CC

CASO N.”1078-11-EP

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

I. ANTECEDENTES
Resumen de admisibilidad

La causa ingres6 a la Corte Constitucional, para el periodo de transicidn, el 27 de
junio de 2011.

La Secretaria General certific6 que no se habia presentado otra demanda con
identidad de objeto y accidn; en cumplimiento con lo establecido en el segundo
inciso del articulo 17 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional.

La Sala de Admisién, el 31 de agosto de 2011, acept6 a trdmite la accion

- extraordinaria de protecciéon N.° 1078-11-EP, presentada por la doctora Maria
Victoria Aguirre Delgado, por reunir los requisitos formales y de procedibilidad
establecidos en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. :

El 27 de septiembre de 2011 el exjuez Alfonso Luz Yunes, en calidad de
sustanciador, avocd conocimiento de la causa en virtud del sorteo realizado por
el pleno del organismo en sesion del 21 de septiembre del 2011.

El 06 de noviembre de 2012 se posesionaron ‘ante el Pleno de la Asamblea
Nacional los jueces de la Primera Corte Constitucional, integrada conforme a lo
dispuesto en los articulos 432 y 434 de la Constitucion.

El 03 de enero de 2013 el Pleno del Organismo procedi6 al sorteo de las causas,
correspondiendo al juez Manuel Viteri Olvera sustanciar la presente causa,
conforme consta en el memorando de Secretaria General de la Cort 4
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Constitucional N.° 009-CCE-SG-SUS-2013 del 07 de enero de 2013, por el cual
remite el expediente del caso N.° 1078-11-EP. En auto de 22 de enero de 2013,
avoco conocimiento de la causa y dispuso que se notifique a las partes con su
contenido. '

Detalle de la demanda

El 10 de marzo de 2011, la doctora Maria Victoria Aguirre Delgado interpuso
accién extraordinaria de proteccion, por considerar vulnerados sus derechos
constitucionales concernientes a la tutela judicial efectiva, el debido proceso, a la
honra y buena reputacién, libertad de trabajo y a la igualdad.

Manifestd que presenté accién de proteccion en contra de la resolucion tomada
por el Pleno del Consejo de la Judicatura, el 26 de junio de 2008, por la que fue
destituida de sus funciones de ministra juez de la Corte Superior de Justicia de
Esmeraldas, cuyo conocimiento le correspondié al juez primero de garantias

penales de Esmeraldas, quien expidié sentencia el 22 de septiembre de 2009,
declarando con lugar la accion.

Expres6 que en virtud de la apelacion del Consejo de la Judicatura, la causa fue
conocida por la Sala de Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de
Esmeraldas, y en sentencia dictada el dia 8 de febrero del 2011, revocé la
sentencia, declarando sin lugar la accién de proteccion.

Sostuvo que la sentencia impugnada es manifiestamente contradictoria entre lo
que afirma como fundamento juridico, en la motivacion, con respecto a lo que
decide en la parte resolutiva de la misma. Hay notoria e innegable incongruencia
entre afirmar y utilizar como argumento la resolucion N.° 1432-2008-RA de la

Tercera Sala de la Corte Constitucional y la declaracion de inadmision de la
accion. '

Indicé que la sentencia contradice a la jurisprudencia N.° 003-09-SIN-CC, la
misma que se refiere a las sentencias dictadas por el ex Tribunal Constitucional,
pero la resolucién N.° 1432-2008-RA dictada el 20 de enero de 2009 por la
Tercera Sala de la Corte Constitucional, si guarda obligatoriedad y debieron
fallar de la misma manera, contrariando con su fallo lo sefialado en los articulos
429, 436 y demas pertinentes de la Constitucién de la Republica, en
concordancia con el numeral 3 del articulo 2 y articulos 25, 170 y 199 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Dijo que en ostentosa manipulacién de los fundamentos facticos y juridicos, la
sentencia alteré la realidad de los hechos y del derecho que sustenta la accién de
proteccidn, al manifestar que la inica argumentacion en la accién de proteccion
ha sido la resolucion dictada por la Tercera Sala de la Corte Constitucional a
favor del abogado Victor Guilcapi Camacho. Finalmente la Sala no se pronunci6
sobre los hechos y los fundamentos que sustentan la demanda ni tampoco sobre
la pretension contenida en esta y solo se limit6 a la inadmisién antes sefialada.

Supuestos derechos vulnerados

La accionante expresé que en la decisién impugnada se vulneraron los derechos
constitucionales relativos a la tutela judicial efectiva garantizado por el articulo
75; el derecho al debido proceso enunciado en los numerales 1, 3, 6 y literal a del
numeral 7 del articulo 76; el derecho a la honra y a la buena reputacién
consagrado en el numeral 18 del articulo 66; el derecho a la libertad de trabajo
estatuido en el numeral 17 del articulo 66 y el derecho a la igualdad ante la ley
consagrado en el numeral 4 del articulo 66.

Peticion concreta

Que en sentencia se revoque el fallo dictado el 8 de febrero del 2011 por la Sala
de conjueces de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas y por ende se
declare procedente su accion de proteccion.

Se revogue y declare ilpgl ima la resolucidn adv ntada nor el Pleno del Cons Jn
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Nacional de la Judicatura en sesion del 26 de Junlo del 2008, dentro del
expediente administrativo N.° 446-2006-CEG y por ende la resolucién emitida el
24 de enero de 2008 por la Comision de Recursos Humanos del Consejo
Nacional de la Judicatura.

Acorde a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 86 de la Constitucién, se
ordene la reparacion integral de sus derechos siendo reintegrada a la Corte
Provincial de Justicia de Esmeraldas, se limpie su buen nombre, su honor y su
prestigio de servidora judicial y se le reconozcan los haberes desde el tiempo en
que fue inconstitucionalmente destituida del cargo hasta la fecha de su reintegro.

Sinopsis de los informes

El doctor Pedro Pablo Heredia Castillo, juez primero de garantias penales de
Esmeraldas, remitié fotocopia certificada de la sentencia dictada por €1, el 22 de

www.corteconstitucional.gob.ec
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Los abogados Eugenio Jijon Guerrero y Rigoberto Guzman Vera, ex conjueces
de la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, informaron
que el 8 de febrero de 2011, dictaron sentencia revocando el fallo del inferior.

Sentencia impugnada

Ia sentencia expedida el 8 de febrero de 2011 por la Sala de conjueces de la
Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, dentro de la accion de proteccion N.°
0148-2009, 0811-2009, 005-2011 interpuesta por la doctora Maria Victoria
Aguirre Delgado en contra del Pleno del Consejo Nacional de la Judicatura, que
revoct la sentencia dictada el 22 de septiembre de 2009, por el juez primero de
garantias penales de Esmeraldas, dentro de la accion de proteccion N.° 0148-
2009.

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Competencia de la Corte

La Corte Constitucional es competente para conocer y resolver el presente caso,
de conformidad con lo previsto en los articulos 94 y 437 de la Constitucién de la
Republica, 50 y siguientes de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en concordancia con el articulo 35 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

Por otra parte, no se ha omitido solemnidad sustancial alguna que pueda incidir
en la resolucion de la causa, por lo que se declara su validez.

Finalidad, objeto y alcance de la accién extraordinaria de proteccion.

Dentro de las denominadas garantias jurisdiccionales, tanto la Constitucién como
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, han
establecido que la acciéon extraordinaria de proteccién procedera contra
sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omision
derechos reconocidos en la Constitucion.

Ahora bien, es 16gico que pueda ocurrir que la actuacién de los operadores de
justicia, a veces por accién u omision, conlleve a la vulneracién de uno o mas de
los derechos consagrados en la Constitucion.
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Por ello, para tutelar, proteger y remediar los efectos que producen tales errores,
se incorporé esta accién, cuya labor se centra en verificar que en la tramitacion
de las causas se observaron las normas del debido proceso, la seguridad juridica
y otros derechos constitucionales en uso del principio de la supremacia
constitucional por lo dispuesto en el articulo 424 de la Constitucién, cuyo
contenido establece que no existe precepto, de la naturaleza que sea, por encima
de este mandato, incluidas las sentencias. Es en razon de este imperio que el
legislador impuso que todo acto de autoridad publica, incluidos los que ejercen
jurisdiccién en la Funcién Judicial, estén bajo control de un érgano supremo en
materia constitucional, para que sea este el que determine si los actos guardan
conformidad o no con las disposiciones que consagran derechos y garantias
constitucionales; de todo lo cual deviene que el alcance de la accién no es otro
que dar proteccioén a los ciudadanos contra eventuales actos violatorios de dichos
bienes juridicos, declarar tal violacién en caso de existir y disponer su reparacién
integral.

En el articulo 437 del mismo cuerpo legal, se dispone que los ciudadanos en
forma individual o colectiva puedan presentar una accion extraordinaria de
proteccidén contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de
sentencia.

Problema juridico

3
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entencia que expidio?

Para dar solucidn al problema juridico planteado la Corte se pronunciara sobre: 1)
El alcance de los derechos de los servidores judiciales. ii) La exigencia
constitucional a las juezas y jueces sobre la aplicacién directa de la Constitucién.
iii) La naturaleza juridica de la tutela efectiva de derechos. iv) La naturaleza
juridica de la seguridad juridica.

Con base a lo anterior, la Corte estimara si debe conceder la accién extraordinaria
y en consecuencia dejar sin efecto la sentencia de proteccién impugnada
expedida el 8 de febrero de 2011.

Argumentacion de la Corte al problema juridico planteado

El alcance de los derechos de los servidores judiciales los tenemos en la
Constitucion de la Republica:

Av. 12 de Octubre N16 - 114 y pasaje Nicolas
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«Art. 187. Derechos de los servidores judiciales: Las servidoras y servidores
judiciales tienen derecho a permanecer en el desempefio de sus cargos mientras
no exista una causa legal para separarlos, estaran sometidos a una evaluacion
individual y peri6dica de su rendimiento, de acuerdo a los parametros técnicos
que elabore el Consejo de la Judicatura y con presencia de control social.
Aquellos que no alcancen los minimos requeridos, seran removidos”.

El precepto constitucional estableci6 el derecho de los servidores judiciales a la
permanencia en el desempefio de sus cargos.

Al respecto en el articulo 90 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, se
determina que: “Las servidoras y servidores de la funcion Judicial gozardn de
estabilidad en sus puestos o cargos. No podran ser removidos, suspendidos o
destituidos en el ejercicio de sus funciones sino con arreglo a la ley”.

En este orden de ideas los servidores judiciales por mandato constitucional y
legal, tienen derecho a gozar de estabilidad en su puesto, lo que se traduce en el
derecho a ser restituidos en forma obligatoria cuando habiendo sido suspendido o
destituido, la autoridad competente haya fallado a su favor asi como el pago de
las remuneraciones que dejé de percibir.

El servidor judicial como todo servidor publico tiene el derecho a demandar ante
los organismos y tribunales competentes el reconocimiento o la reparacion de los
derechos que consagra la Ley en la que se incluye los derechos constitucionales,
a gozar de las protecciones y garantias en los casos en que denuncie, en forma
motivada, el incumplimiento de la ley asi como no ser discriminado, ni sufrir

menoscabo ni anulacién del reconocimiento o goce en el ejercicio de sus
derechos.

Lo que significa que los servidores judiciales tienen derecho al acceso gratuito a
Ja justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad; en ninglin caso quedara
en indefension de sus derechos y las juezas y jueces estdn en la ineludible
obligacién de dar la proteccion y garantias necesarias para la eficacia y
restablecimiento de aquellos que han sido vulnerados.

Esto da cuenta de la obligacion del Estado en garantizar sin discriminacién
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales en particular la educacion, la salud, la alimentacion,
la seguridad social y el agua a sus habitantes, en sintesis los derechos del buen
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vivir, el sumak kawsay, esto es la erradicacion de la pobreza, del desempleo, el
hambre, etc.

Por otra parte, el servidor o funcionario péblico tiene como deberes y
responsabilidades constitucionales, entre otras, las establecidas en el articulo 83,
numeral 11: “Asumir las funciones publicas como un servicio a la colectividad y
rendir cuentas a la sociedad y a la autoridad, de acuerdo con la ley”; numeral 12
“Ejercer la profesién u oficio con sujecion a la ética”, lo que guarda armonia con
lo previsto en el articulo 15 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, ya que
“el Estado serd responsable en los casos de error judicial, detencién arbitraria,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso”.

Es mas, los servidores judiciales “cualquiera sea su denominacion, funcién, labor
o grado [...], aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos a su
cargo. Serdn administrativa, civil y penalmente responsables por sus acciones u
omisiones en el desempefio de sus funciones, segun los casos prescritos en la
Constitucion, las leyes y los reglamentos™.

Estableciéndose en la disposicion legal aludida que: “Las juezas y jueces seran
responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo injustificado,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley, de conformidad
con las previsiones de la Constitucidn y la ley”.

Exigencia constitucional a las juezas y jueces sobre la aplicacion directa de
Ia Constitucion

La norma constitucional contenida en el numeral 9 del articulo 11 previene que
“el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion”.

Lo que guarda armonia con el derecho al debido proceso y ademds hace patente
que: “todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”, que pueden ser exigidos en
forma individual o colectiva por las personas ante las autoridades competentes,
quienes garantizaran su cumplimiento.

De ahi que la aplicacion directa de la Constitucién es la tarea propia de las
juezas y jueces, ya que les corresponde vigilar su cumplimiento y cuidar que la
convivencia ciudadana se desarrolle en diversidad y armonia con la naturaleza,
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para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay, por ello no se puede limitar la labor
de los operadores juridicos a la aplicacion abstracta de la ley, sino que presupone
una tarea previa de interpretacién y valoracion con relacion al caso sometido a su
conocimiento.

Concierne a las juezas y jueces, segin lo dispuesto en el articulo 172 de la
Constitucién, “administrar justicia con sujecién a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley”, puesto que la
“Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otro del
ordenamiento juridico” articulo 424 CRE, lo que exige la aplicacion directa de
las normas constitucionales, ademés el aplicar las normas de los tratados
internacionales de derechos humanos que contengan disposiciones mas

favorables a las de la Constitucién, aunque las partes no la invoquen (articulo
426 CRE).

Esta exigencia de proteccién constitucional de los derechos procesales de las
partes, guarda relacién con lo previsto en el Codigo Organico de la Funcién
Judicial, esto es garantizar el acceso a la justicia, al debido proceso, a la
independencia judicial y la “aplicacién directa de las normas constitucionales y
las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos cuando
estas Gltimas sean més favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque
las partes no las invoquen expresamente”. (Art. 5 COFJ).

De igual forma se encuentra consagrada esta exigencia en el numeral 2 del

articulo 4 de la Ley Organica de la Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que dice:

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, seran de directa e inmediata aplicacion por

y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio
0 a peticion de parte”.

Naturaleza juridica la tutela efectiva de los derechos.

El articulo 75 de la Constitucién de la Republica, reconoce la tutela efectiva,
imparcial y expedita de los derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad lo que denota que otorga: 1) Libertad de acceso a la
justicia, entendida como la eliminacién de las trabas procesales. 2) Obtencién de
una sentencia motivada, esto es debidamente fundamentada en un tiempo
razonable. 3) Que la sentencia se ejecute. Consecuentemente se refiere al debido
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proceso y por ende al derecho que tiene toda persona a no ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.

El derecho a la tutela judicial efectiva, guarda intima relaciéon con los
presupuestos establecidos en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, relativo a las garantias judiciales, esto es que toda persona
tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, asi como a la proteccion
judicial dispuesta en el articulo 25 ibidem, esto es que: “toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso ante los jueces o
tribunales competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de
sus funciones oficiales”.

Abhora bien, los derechos constitucionales dejan de tener sentido, sino estuvieren
garantizados por la tutela efectiva al imponérsele a los juzgadores la obligacion
de aplicar en forma directa la Constitucidn, puesto que el Estado Constitucional,
tiene como eje fundamental el sometimiento de todas y todos sin excepcion de
ninguna naturaleza, a la Constitucién de lo que se colige que el debido proceso
debe garantizar el cumplimiento de los requisitos constitucionales en materia de
procedimiento, como la obligacién de garantizar el cumplimiento de las normas y
derechos de las partes, la proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones,
la defensa, asi como una resolucién motivada y poder recurrir de ella, pero
fundamentalmente estd ligada al acceso a la justicia, sobre esta Cappeletti y
Garth han sostenido que: “las palabras Oacceso a la justiciall no se definen con
facilidad, pero sirven para enfocar dos propésitos del sistema juridico por el cual
la gente puede hacer valer sus derechos y/o resolver sus disputas, bajo los
auspicios generales del Estado. Primero el sistema debe ser igualmente accesible
para todos. Segundo, debe dar resultados individual y socialmente justos [...] la
justicia social, como la buscan las sociedades modernas, presupone que todos

tengan acceso efectivo a la justicia”.

La sujecién al principio de inmediacién y celeridad, no es otra cosa que la
presencia del juzgador en las diligencias procesales, estd encaminado a la
relacion directa con los litigantes, a la apreciacién inmediata de las pruebas
llevadas al proceso, ligado con la oralidad del procedimiento, y para el caso que
se practiquen las confesiones, declaraciones testimoniales, alegatos, peritajes

- Av. 12 dé Ooctubre N16.- 114 y-pasaje Nicolas Jimene
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entre otras sin la presencia del juzgador carezcan de eficacia juridica. Esta en
concordancia con los términos o plazos procesales, ya que cada etapa procesal es
perentoria y de estricto cumplimiento, para evitar las declaratorias de nulidades.
En suma, los términos procesales constituyen un derecho fundamental que no
puede dejar de observarse, ya que de hacerlo es vulnerar la tutela efectiva,
imparcial y expedita, el vulnerar el debido proceso y el acceso a la justicia y
evitar de igual forma quedar en estado de indefension, por tanto no se estaria
violando la seguridad juridica.

La naturaleza juridica del derecho a la seguridad juridica

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes™.

El contenido de esta disposicién constitucional, se traduce en la certeza del
derecho de conocer lo que estd permitido, lo que estd prohibido y lo que se
manda cumplir. Es la seguridad que tienen las ciudadanas y ciudadanos del
respeto de sus derechos asi como el cumplimiento de sus deberes y obligaciones
personales y sociales, y que el Estado responde de su reparacion, a través de los
procedimientos legales establecidos previamente y conocidos por todos.

La naturaleza juridica del principio constitucional a la seguridad juridica, esta
dada por el hecho de dejar de lado la arbitrariedad, salvaguardar la armonia del
sistema juridico, de observar las formalidades del debido proceso, de no limitar
el derecho a la defensa, de motivar las sentencias, resoluciones o fallos de
autoridad publica administrativa o judicial, de recurrir de los mismos en todo
procedimiento, del acceso a la administracion de justicia, de obtener la tutela
efectiva de los derechos; constituye la garantia de que el ordenamiento juridico
es aplicado de manera objetiva, de tal forma que el Estado garantice a las
ciudadanas y ciudadanos el respeto de los derechos consagrados tanto en la
Constitucién como en los convenios y tratados internacionales de derechos
humanos, y que los mismos no seran violentados en el futuro por ninguna
persona y en ella incluye a las autoridades administrativas o judicial o particular.

La Corte se ha referido al tema a través de sus resoluciones, sefialando que tiene
relaciéon con el cumplimiento de los mandatos constitucionales, estableciéndose
mediante aquel postulado una verdadera supremacia material del contenido de la
Carta Fundamental del Estado y para tener certeza respecto a una aplicacion
normativa, acorde a los nuevos postulados constitucionales se prevé que las
normas que formen parte del ordenamiento juridico se encuentren determinadas
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previamente, ademas de ser claras y publicas, solo de esta manera se logra
conformar una certeza de que la normativa existente en la legislacién serd
aplicada cumpliendo ciertos lineamientos que generan la confianza acerca del
respeto de los derechos consagrados en el texto constitucional.

Todos estos presupuestos deben ser observados por las autoridades competentes,
quienes en la presente causa, investidas de potestad jurisdiccional, ... [dieron] fiel
cumplimiento a lo que dispone la Constitucién de la Republica, respetando y
haciendo respetar los derechos que se consagran alrededor del texto
constitucional.

Mediante un ejercicio de interpretacion integral constitucional se determina que
el derecho a la seguridad juridica es el pilar sobre el cual se asienta la confianza
ciudadana en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes ptiblicos; en virtud
de aquello, los actos emanados de dichas autoridades ptblicas deben contener
una adecuada argumentacion respecto al tema puesto en su conocimiento,
debiendo ademas ser claros y precisos, sujetandose a las atribuciones que le
compete a cada 6rgano.

Estudio del caso concreto

En base a las consideraciones y fundamentos expuestos, le corresponde a esta
Corte determinar si la Sala de Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de
FEsmeralda vulnerd los derechos constitucionales de 1a doctora Maria Victoria
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Aguirre Delgado, como consecuencia de negar la accidn de proteccion.

De acuerdo con los hechos y pruebas que sustentan la accidén de proteccidn, estd
acreditado que la doctora Maria Victoria Aguirre Delgado, prestd sus servicios
en calidad de ministra juez del distrito judicial de Esmeraldas.

También estd comprobada la existencia del expediente N.° 446-2006 seguido
contra la doctora Maria Victoria Aguirre Delgado y otros servidores judiciales,
en la que se expidid la resolucion del 26 de junio de 2008 en la que se ratifico la
destitucidn de la recurrente y otros, por haber expedido el auto de nulidad, a que
se refiere dicha decision.

Estad acreditado que el expediente referido tiene antecedente en la queja
presentada por la sefiora Celedina Rodriguez Angulo, accionante del juicio
laboral N.° 142-2000, quien hizo conocer al Consejo de la Judicatura, que el juez
de primera instancia declard parcialmente con lugar la demanda, la sentencia
subié en apelacion a la Sala Unica de la Corte Superior de Esmeraldas a
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solicitud de la parte accionada, cuyo abogado defensor era el doctor Gary Mariny
Quifionez, quien ostentaba la calidad de conjuez permanente de la Sala, y lejos de
excusarse del tramite expidi6 la sentencia revocando la del inferior, por lo que
interpuso recurso de aclaracién y ampliacién, que fue negado, después propuso
recurso de casacion. Sefiald, que el doctor Gary Mariny Quifionez, habiendo sido
el defensor de la parte accionada, jamés debi6 dictar sentencia, por lo que
posteriormente la Sala Unica de la ex Corte Superior de Esmeraldas, declaro la
nulidad a partir de la razén sentada a fs. 02 del cuaderno de segunda instancia,
ordenando que pase a la Sala de conjueces para que resuelvan.

Consta de autos la fotocopia del expediente de segunda instancia del juicio
laboral N.° 142-2002, seguido por la sefiora Celedina Rodriguez Angulo en
contra del sefior Carlos Fidel Valdez Charcopa, de la que se observa la razon
sentada por la abogada Ana Bravo de Chica, secretaria ad-hoc, con fecha 23 de
junio de 2005, en la que se lee que “la causa fue estudiada en relacion por los
sefiores Dr. Efrain Alvarez Rodriguez, MINISTRO JUEZ, €]l Ab. Juan Montafia
Hurtado, MINISTRO INTERINO y Dr. Gary Mariny Quifionez, CONJUEZ
PERMANENTE, quien ha sido llamado a integrar la Sala por licencia de la Dra.
Maria V. Aguirre, Ministra Juez de la Corte Superior de Justicia de Esmeraldas”.

De lo que se colige que la recurrente no tuvo intervencién en la expedicion de la
aludida sentencia nula, impugnada por la quejosa a través de las multiples
solicitudes, las que fueron atendidas por la doctora Maria Victoria Aguirre,
ministra juez, abogado Victor Guilcapi C., ministro juez y Juan Montafio H.,
ministro interino, asi como el recurso de casacion.

Lo medular de la queja radica en que los referidos jueces declararon la nulidad a
peticién del conjuez Gary E. Mariny Quiflonez a partir de la razén sentada a fs.
02 del cuaderno de segunda instancia, ordenando que pase a la Sala de Conjueces
para que resuelvan, la misma que dict6 sentencia.

Actuacién sobre la que la Tercera Sala del ex Tribunal Constitucional, ya se
pronuncié, concediendo el amparo constitucional al abogado Victor Guilcapi
Camacho, uno de los jueces querellados por la actora del juicio laboral, por lo
que esta Corte Constitucional, acogiendo el andlisis ahi realizado, esto es que los
jueces y tribunales declararan la nulidad atin de oficio, salvo que las partes
hubieren prescindido de la mismo, lo que en la especie no ocurri, por el
contrario, ambas partes lo alegaron, por lo que al haberla declarado, ante la
composicién irregular del tribunal, se aseguré con ello el debido proceso, lo que
actualmente se denomina la tutela judicial efectiva de derecho de las partes al
acceder a la justicia, y esta Corte como el maximo organo de respeto de los
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derechos y garantias constitucionales, debe pronunciarse haciendo respetar las
premisas que configuran no solo la naturaleza de esta accién extraordinaria, sino
la misma configuracién del Estado constitucional de derechos y justicia, teniendo
el debido proceso, la aplicacién directa de la Constitucién; el alcance de los
derechos de los servidores judiciales y la seguridad juridica como ejes centrales
alrededor del cual ha girado el anélisis de la presente causa, tanto mis que dicho
derecho se halla vinculado al articulo 11 numeral 9 de la Constitucién, el mismo
que determina que el mas alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los
derechos consagrados en la misma.

IIL. DECISION

En virtud del andlisis realizado, administrando justicia constitucional y por
mandato de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte
Constitucional expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Declarar la vulneracién de los derechos constitucionales al debido proceso
en la garantia de la motivacién consagrada en el articulo 76 numeral 7
literal I; asi como la aplicacion directa de la Constitucion; la no
regresividad de los derechos; y el derecho a la seguridad juridica
consagrado en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica.

2. Aceptar la accidon extraordinaria de proteccién planteada.

3. Como medida de reparacién se deja sin efecto la sentencia expedida el 08
de febrero del 2011 por la Sala de Conjueces de la Corte Provincial de
Justicia de Esmeraldas, disponiéndose que la sentencia de primera
instancia dictada por el Juez Primero de Garantias Penales de Esmeraldas
el 22 de septiembre del 2009, quede en firme.

Maria del C «' Maldonado Sédnchez
PRESIDENTA (e)

emiail: comunicacion
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Razoén: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional, con seis votos de los sefiores jueces y sefioras juezas:
Antonio Gagliardo Loor, Marcelo Jaramillo Villa, Alfredo Ruiz Guzman, Ruth
Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y Maria del Carmen Maldonado Sanchez,
sin contar con la presencia de los jueces Wendy Molina Andrade, Tatiana

Ordefiana Sierra y Patricio Pazmifio Freire, en sesion ordinaria del 07 de agosto
de 2013. Lo certifico. ‘

i
JPCH/mbv/4js
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RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que antecede fue suscrita por la jueza Maria del
Carmen Maldonado Sanchez, presidenta (e) de la Corte Constitucional, el dia lunes 02 de
septiembre de dos mil trece.- Lo certifico.

7
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“Secretario G;énéi‘/a y

JPCH/lcca
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Quito, D. M.. 06 dc¢ agosto del 2014

SENTENCIA N.° 004-14-SCN-CC

CASO N.° 0072-14-CN

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

I. ANTECEDENTES
Resumen de admisibilidad

La presente consulta dc norma. con fundamento cn ¢l articulo 428 de la
Constitucion de la Republica. ha sido propucsta mediante providencia dictada el
14 de abril de 2014. ante la Corte Constitucional. por el doctor Alvaro Guerrero.
juez segundo dc garantias penales de Orcllana. La providencia ¢n la que se
resuelve realizar la consulta se dictd dentro del proceso penal N.° 223-2013. con
el objeto de que cn aplicacion a la disposicion contenida en el articulo 428 de la
Constitucion. asi como el articulo 142 dec la ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se resuelva sobre la constitucionalidad
de la norma contenida cn el articulo 1 de la Ley s/n Registro Oficial 578-S del 27
de abril de 2009, inserto antes del articulo 441 del Cddigo Penal. en ¢l que se
encuentra prevista la sancion por la comision del delito de genocidio.

Por medio del oficio N.° 223-2013, recibido ¢l 16 de abril de 2014, ¢l jucz
segundo de garantias penales de Francisco de Orellana da a conocer a csta Corte
la consulta realizada.

La Sccretaria General, de conformidad con lo establecido en el inciso segundo
del articulo 17 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de
la Corte Constitucional, publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 127,
del 10 de febrero de 2010, certifico que en refercncia a la accion N.° 0072-14-
CN. no se ha presentado otra consulta con identidad de objeto y accidn.

El 6 de noviembre de 2012 fucron posesionados los jueces de la primera Corte
Constitucional. Mediante auto del 02 de mayo de 2014 a las 09:30. la Sala de
Admision de la Corte Constitucional admitio a tramite la consulta de norma N.°
0072-14-CN.

De conformidad con ¢l sortco realizado por ¢l Pleno del Organismo, en sesion
ordinaria del 15 de mayo de 2014, mediantc memorando N.° 234-CCE-SG-2014
.y 7
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el secretario general de la Corte Constitucional remitid ¢l presente caso al doctor
Manuel Viteri Olvera. como jucz constitucional sustanciador.

El juez constitucional sustanciador. mediante auto del 04 dc junio de 2014 a las
08:37, avoco conocimicnto de la presente causa. convocandose a audiencia
publica el 10 de junio de 2014. a las 15:00.

Mediante memorando N.° 151-2014-CC-DMVO del 23 de junio de 2014, el jucz
sustanciador requirtd un insumo juridico a la Sccretaria Técnica Jurisdiccional.
dependencia que mediante oficio N.° 0322-STJ-CCE-2014 del 11 de julio de
2014 atendio la solicitud. EI 16 de julio del 2014 el jucz constitucional remitid cl
proyecto de sentencia a la Secretaria General para conocimiento del Pleno, con lo
cual, la sustanciacion de la presente causa ha sido desarrollada dentro de los
plazos y términos previstos en la Constitucion. la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y el Reglamento de Sustanciacion de
Procesos en la Corte Constitucional.

Norma cuya constitucionalidad se consulta

La norma cuya constitucionalidad sc consulta c¢s la contenida en el articulo
innumerado inserto antes dcl articulo 441 del Codigo Penal. la misma que prevé:

Art. ...- Quien. con proposito de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional. ¢tnico. racial o religioso. perpetre alguno de los siguientes actos.
scra sancionado:

1. Quien ocasionare la muerte de sus miembros. serd sancionado con pena
de reclusion mayor especial de dicciséis a veinticinco afios.

"Art. 8.- Plazos y Términos.- Los plazos y términos a los que sc refiere la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional se aplicardn a la fase de impulsién judicial que se inicia a
partir del dia siguiente a que ¢l expediente se encuentre listo para la decision de las distintas Salas de
Admisién, Seleccion y Revision. al despacho de la jucza o juez sustanciador o al despacho del Pleno de
la Corte. No se computaran dentro del célculo de plazos v términos ¢l tiempo durante el cual el
expediente no se encuentre al despacho del jucz. de las salas de admisidn, seleccion y revision o del
Pleno de la Corte Constitucional para su conocimiento. Los plazos v/o términos deberan comenzar a
contarse a partir del dia siguicnte de efectuada fa notificacion de la providencia o auto de avoco de la
causa por parte del juez o de las distintas Salas. y desde que el expediente haya sido incluido para
conocimiento del Pleno del Organismo en ¢l Orden del Dia. Cuando se trate el asunto dentro del orden
del dia por el Pleno de la Corte Constitucional se entendera la impulsion desde que se encuentra al
despacho del Pleno. Cuando el Pleno de la Corte Constitucional. las salas de admision, seleccion,
revision, y las juezas o jueces constitucionales soliciten apoyo téenico jurisdiccional, ordenen la practica
de diligencias y/o soliciten estudios especializados s¢ suspendera el computo de los plazos o
términos...”.
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Descripeion de los hechos relevantes en la tramitacion de la causa

IEn la presente causa el jucz consultantc manifiesta que en audiencia de
formulacion de cargos llevada a cfecto ¢l 27 de noviembre de 2013, se inicid una
instruccion fiscal por el presunto delito de genocidio. por los hechos expucestos
por el senor fiscal. cn donde s¢ manifiesta que a partir del 05 de marzo del 2013.
luego de Ta muerte de los ancianos Waoranis Ompore Omehuay y Bugancy Caiga
sucedido en la Comunidad de Yarentaro presuntamente por un  grupo
denominado Taromenane o pucblos indigenas en aislamiento. un grupo de
micmbros de la nacionalidad Waorani organizo una incursion a la selva con el
proposito de buscar rastros. localizar a familias dc pueblos aislados con el
propoésito de darles muerte; senala que csta incursion se la habria realizado con
la utilizacion de armas de fucgo vy lanzas tradicionales: luego del ataque
sustrayendo o extrayendo a dos nifas de aproximadamente 03 vy 06 anos cada
una, arrancandolas de su familia natural ¢ interndndolas o asimilandolas a las
Comunidades de Dikaro y Yarentaro. Scnala que una vez que realizaron la
incursion procedicron a dar muerte a varios miembros de las familias en
aislamicnto para posteriormente retornar a las Comunidades de Dikaro vy
Yarentaro. Dc las investigacioncs rcalizadas por la Fiscalia se desprende que tal
busqueda vy localizacion de las familias en asilamiento tardd aproximadamente
siete dias a partir del momento cn que decidio ingresar a la selva el grupo de
micmbros de la nacionalidad Waorani. Aproximadamente asciende al nimero de
diecisiete atacantes. l.a iscalia scfiala que —...se establecen los prepuestos de la
comision del delito tipificado en el articulo 440.4 ¢s decir el delito de genocidio.
Dicha instruccion fiscal se inicid en contra de TOCARI COBA QUIMONTARI
ORENGO: BOYA GUINENEGUA OMEWAY TECA; OMEWAY DABE
KAGUIME FERNANDO; OMEWAY DABE TEWANE BEHENE; CAIGA
BAIHUA TAGULE: VENANCIO YETI ORENGO: TANI PAA VELONE
EMOU: AWA BOYA ITECA: ARABA CUMENCAGUI OMEWAIL MINICO
MIHIPO INIHUA: PANTOBE CUE BUYUTAIL: QUIHUINAMO MENA
BUCA: TOCARI ITECA COHUL: BAHIUA CAIGA WILSON ENRIQUE:
NAMPAHUE COBA CAHUIYA RICARDO. Posteriormente con fecha 24 de
febrero de 2014, el sciior Fiscal vincula a la instruccion fiscal a TEMENTA
BEBANGO IHUANE: vy. con fecha 25 de marzo del 2014, vincula al sefior
TEMENTA BATINGARE QUEMO. Cabe mencionar que la instruccion fiscal
seguida en contra de los antes nombrados se ha iniciado con la medida cautelar
de prision preventiva...”. Manifiesta que los antes mencionados procesados, de
acuerdo al contenido de la instruccion fiscal, pertenecen a la nacionalidad
indigena Waorani. como pueblos en reciente contacto. -
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Manifiesta que ¢l scfior fiscal, en audiencia publica. basado en el articulo 428 de
la Constitucion, ha solicitado que sc cleve a consulta el expediente por existir
normas juridicas cuya aplicacion resultan contrarias a la Constitucion, sefialando
el juzgador que “existen motivos suficientes para generar una duda razonable y
motivada respecto de la constitucionalidad de la aplicacion en ¢l presente caso,
de la norma contenida en el articulo inserto antes del articulo 441 del Codigo
Penal. en el cual sc encuentra prevista la sancion por la comision del delito de
genocidio™.

Sefala que dicha duda razonada y motivada se expresa conforme los requisitos
establecidos por la jurisprudencia constitucional en los siguicntes términos:
Enunciado normativo cuya constitucionalidad se consulta.- Se solicita que csta
Corte Constitucional realice ¢l control de constitucionalidad “del articulo 1 dc la
Ley s/n publicada cn el R.O. 578-S, 27-1V-2009. inscrto antes dcl articulo 441
del Codigo Penal™. Principios o reglas constitucionales que sc¢ presumen
infringidos y las razones por las cuales s¢ infringirian.- Il consultante identifica
los principios o reglas constitucionales que s¢ presume sc infringen, partiendo del
analisis y justificacion del bloque de constitucionalidad: asi. expone: “De¢
acucrdo con los articulos 11. numeral 3: 424: y. 426 dc la Constitucion de la
Republica. forman parte del bloque de constitucionalidad y por tanto deben scr
parametro de control de normas inferiores y su aplicacion . las normas contenidas
en instrumentos internacionalcs de derechos humanos™. Siendo asi y en virtud del
articulo 428 de la Constitucion de la Republica. ¢l compareciente especifica
como principios v reglas vulnerados: “Convenio 169 de la OIT: Convenio sobre
los Pucblos Indigenas v Tribales. 1989.- Art. 8 Al aplicar la legislacion nacional
a los pueblos intcresados deberan tomarse debidamente en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario: Art. 9 Numeral 2.- Las autoridades y
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener cn
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. Art. 10 Numeral 1.-
Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse cn cuenta su caracteristicas
ccondmicas. sociales v culturales™. En lo que se refiere a las razones que expone
el juez para argumentar la consulta presentada. s¢ orientan. en lo principal. a
observar que el articulo innumecrado agregado antes del articulo 441 del Codigo
Penal csta dirigido a personas que cometan cl delito de genocidio. pero que
pertenezcan a un entorno cultural y econdmico “occidental™. Sin cmbargo. en cl
caso concreto sc¢ debe considerar quce los involucrados en el caso N.° 0223-2013
forman parte de la nacionalidad indigena Waorani: por tanto. para aplicar la
norma del articulo va referido del Cddigo Penal. ¢l operador de justicia penal se¢
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ve en la obligacion de recoger. en ¢l c¢jercicio hermenéutico juridico. la
cosmovision de esta nacionalidad indigena: de lo contrario. s¢ afectaria ¢l
principio de igualdad v no discriminacion. contenido en los articulos 11 numeral
2.y 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica, asi como ¢l derecho
colectivo que reciben estos grupos de personas conforme se desprende del
articulo 57 numeral 2 ibidem. Adicionalmente. ¢l juez consultante maniticsta que
la aplicacion del articulo innumcrado agregado antes del articulo 441 del Codigo
Penal, implicaria la privacion de la libertad a una persona que pertencee a un
pueblo o nacionalidad indigena como ¢s ¢l Waorani durante 16 o 25 anos. sin
considerar su propia cosmovision. lo cual resulta cn la exclusion de este
individuo de su territorio, comunidad y cultura. afectando asi su integridad por cl
dano psicologico v fisico que representa para un integrante de este tipo de
colectivos la privacion de la libertad. cntendida bajo una cosmovision
~occidental”. Relevancia de la disposicion normativa consultada v su relacion
con ¢l caso concreto.- El juez consultante afirma que dado que el delito objeto de
la instruccion fiscal efectuada dentro del caso N.° 0223-2013 corresponde a un
tema relacionado con un supucsto genocidio. s¢ deberia aplicar el articulo
innumerado agregado antes del articulo 441 del Codigo Penal: mas. por
encontrase imputados integrantes de un grupo étnico como es el “Waorani™, y
considerando quc ¢l fiscal vinculado con la ya referida instruccion fiscal debe
garantizar ¢l derecho al debido proceso. en particular el derecho a la defensa.
acorde al articulo 77 de la Constitucidn, para continuar con el proceso en el caso
concreto debe esgrimir razones que justifiquen su decision, las cuales deben
ampararse en los principios y reglas constitucionales. siendo indispensable que se
absuelva la presente consulta sobre la constitucionalidad de la norma legal
mencionada.

Peticion de consulta de norma

El sefior juez, cn virtud de lo previsto en el articulo 428 de la Constitucién de la
Republica. en su resolucion dictada el 14 de abril de 2014, consulta a la Corte
Constitucional lo siguicnte:

*... En conclusion, tanto desde ¢l punto de vista del momento procesal.
como de la aplicacion sustantiva de disposicion, ésta es relevante en el
caso bajo analisis. Con estos antecedentes el suscrito Juez amparado en lo
que establece el articulo 428 de la Constitucion de la Republica. resuelve
elevar a consulta a la Corte Constitucional del Ecuador. el presente
expediente a fin de que dicho organismo Constitucional resuelva conforme _.

-
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a derecho. Para el efecto remitase a la brevedad posible el expediente del
proceso penal a la referida Corte...”. (sic)

Audiencia ptblica

El 16 de junio del 2014. por disposicion del juez constitucional ponente se llevo a
cabo la audiencia publica en el caso N.° 0072-14-CN. en la que intervinieron, por
parte de la Fiscalia General del Estado: Galo Chiriboga. fiscal general del Estado,
v Andrés Cuasapds. fiscal a cargo del caso; por parte de la Procuraduria General
del Estado: Magaly Ruiz: por parte de la Defensoria Publica: Dr. Ernesto
Pazmifio. defensor publico. y Luis Avila: finalmente ¢l abogado defensor de los
investigados Jorge Acaro.

La Fiscalia General del Estado manifesto: ~(...) aqui estamos frente a un delito
contra la vida y por lo tanto ¢n opinién de la Fiscalia. csa no ¢s la discusion:
estamos ante un delito de la aprehension. por decirlo de alguna manera. de dos
menores que fucron raptadas también en el lugar de los hechos y que estaban en
posesion. la una de uno de sus captores y la otra también en manos de familiares
de los captores; hicimos un operativo para rescatar a una de las nifias que
evidentemente teniamos informacion del riesgo que corria por la cercania
geografica con pucblos que fueron atacados y. por lo tanto. en base dc esa
informacion decidimos sacarla a una zona en donde ambicntalmente sea mas
conveniente para ella y en términos de seguridad fisica también sean muchos mas
confortables para ella: y siguicente los delincamientos de lo quc establece el
Convenio OI'T 169 hemos llevado adelante todo este proceso con consultas a la
propia comunidad (...). la Fiscalia a través de esta pericia traté de entender cual
cs la cultura que subyace a todos estos hechos. asi como los mestizos hemos
hecho un gran esfuerzo y tratamos de hacer un gran esfucrzo por entender €sos
hechos, creo que también corresponde al pucblo Waorani hacer un esfuerzo por
entender nuestra cultura. nuestra cultura respeta la vida. nuestra cultura respeta la
convivencia pacifica v lo que aspira la Fiscalia. sefior juez ponente, ¢s
precisamente. que con la resolucion que ustedes tomen. viabilice primcero que los
hechos no queden en la impunidad. en el evento de que cstos hechos sean
imputables a las personas hoy procesadas(...). I:n un pais en donde tenemos
multiplicidad de ctnias. multiplicidad de nacionalidades. una Constitucion que
nos ampara a todos, esos derechos que tienc el pueblo Waorani, no pueden
exceder a los derechos que también tienen otras comunidades y dentro de ¢sas
comunidades estan las comunidades a las que las victimas pertenecen y también.
por qué no decirlo. a una comunidad mestiza que cn este pais también convive
con cllos™.
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La Defensoria Piablica senalo: “(...) es necesario aclarar que la Defensoria
Publica estamos interviniendo cn ¢ste caso por pedido expreso de los procesados
(...) la Defensoria Publica sc¢ alland a la consulta solicitada por la Fiscalia
General del Estado. pero en ¢l sentido de que ta Corte Constitucional mediante ¢l
control concreto de constitucionalidad determine si el delito de genocidio es
aplicable a los ciudadanos Waoranis (...) Creo que la Corte tiene tres caminos
que nosotros proponemos. desde la defensa para actuar y resolver en este caso. ¢l
primero. la declinacion de la competencia. a efectos de dar cumplimiento a lo que
dice el art. respectivo de la Constitucion de que los pueblos indigenas tiencn
derecho a e¢jercer jurisdiccion dentro de su territorio para resolver conflictos
propios. cste para mi. ¢s un contlicto absolutamente interno, un conflicto propio
cntre nacionalidades indigenas(...) El scgundo camino. la scgunda alternativa
que nosotros plantcamos a la Corte. es de que. como parece ser la idea de la
Fiscalia General, la Corte Constitucional ¢stablezca una pena atenuada en el caso
de que sc diga de que existe genocidio o u otro delito contra la vida que me
parece que es menos torzado, ¢l genocidio cs bastante forzado en este caso. pero
una pena atenuada cn basc a una interpretacion intercultural (...) la tercera
alternativa quc nosotros plantcamos a la Corte Constitucional c¢s una salida
negociada. que la Corte Constitucional conjuntamente con las autoridades de las
organizaciones del pucblo y la nacionalidad Waorani. decidan cudl es la salida

o

intercultural v consensuada en este conflicto (...)".

Dr. Jorge Acaro, defensor de los Waoranis, expreso: “(...) la defensa
considera que las motivaciones expuestas c¢n csta forma no tiene asidero legal |
constitucional. para la interpretacion siquicra de la norma, porque no existe
oposicion alguna, si la filosofia de la Fiscalia ¢s reducir la pena por ¢l grado de la
interculturalidad, cxisten en la misma legislacion variadisimas normas. en el
Codigo Penal. 29 innumerado. dc las circunstancias atenuantes donde se observa
este tipo de garantias. los arts. 426 de la Constitucion. inciso tercero. le obliga al
Juzgador que no podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulncracion de los derechos y garantias establecidos en la ‘
Constitucion para descchar la accion interpucsta en su defensa, ni para alegar el
recconocimiento de tales derechos: la Defensoria Publica ha expresado desde
antes dc llegar a esta audiencia. de que consideran de que deberia declinarse la
competencia: ¢l punto c¢s sefores Jueces. sc esta haciendo justicia al declinar la
competencia para cederla al mundo Waorani. cuando cn ellos no existe este
hecho como un delito tipo?. ¢l antropologo jamas nos ha ilustrado de que lo que
significa delito de genocidio para ¢l mundo occidental lo es también para cl
mundo Waorani. cuyo caso si deberiamos delegar la competencia por el pringipio

Av. 12 de Octubre N16 - 114 y pasaje Nicolas Jiménez
(frente al parque El Arbolito)

. . Telfs: (593-2) 3941-800
www.corteconstitucional. gOb .ec email: comunicacion@cce gob.ec




Caso N.°0072-14-CN Pagina 8 de 34

de la interculturalidad. pero esos hechos que no han sido establecidos en la
Constituciéon v en las exposiciones que csta maiiana hemos escuchado: se nos
quiere forzar a aceptar que se deben crear condiciones para que no se produjeren
acciones o ataques a pucblos en aislamiento. sefiores jucces, ustedes consideran
que la emision de normas o la interpretacion de normas pucden ayudar a que no
se den estos ataques. pienso que es cl Estado quicn debe y tienc la obligacion
constitucional de evitarlas. pero con acciones dircctas cn la comunidad, no con la
aplicacion de leyes. porque ¢l Waorani. seiores jucces no entiende (...) los
hechos que hoy se quicren juzgar desde la cosmovision del mundo Waorant son
hechos constitutivos para merecer una sancion. estan establecidos en sus codigos
de honor del mundo Waorani. estas conductas como actos antijuridicos. cOmo cs
quc nosotros queremos a pretexto de una paz social lograr forzarlos a que acepten
una ley o una normativa o una sancion que ni siquicra la han entendido... ¢l
término venganza desde la conceptualizacion nuestra no es aquel de la
conceptualizacion del mundo Waorani; no es ese ¢l concepto de la terminologia
venganza. por ¢so es importante conocer la cosmovision de estos mundos, de
esas nacionalidades que estan reconocidas por la misma Constitucion(...)™.

I1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Competencia de Ia Corte

El Pleno de la Corte Constitucional ¢s competente para conocer y resolver la
presente consulta planteada por ¢l juez scgundo de garantias penales de Orellana,
de conformidad con lo previsto en los articulos 428 de la Constitucion de la
Republica: articulos 141. 142 y 143 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional: de¢ lo dispuesto en ¢l inciso segundo
del articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial. y en los articulos 3
numeral 6. y 81 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional.

Legitimacion activa

El juez scgundo de garantias penales de Orellana s¢ encucentra legitimado para
presentar consulta de norma. de conformidad con lo establecido en los articulos
428 de la Constitucion de la Republica. 142 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales v Control Constitucional ¢ inciso segundo del articulo 4 dcl
Codigo Organico de la Funcion Judicial.
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Naturaleza y alcance de la consulta de norma dentro de un caso concreto

[.a consulta de norma dentro del control concentrado de constitucionalidad se
encuentra desarrollada dentro del marco normativo constitucional ecuatoriano en
el articulo 428 de la Constitucion de la Republica. el mismo que. conforme se
determind en lincas anteriores. busca garantizar la coherencia constitucional del
ordenamicnto juridico en cuanto a la aplicacion normativa dentro de casos
concretos.

Por otra parte. de conformidad con lo previsto en la lL.ey Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. en su articulo 142, el juez ordinario
planteara la consulta “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 cstablezcan derechos mas favorables que los reconocidos
en la Constitucion (...)". Esto quicre decir que el juez. en el conocimiento de un
caso concreto. suspendera ¢l proceso jurisdiccional cuando advierta que una
norma es o puedc ser inconstitucional; no obstante. para elevar la consulta a la
Corte Constitucional debera plantearla bajo los parametros establecidos en el
articulo 76 numeral 7 literal 1 de la Constitucion dc la Republica: ¢s decir, debe
ser motivada vy justificar claramente que no existe posibilidad de rccurrir a una
interpretacion conforme al enunciado normativo. a la luz de lo dispuesto en la
Constitucion. Entonces. ¢l juzgador debe justificar de mancra suficiente.
razonada y coherente que la norma no cumple con los principios constitucionales
v por tal no puede ser aplicada ¢n ¢l caso concreto.

Para cumplir este proposito, la Corte Constitucional, en su sentencia N.? 001-13-
SCN-CC del 06 de febrero de 2013, desarrolld los pardmetros quc deben
observarse para que los jueces realicen una consulta de norma: i. identificacion
del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se consulta: i1
Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se presumen
infringidos: iii. Explicaciéon y fundamentacion clara y precisa de la relevancia de
la norma puesta en duda. respecto de la decision de un caso concreto. Cabe
destacar. conforme sc desprende del auto emitido el 02 de mayo de 2014 a las
09:30 por la Sala de Admision de la Corte Constitucional. que estos requisitos
han sido observados ¢n el caso sub judice.

I'n esc orden de idecas. de conformidad con lo que establece el articulo 428 de la
Constitucion de la Republica. cuando un jucz de oficio o a peticion de parte
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, suspendera la tramitaci(/')/n de

Av. 12 Je Octubre N16 - 114 y pasaje Nicolas Jimeénez

(frente al parque El Arbolito)
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la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, para que
este organismo se pronuncie respecto a la constitucionalidad de la norma con el
objeto de que su aplicacién no atente derechos constitucionales.

Asi lo expreso la Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia N.° 001-13-
SCN-CC: “El control concreto de constitucionalidad ticne por finalidad
garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas
dentro de los procesos judiciales. El sistema procesal cs un medio para la
realizacion de la justicia. por lo que la jueza o jucz deberd tener sicmpre en
cuenta que ¢l objctivo de los procedimicntos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos™.

Se debe destacar que la consulta de norma dentro de los procesos
constitucionales ticne una doble dimensionalidad, cn la que existen efectos
concretos. dentro de la causa consultada. v abstractos referentes a todos los casos
en los que fucra aplicable dicha norma. pues consultada una norma bajo un
patron factico descrito y una vez que la Corte se haya pronunciado en sentencia,
no cabe una nueva consulta sobre la misma norma y el mismo patron factico por
el cual la Corte se pronuncio’. En aquel sentido se observa la importancia que el
constituyente ecuatoriano ha brindado al control concreto de constitucionalidad,
pues la trascendencia del mismo radica en la aplicacion de la norma cuya
constitucionalidad se consulta. tanto es asi que conforme lo ha determinado csta
Corte Constitucional. ¢l juez. dentro de su consulta. debe determinar la
relevancia dc la norma consultada para la tramitacion de la causa pucsta a su
conocimiento. ya que con ello s¢ garantiza los dercchos de las partes procesales a
una justicia célere y oportuna: es decir. uno de los objetivos de la consulta de
norma esta dircccionado a garantizar la constitucionalidad de la aplicacion
normativa dentro de casos concretos: no sc¢ desconoce el objetivo primigenio
abstracto del ¢jercicio hermencutico realizado por la Corte Constitucional para la
aplicacion de las normas infraconstitucionales cn el ordenamiento juridico. pero
ademas este Organismo dcberd determinar. cn relacion a las circunstancias
facticas del caso. si esta aplicacion normativa no atenta derechos reconocidos en
la Constitucion o en instrumentos internacionales de derechos humanos. En cl
caso sub judice. por tanto. se refleja una doble dimensionalidad de la consulta de
norma. lo cual efectiviza el control concrcto de constitucionalidad normativa.
tanto de la norma per se como de su aplicacion en el caso concreto.

3 . . . " 5 - -~

- Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 001-13-SCN-CC. caso N.” 0535-12-CN.

' “No sc suspendera la tramitacion de la causa. si la norma juridica impugnada por la jueza o juez es
resuelta en sentencia™. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 142,
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Dentro del caso sub judice. de mancra cxcepcional. en consideracion a las
circunstancias facticas que devicnen de la aplicacion normativa cn rclacion a una
posible afectacion a derechos constitucionales. la Corte Constitucional procede a
analizar los efectos concretos que la norma contenida en el articulo innumerado
inserto antes del articulo 441 del Codigo Penal puede generar en relacion a los
derechos de pucblos no contactados o de reciente contacto.

Cabe destacar que a través de este ejercicio hermenéutico la Corte Constitucional
realizard una interpretacion constitucional de los cfectos constitucionales que
genera  una  norma  juridica. mas no respecto a  una interpretacion
infraconstitucional. lo cual es competencia de la jurisdiccion ordinaria. De esta
forma se configura cl objcto de la consulta remitida por el juez consultante. por
medio de la cual la Corte Constitucional. de manera excepceional v previo analisis
de las circunstancias del caso concreto, procede a analizar si la aplicacion de una
norma que integra ¢l ordenamicnto juridico ccuatoriano puede gencrar una
atectacion a los derechos reconocidos en la Constitucion en el caso concreto.

Asi, en ¢l caso sub judice se pucde cvidenciar que el factor que genera la
consulta de norma por parte del juez consultante no es la constitucionalidad de la
norma en sentido abstracto, sino los efectos de su aplicacion dentro del caso
concreto: por tanto. corresponde a esta Corte analizar si aquella aplicacion podria
generar una afectacion a dercchos colectivos del pueblo Waorani.

Debido a la naturaleza de la consulta de norma c¢n ¢l caso concreto, la Corte
Constitucional considera pertinente analizar de mancra excepceional la aplicacion
de la norma contcnida en el articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del
Codigo Penal: se insiste. no se trata de una interpretaciéon legal de una norma
penal, pues el juez consultante alega directamente una afectacion a los derechos
reconocidos en la Constitucion ¢ instrumentos internacionales de derechos
humanos de los investigados de nacionalidad Waorani: dada la relevancia del
caso se garantiza que mediante esta aplicacion no se genere afectaciones a
derechos constitucionales o al bloque de constitucionalidad.

El caso del cual se origina la consulta de norma provienc de una instruccion
fiscal. quc sc encuentra en conocimiento del juzgado segundo de garantias
penales de Orellana. en cuyo auto se sefiala

“A partir del 05 de marzo del ano 2013 luego de la muerte de los
ancianos Waoranis Ompore Omechuay y Buganey Caiga sucedido en la
7
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comunidad de Yarentano presuntamente por un grupo denominado
Taromenane o pucblos indigenas en aislamiento, un grupo de miembros
de la nacionalidad Waorani organizo una incursiéon a la selva con el
proposito de buscar rastros. localizar a familias dc pucblos aislados y con
el propdsito de darles muerte. Esta incursion se la habria realizado con la
utilizacidén de armas de fuego y lanzas tradicionales. L.uego del ataquc
sustrayendo o extrayendo a dos ninas de aproximadamente 03 y 06 afios
cada una. arrancandolas de su familia natural ¢ internandolas o
asimilandolas a las comunidades de Dikaro y Yarentaro. Una vez que
realizaron la incursion con el uso de armas de fuego y lanzas
tradicionales procedieron a dar mucrte a varios de los miembros dc las
familias en aislamiento para posteriormente retornar a las comunidades
de Dikaro y Yarentaro™.

El juez, a peticion de la Fiscalia. eleva cn consulta de norma a la Corte
Constitucional. si la pena contenida en el articulo 1 dc la ley s/n Registro Oficial
578-S. inserto antes del articulo 441 del Codigo Penal ¢s aplicable al caso
concreto. dado que los imputados cn dicho acto supuestamente antijuridico son
personas pertenecicntes a una nacionalidad indigena. lo cual podria devenir en
vulneratorio a los derechos reconocidos en la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad de estas nacionalidades.

Dentro del caso sub judice de manera excepcional la Corte Constitucional
advierte que solamente puede pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
normas juridicas y los efectos que la misma pueda generar dentro de un caso
concreto en el ambito de posibles vulneraciones a derechos constitucionales,
dejando en claro que los temas relacionados con la simple aplicacion normativa
infraconstitucional o la solucion de antinomias infraconstitucionales le
corresponderd a la jurisdiccion ordinaria.

Determinacion de los problemas juridicos a resolver
En atenciéon al mandato constitucional, esta Corte considera necesario
sistematizar los argumentos a partir de la solucién dc los siguientes problemas

juridicos:

1. El articulo innumerado inserto antes decl articulo 441 del Codigo Penal
dentro del caso concreto. ;vulnera los derechos colectivos consagrados en

* Juzgado segundo de garantias penales de Orellana, providencia del 14 de abril del 2014 a las 16:20.
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el articulo 57 de la Constitucion de la Republica, en relacion a las
comunidades. pucblos y nacionalidades indigenas. de los que forman parte
los pueblos indigenas de reciente contacto?;

S

lLa aplicacion del articulo innumerado inscrto antes del articulo 441 del
Cdodigo Penal en el caso concreto. (vulnera las normas contenidas cn ¢l
Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes?:

3. La aplicacion del articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del
Codigo Penal cn el caso concreto. (vulnera el principio de igualdad
material c¢n relacion a las comunidades. pucblos y nacionalidades
indigenas y los pueblos indigenas de reciente contacto?

Argumentacion sobre los problemas juridicos

1. El articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Coédigo
Penal dentro del caso concreto, (vulnera los derechos colectivos
consagrados en el articulo 57 de la Constitucion de la Republica, en
relacion a las comunidades, pucblos y nacionalidades indigenas, de los
que forman parte los pucblos indigenas de reciente contacto?

Dentro del caso concreto, objeto de la presente consulta de norma. es menester
previamente determinar ¢l marco constitucional en cl cual se desenvuelve el
constitucionalismo ecuatoriano vigente: por lo tanto. se realizard una
interpretacion sistematica de la Constitucion de la Republica, especificamente de
la normativa constitucional con relacion a los derechos de los pueblos vy
nacionalidades indigenas, y en la especie con los grupos no contactados o de
reciente contacto.

La Constitucion ccuatoriana rcconoce en su articulo 1 al Estado ecuatoriano
como intercultural y plurinacional. lo cual nos permite identificar que en nuestro
pais existen diferentes culturas v grupos ¢tnicos que han permitido la
configuracién de nuestro modelo estatal; en cse orden de ideas se colige en
nuestro medio la existencia de una diversidad cultural, abandonando practicas de
exclusion que han existido y existen en nuestro continente. tal como lo ha
reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Los pueblos indigenas sc¢ definen como aquellos grupos sociales y
humanos, identificados en términos culturales y que mantienen una

P
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continuidad historica con sus antepasados. desde la época anterior a la
llegada a este continente de los primeros europeos. Esta continuidad
histdrica se advierte en las formas de organizacion, en la cultura propia, en
la auto identificacion que estos pueblos hacen de si mismos y en ¢l manejo
de un 1dioma cuyos origenes son prehispanicos. Estos pucblos se conocen
en nuestros paises porque mantienen formas de vida y de cultura que los
distinguen del resto de la sociedad. y han cstado subordinados y
marginados tradicionalmente por estructuras economicas, politicas v
sociales discriminatorias. que practicamentc los han mantenido en
condicion de ciudadania de scgunda clase. a pesar de que en las
legislaciones. formalmente. los indigenas ticnen los mismos derechos que
tienen los no indigenas. Pcro. en la rcalidad. csta ciudadania ¢s como
imaginaria. porque siguen sufriendo dc  formas estructurales de
discriminacion, de exclusion social. de marginacion’.

En el marco de esta normatividad, para el respeto y ejercicio pleno de la
diversidad cultural. el Estado reconoce a los miembros de los pueblos indigenas
todos los derechos que se reconocen a los demas ciudadanos, prohibiendo toda
forma de discriminacion cn su contra (articulo 11 numeral 2), pero ademas. en
aras de materializar csa diversidad cultural. reconoce derechos especificos
relativos a los pueblos y nacionalidades indigenas como sujetos colectivos de
derechos (articulo 10). Dicho en otras palabras. conviven los derechos del
individuo como tal y el derecho de la colectividad a scr diferente y a contar con
el soporte del Estado para respetar tal diferencia.

De csta manera. bajo los parametros constitucionales sc pretende incorporar una
nueva vision del derecho en ¢l que se respete ¢ incorpore dentro de la vida
juridica del pais esta cosmovision de los pucblos ancestrales. los cuales tienden a
diferir de la cultura hegemonica. y en virtud de la cual la denominada comunidad
va mucho mas alld de un simple enunciado y se¢ convierte en una verdadera
forma de vida. frente a lo cual el Estado asume obligaciones de proteccién y
garantia de la diversidad cultural. Asi lo ha expresado la Corte Constitucional
colombiana, al sostener:

«El reconocimiento de la socicdad moderna como un mundo plural en
donde no existe un perfil de pensamiento sino una confluencia de
fragmentos socio culturales. que sc aleja de la concepeion unitaria de
“naturaleza humana™. ha dado lugar en occidente a la consagracion del

> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs,
Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001 (Fondo. Reparaciones v Costas).
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principio constitucional del respeto a la diversidad cultural. 1.os IEstados.
entonces. han descubierto la neccesidad de acoger la existencia de
comunidades tradicionales diversas, como base importante del bicenestar
de sus miembros. permitiendo al individuo definir su identidad no como
“ciudadano™ cn ¢l concepto abstracto de pertenencia a una sociedad
territorial definida y a un l:stado gobernante, sino una identidad basada en

valores étnicos v culturales concerctos. |...] Este cambio de vision politica
ha tenido repercusiones en el derecho. [...] La funcién de la ley sc

concentraba c¢n la relacion entre el Estado y la ciudadania. sin necesidad
de preocuparse por la separacion de identidades entre los grupos. [...] En
los ultimos anos. y en ¢l atan de adaptar ¢l derecho a la realidad social. los
grupos y tradiciones particulares empezaron a ser considerados como parte
primordial del Estado y del Derecho. adoptandose la cxistencia de un

pluralismo normativo como nota escncial y fundamental para el sistema
, . a6
legal en si mismo™.

Es decir, en el marco de una sociedad democratica y pluralista caben distintas
cosmovisiones, lo cual denota riqueza en la variedad de perspectivas. lo que nos
exige una actitud de respeto y empatia de todos los que conforman la sociedad.

Sobre esta base, la Corte Constitucional del Ecuador. en atencidn a la consulta
realizada por el juez scgundo de Garantias Penales de Orellana, procedera a
contrastar la norma cuya constitucionalidad se consulta con relacion al principio
de diversidad étnico v cultural’ de los pueblos de reciente contacto; asi. el
articulo 57 numeral 1 de la Constitucion reconoce entre los derechos colectivos
de la comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas el derccho
colectivo a “Mantener. desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido
de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social™.

De igual forma, aquello queda evidenciado cuando el articulo 57 determina
"...Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesion

* Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-496/96. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

" Ver Corte Constitucional Colombiana Sentencia T-J88/93 "La Constitucion Politica... reconoce la
diversidad ¢tnica y cultural de la Nacion... Lejos de ser una declaracion puramente retérica, el principio
fundamental de diversidad étnica y cultural proyecta en el plano juridico el caracter democritico,
participativo y pluralista de nuestra Republica. Las comunidades indigenas conjuntos de familias de
ascendencia amerindia que comparten sentimientos de identificacion con su pasado aborigen y
mantienen rasgos y valores propios dec su cultura tradicional, formas de gobierno y control social
internos que las diferencian de otras comunidades rurales... gozan de un status constitucional especial...
ejercen funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de acuerdo con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion o a las leyes...". 7
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ancestral irreductible e intangible. y en cllos estara vedada todo tipo de actividad
extractiva. El Estado adoptara medidas para garantizar sus vidas. hacer respetar
su autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la
observancia de sus derechos. La violacion de estos derechos constituird delito de
etnocidio, que serd tipificado por la ley™.

El mandato constitucional es claro al establecer los mecanismos de proteccion
que ¢l constituyente ha brindado a los pueblos en aislamiento voluntario, para lo
cual establece una norma de remision legal a través de la tipificacion del delito
de etnocidio. el mismo que se encuentra determinado cn el articulo innumerado
inserto antes dcl articulo 441 del Codigo Penal. que en la cspecie determina:

Quien. con propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico. racial o religioso. perpetre alguno de los siguientes actos, serd
sancionado:

1. Quien ocasionare la muerte dec sus miembros. scrd sancionado con pena
de reclusion mayor especial de dicciséis a veinticinco afos.

Nétese que el verbo rector del tipo penal descrito implica una intencionalidad del
agente productor del acto antijuridico, ¢s decir, claramente la norma manifiesta
“*quien, con propodsito de destruir total o parcialmente...”. es decir, ¢l sujeto activo
de la comision del ilicito debe tener conciencia y voluntad del dafio que pretende
irrogar, en este caso al grupo nacional. étnico. racial o rcligioso.

Cabe resaltar que este tipo penal forma parte del derecho internacional
consuctudinario (costumbre internacional®) y del ius cogens internacional’, por lo
tanto requiere de una interpretacion convencional que proscriba la
desnaturalizacion de este tipo penal.

La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio'’
determina que necesariamente debe presentarse el elemento de la mens rea’’
como del actus reus'’. La mens rea requicre de intencion especifica o dolus
specialis, ¢l actus reus consiste en cualquiera de los cinco actos enumerados en

& Kayishema and Ruzindana, (Trial Chamber), May 21, 1999, p. 88

° Rutaganda, (Trial Chamber), December 6, 1999, p. 46

' En vigencia desde el 12 de enero de 1951, de conformidad con el articulo XII.

" pMens rea: proposito genocida, propdsito especifico, propdsito especial o dolus specialis.
2 kamuhanda, (Trial Chamber), January 22, 2004, p. 622

O
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el articulo 2 de la Convencion'. Fs decir. no basta con la intencion v ¢l
conocimiento de los elementos materiales del crimen: el elemento mental del
crimen exige igualmente que sus perpetradores hayan actuado con la especifica
intencion de destruir un grupo protegido como tal'*: por lo que el genocidio es
distinto de otros crimenes. cn tanto incorpora un proposito especial o dolus
specialis. que consiste cn la intencion especifica, requerida como elemento
constitutivo del delito. que exige que el perpetrador busque con claridad producir
el acto del que se lc acusa®.

Conforme lo determinan las normas convencionales pertinentes. no pucde
considerarse a un acusado culpable de genocidio si individualmente no comparte
la intencion de destruir en todo o cn parte a un grupo. incluso si sabe que esta
contribuyendo o cree que sus actos puedan estar construyendo a la destruccion
total o parcial de un grupo'®. Iste propésito cspecial se infiere de los siguientes
actos o indicios';

a) El contexto general de la perpetracion de otros actos culpables dirigidos
sistematicamente contra el mismo grupo. ya sea que fueran cometidos por
el mismo acusado u otros.

b) La escala dc las atrocidades cometidas.

¢) Su naturaleza gcneral.

d) Su ejecucion en una region o pais.

e) El hecho de que las victimas fucran dcliberada y sistematicamente
elegidas por su pertencncia a un determinado grupo.

f) Laexclusion. en tal sentido, de los miembros de otros grupos.

g) La doctrina politica que dio lugar a los actos

h) La repeticion de actos que violan los cimientos mismos del grupo o que
son considerados como tales por quienes los perpetran.

“Enla presente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a
continuacidn, perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

" Seromba, (Appeals Chamber), March 12,2008, p. 173

" Akayesu, (Trial Chamber). September 2. 1998, p. 498.

' prosecutor v. Jeslicic, Case No. IT.95-10. p. 86. 74

" Seromba, (Appeals Chamber), March 12, 2008, p. 176 /
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Adicionalmente. este tipo penal se deriva del uso de lenguaje insultante hacia los
miembros del grupo afectado, las armas empleadas y el grado de dafio fisico. la
forma metodica de la planificacion y la forma sistematica de matar'.
Especificamente también se ha determinado que el motivo (la venganza, la
rivalidad. etc.). no son elementos del delito de genocidio'. Finalmente. en lo
atinente a la responsabilidad penal de los participes. esta debe probarsce
personalmente para cada uno de los participantes®: ¢s decir. las autoridades
jurisdiccionales, antcs de determinar la responsabilidad de un acusado.
determinan si la situacion en cuestion es en gencral una situaciéon de genocidio®',
y después prueban la participacion de los acusados en los actos y presencia de la
mens rea.

En el caso concreto, los elementos arriba expuestos deben ser considerados e
interpretados  desde una perspectiva intercultural. ¢s decir, acercandose
objetivamente a los rasgos y practicas culturales de los respectivos grupos
involucrados.

Por otro lado. esta Corte rccuerda al juez consultante quc las funciones que
desempena en el desarrollo del proceso penal durante la etapa de instruccién
penal ¢ intermedia. son las de un verdadero guardian de los derechos y garantias
constitucionales, tal como esta Corte lo desarrolld en la sentencia N.° 036-13-
SEP-CC. sefialando ... el juez de garantias penales al actuar como un tercero
imparcial que ostenta jurisdiccidon en materia penal. analiza las actuaciones de las
partes procesales. entre las que se incluye la del fiscal. haciendo un juicio de
valor de las evidencias que se presentaron dentro de la instruccion fiscal, y en
base a los clementos de conviccidn que estas evidencias aporten, determina cual

. 22
es el tipo penal en que se enmarca la conducta de los procesados™.

Es por ello que cn el caso concreto esta variable debe ser considerada c
interpretada desde una perspectiva intercultural. En el caso sub examine no se
trata de una simple interpretacion del tipo penal antes descrito. que de su simple
lectura no presenta vicios de constitucionalidad, sino de como su aplicacion al
caso concreto generaria una afectacion a los derechos colectivos de pueblos
ancestrales que desconocen el contexto de la norma por ser ajena a su

" Gacumbitsi, (Appeals Chamber), July 7. 2006, p. 40

" Simba, (Appeals Chamber). November 27, 2007, p. 266

** Rutaganda, (Appeals Chamber). May 26, 2003, p. 525

*! Kayishema and Ruzindana. (Trial Chamber), May 21, 1999, p. 273.

** Corte Constitucional del Ecuador. sentencia N.° 036-13-SEP-CC, caso N.° 1646-10-EP.
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cosmovision ancestral, dado ¢l conflicto entre un pueblo en aislamicnto
Taromenane y un pueblo de reciente contacto Waorani. conforme los ha definido
la Defensoria Publica v ¢l abogado patrocinador de los investigados durante la
audiencia publica.

Por tanto. ¢l caso c¢n analisis debe ser resuelto empleando criterios de
interculturalidad. para de csta forma garantizar los derechos de los pueblos
indigenas no contactados y/o de¢ recicnte contacto. Asi lo determind la Corte
Constitucional, para ¢l periodo de transicion. cn sentencia N.° 008-09-SAN-CC.
scnalando:

“La validacion constitucional a la practica de los usos, costumbres y
nociones indigenas, trac consigo el establecimiento de la diversidad
epistémica v del pluralismo juridico ¢n ¢l Ecuador. lo cual implica que en
un mismo ambito territorial conviven diferentes sistemas de derecho v de
nocionecs quc deben ser consideradas al momento de resolver un asunto

2023

puesto en conocimiento de alguna autoridad™.

En esta misma decision se establecicron los principios para solventar los
problemas relacionados con pueblos ancestrales, los cuales consisten en: i)
continuidad historica: ii) diversidad cultural; iii) interculturalidad; iv)
interpretacion intercultural. Iin cfecto:

...para una adecuada y verdadera administracion de justicia, mas atn la
constitucional, se dcben observar principios con perspectiva
intercultural"; entre estos principios estan:

a) El de la Continuidad Historica: el cual plasma que los pueblos y
nacionalidades indigenas. no obstante su colonizaciéon, sus secuelas
estructurales, estan presentes con sus identidades diferenciadas del resto
de las soctedades nacionales. haciendo uso de sus costumbres, culturas,
normas, instituciones juridico-politica-religiosas, nociones filosoficas e
idiomas, ascentados en territorios indigenas en los cuales ejercen el
autogobicrno comunitario.

b) El de la Diversidad Cultural: a partir del cual. la funcién de la ley. en
cste caso dc las normas. es la de preocuparse en considerar no solo la
relacion entre ¢l Estado y la ciudadania, sino "las identidades entre los
pueblos”. es decir, tomar en cucnta la presencia de los distintos pueblos
indigenas. con sus instituciones. sus costumbres y sus filosofias en

= Corte Constitucional del Ecuador, para ¢l periodo de transicion, sentencia N.° 008-09-SAN-CC, caso
N.°0027-09-AN.
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relacion con otros pueblos no indigenas que comparten un mismo
territorio nacional.

¢) El de la Interculturalidad: ¢l cual tiene que ver con el didlogo,
fundamentalmente epistémico; no se trata de un didlogo en el cual los
pueblos indigenas sean los convidados de piedra; el didlogo intercultural.
como lo sefala Oscar Guardiola Rivera, no ¢s otra cosa que: "el dialogo
entre las diferencias epistémicas que, al existir posiciones hegemonicas,
son luchas cognitivas que tienen que ver con ¢l modo en que diferentes
pucblos hacen uso de diversas formas de producir y aplicar conocimiento.
para rclacionarse entre si. con otros. con la naturaleza. con el territorio.
con la riqueza, con la sociedad diversa."

d) El de la Interpretacion Intercultural: el cual no cs otra cosa que la
obligatoriedad de poner en marcha una nueva lectura. una nueva forma de
interpretar las situaciones y las realidades nacionales, con un enfoquc
sustentado en la diversidad cultural. mas aun tratandose dec pueblos
indigenas“24

Andlogamente. a nivel andino sobre esta tematica. la Corte Constitucional
colombiana. en sentencia 1-254/94, configur6 reglas de interpretacion a ser
aplicadas cuando se presenten diferencias conceptuales y conflictos valorativos
en la aplicacion de Ordenes juridicos diversos. asi:

1. A mayor conservacion de usos y costumbres mayor autonomia. 2. Los

derechos fundamentales constitucionales constituyen ¢l minimo
obligatorio de convivencia para todos los particulares. 3. Las normas
legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas. siempre y cuando
protcjan directamente un valor constitucional superior al principio dc
diversidad étnica y cultural. 4. Los usos y costumbres de una comunidad
indigena priman sobre las normas legales dispositivas.

Una vez explicado ¢l marco interpretativo que debe emplearse en la norma cuya
constitucionalidad se consulta, cabe precisar adicionalmente que para la solucion
de conflictos en los que estan inmersos puecblos ancestrales, la doctrina penal
desarrollé ¢l denominado error de comprension culturalmente condicionado™.

- Corte Constitucional del Ecuador. para el periodo de transicion. sentencia N.° 008-09-SAN-CC, caso
N.©0027-09-AN.

Cfr. Articulo 15 Cédigo Penal peruano. que en lo principal dispone: “Error de comprension
culturalmente condicionado: El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder
comprender el cardcter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, scra

28

e
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siempre v cuando s¢ demucstre que uno o varios de los miembros de una
comunidad. pueblo o nacionalidad indigena que supuestamente perpetrd un
ilicito se encontraban ¢n una situacion que les impedia conocer la norma penal
por la cual se les imputa la comisiéon de un delito, ya que quien comete un ilicito
condicionado por su cultura no se¢ encuentra en la capacidad de interiorizar la
norma penal®®: elemento que sin lugar a duda debera ser considerado cuando se
presenten conflictos relacionados a la aplicacion normativa penal a pucblos no
contactados o de reciente contacto.

En ese orden de ideas. correspondera al juez de la causa. a través de peritajes
antropologicos. sociologicos v todos los clementos de conviccidon neccsarios.
determinar en qué medida los presuntos infractores desconocian el contexto de la
norma que contienc ¢l delito cuya responsabilidad se les imputa. asi como si
dentro de su cultura s¢ evidencia estas practicas como actos propios de su
cultura, o si por el contrario son ajenos a la misma y por lo tanto objeto del
derecho penal.

Bajo estc escenario y en aplicacion del principio pro comunitas” . en el caso sub
Judice se puede cvidenciar que la aplicacion de la norma constante en el articulo
innumerado inserto antes del articulo 441 del Codigo Penal, sin un analisis previo
sobre criterios de interculturalidad que en el caso exige, podria generar una
afectacion al principio de diversidad étnico y cultural, y por tanto a los derechos
colectivos reconocidos por la Constitucion a los pueblos y nacionalidades
indigenas. en la medida en que la aplicacion de la norma genera una afectacion a

eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la
pena.”

% 7affaroni, considera que el error de comprension “es la inexigibilidad de la internalizacién” y que debe
entenderse por comprension el més alto nivel de captacién humana que implica la internalizacion.
Citado por José Hurtado Pozo, “Art. 15 del Codigo penal peruano: éIncapacidad de culpabilidad por
razones culturales o error de comprension culturalmente condicionado?”, PDF, pp. 8-10.

' La Corte Constitucional colombiana en la sentencia T-552/03 M.P. Rodrigo Escobar Gil sefiala: “Un
elemento humano, que consiste en la existencia de un grupo diferenciable por su origen étnico y por la
persistencia diferenciada de su identidad cultural; Un elemento orgdnico, esto es la existencia de
autoridades tradicionales que ejerzan una funcién de control social en sus comunidades,; un elemento
normativo, conforme al cual la respectiva comunidad se rija por un sistema juridico propio conformado
a partir de las prdcticas y usos tradicionales, tanto en materia sustantiva como procedimental; Un
dmbito geogrdfico, en cuanto la norma que establece la jurisdiccion indigena remite al territorio ...; Y
Un factor de congruencia en la media en que el orden juridico tradicional de estas comunidades no
puede resultar contrario a la Constitucidn ni a la ley. Todo lo anterior debe regularse por una ley, cuya
ausencia ha sido suplida por la Corte Constitucional, en aplicacion de los principios pro comunitas y de
maximizacion de la autonomia, que se derivan de la consagracion del principio }:undamental del

respeto por la diversidad étnica y cultural...”. /
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su identidad como pueblo originario, aislando a los miembros de la comunidad
de su entorno social tradicional y generando una desvinculacion con sus valores
histéricos y culturales propios.

Si bien la norma contenida en el Cédigo Penal ecuatoriano es una norma legal
imperativa, esta no puede ser aplicada fuera del contexto del principio de
diversidad étnica y cultural que el caso concreto exige. Con aquello se deja
constancia de quc la norma consultada es una norma valida y vigente en cl
ordenamiento juridico ecuatoriano, empero en ¢l caso sub judice, al tratarse dc
pueblos no contactados o de reciente contacto. para no generar una afectacion a
sus derechos colectivos. debe ser interpretada y aplicada desde una perspectiva
intercultural y una vez verificado y argumentado el cumplimiento de todos y
cada uno los presupuestos convencionales que configuran el delito de genocidio.

En efecto, la propia normativa penal establece cn la disposicion general segunda
del Cddigo Organico Integral Penal: “En referencia a las infracciones cometidas
en las comunidades indigenas se debera proceder conforme a lo dispuesto en la
Constitucién de la Republica. en los tratados e instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial y en las
leyes respectivas™; aquello denota que el legislador, en el marco regulativo penal
ecuatoriano incorpora elementos interculturales a ser considerados por los
distintos agentes destinatarios de las normas penales. lo cual se traduce en la
obligacion de los juzgadores de realizar verdaderos cjercicios hermenéuticos
interculturales para no afectar los derechos reconocidos en la Constitucion y en
instrumentos internacionales de derechos humanos.

El presente caso, la aplicacion de una norma sustantiva penal debe realizarsela cn
atencion a las circunstancias sociologicas de los pueblos que se encuentran en ¢l
conflicto penal y las circunstancias del hecho que se investiga, lo cual esta Corte
no puede analizar, dado que sus competencias s¢ limitan al andlisis de
constitucionalidad. mas no penal. Es a los jueces ordinarios penales a quienes se
les exige el analisis de responsabilidad penal. lo cual no puede determinarse en cl
caso concrcto si no se toma en consideracion ¢l principio de diversidad cultural
garantizado en la Constitucion.

Sobre este particular, la Corte Constitucional, en ¢l caso N.° 0731-10-EP,
sentencia N.° 113-14-SEP-CC, fue enfatica al sefialar que:

“... la justicia penal ordinaria. en ¢l conocimiento de casos que
involucren a ciudadanos indigenas, y en cumplimiento de la Constitucion




CorTE

CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Caso N2 0072-14-CN Pagina 23 de 34

v del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. particularmente
el Convenio 169 OIT. de manera obligatoria v en todas las fascs
procesales tendrd en cuenta sus particulares caracteristicas y condiciones
economicas. sociales v culturales. y especialmente, al momento de
sancionar la conducta. ¢l juez o jucces deberan de perseverar en dar
preferencia a tipos de sancion distintos al encarcelamiento. coordinando

con las principales autoridades indigenas concernidas en el caso™.

Por tanto. el juzgador cn el presente caso debe tomar especial atencion a las
consideraciones juridicas y socioculturales que se han expresado en los parratos
precedentes. con ¢l fin de que sus decisiones scan respetuosas de los derechos
constitucionales.

Bajo esta perspectiva. la Corte Constitucional considera que en el caso sub
judice. se debe analizar la constitucionalidad de la aplicacion del articulo
innumerado inserto antes del articulo 441 del Codigo Penal: toda vez que. como
ha quedado indicado. su constitucionalidad como norma vigente y valida no se
encuentra en duda y no ha sido desvirtuada. Por esta razon, en el presente caso ¢s
relevante lo dispuesto en el articulo 143 numeral 2 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ¢n el cual se dispone:

“Articulo 143.- Lfectos del fallo.- El fallo de la Corte Constitucional
tendrd los siguientes efectos: ...2. Cuando se pronuncie unicamente sobre
la constitucionalidad de la aplicacién dc la disposicion juridica, el fallo
tendra cfectos entre las partes y para casos analogos. Para tal efecto, se
debera definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para
que hacia ¢l futuro las mismas hipdtesis de hecho tengan la misma
solucion juridica. sin perjuicio de que otras hipotesis produzcan el mismo
resultado™.

Sobre la basc de las consideraciones juridicas que se han vertido en la presente
sentencia. dadas las especiales caracteristicas y presupuestos convencionales que
configuran el delito de genocidio. la aplicacion de esta figura juridica respecto
de las personas pertenecientes a una comunidad indigena podria vulnerar
derechos constitucionales, si cn las etapas pre procesal y procesal penal, y el
eventual juzgamicnto. no sc atiende cl enfoque pluricultural que se ha expresado
en lincas anteriores. tomando ¢n consideracion la especial cosmovision de las
comunidades, pucblos v nacionalidades indigenas dentro de la sociedad. Esta
concepeion tiene asidero, de conformidad con ¢l articulo 171 de la Constitucion,
por medio del cual nuestro ordenamiento reconoce al pluralismo juridico, por lo
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que es necesario que haya coordinacion entre dos sistemas que coexisten y gozan
de igual legitimidad. Ademas. el articulo 1 de la Constitucion, al definir al
Izcuador como un Estado plurinacional. obliga a los operadores de justicia a
considerar, en toda circunstancia que asi lo amecrite, la especial cosmovision de
los pueblos indigenas con respecto a todos los dérdenes de la vida. incluso cl

juzgamiento de delitos penales.

2. La aplicacion del articulo innumerado inserto antes del articulo 441
del Codigo Penal en el caso concreto ;vulnera las normas contenidas
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes?

Previo a iniciar el analisis del presente problema juridico es mencster determinar
conceptualmente lo que dentro del constitucionalismo ccuatoriano se entiendc
por bloque de constitucionalidad®®; para el efecto. s¢ debe manifestar que la
Constitucion de la Republica del Ecuador. en su articulo 424 determina:

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder pablico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario carcceran de clicacia juridica.

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

** Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y
Otros) vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001, ... Los derechos esenciales de la persona humana
constituyen, dentro del sistema juridico chileno, un sistema de doble fuente: una de cardcter interno
[...] v otra de cardcter internacional que incorpora al ordenamicnto juridico chileno, al menos. los
derechos contenidos en los tratados que el Estado libre, voluntaria v espontaneamente ha ratificado.
Esto implica que el bloque de constitucionalidad esta integrado por los derechos contenidos en los
tratados v por los derechos consugrados en la propia Constitucion Politica”; y Caso las Masacres de
Mapiripan vs. Colombia, Sentencia de 7 de marzo de 2005, Excepciones Prelininares; “Esas normas
estaban vigentes para Colombia al momento de los hechos, como normativa internacional de la que el
Lstado es parte v como derecho interno, v han sido declaradas por la Corte Constitucional de
Colombia como normas de jus cogens. que forman parte del “blogque de constitucionalidad colombiano
v que son obligatorias para los Estados v para todos los actores urmados [...]”. Fondo, Reparaciones y
Costas; y Caso las Masacres de Mapiripan vs. Colombia, Sentencia de 7 de marzo de 2005, Excepciones
Preliminares, www.corteidh.or.cr

.
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Il articulo 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina como
deberes primordiales del Estado garantizar sin discriminacidon de ningdn tipo el
goce efectivo de los derechos reconocidos en la Constitucién y en los
Instrumentos Internacionales: cspecificamente en el articulo 11 de la precitada
norma en su numeral tercero se establece ~Los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion v ¢n los instrumentos internacionales de dercchos humanos
seran de dirccta ¢ inmediata aplicacion por v ante cualquier servidora o scervidor
publico. administrativo o judicial. de oficio o a peticion de parte™.

En esc orden de ideas se puede observar que el constituyente ecuatoriano doto de
una jerarquia constitucional a las normas contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos. En aquel sentido, estas normas del
ordenamiento juridico internacional y del derecho internacional de los derechos
humanos tienen una categorizacion paritaria a las normas constitucionales.
configurandose de esta forma lo que en la doctrina suele denominarse como cl
bloque dc constitucionalidad.

Al bloque de constitucionalidad se lo entiende como aquel conjunto de normas
que no constando expresamente dentro dc las normas positivas de la Constitucion
formal. forman partc de esta porque es la propia Constitucion la que reconoce ese
rango y rol, en virtud del mas alto valor del Estado: la proteccion de la dignidad
humana. En efecto. ~El rcconocimiento de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades. pueblos y nacionalidades, que scan necesarios para su pleno

: : «29
desenvolvimiento

Dentro del caso sub judice el juez consultante manifiesta que la norma contenida
en el articulo innumerado inscrto antes del articulo 441 del Codigo Penal dentro
del caso concreto puesto a su conocimiento podria entrar en colision con normas
que se encuentran determinadas cn el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del ‘Trabajo sobre Pucblos Indigenas y tribales en Paises
Independientes. 1989 (en adelante Convenio 169 de la OIT), en la especie las
normas contenidas en los articulos 8.1, 9.2, 10.1.2, que tratan accrca:

* Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11 numeral 7.
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Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos intercsados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario.

Articulo 9

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sancioncs penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus
caracteristicas economicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del
encarcelamicnto.

De acuerdo a lo expresado en el problema juridico precedente, a continuacién se
realizara una interpretacion con perspectiva intercultural, con el objeto de
determinar si en el caso concreto la aplicacion de la norma contenida en el
articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Codigo Penal atenta los
principios contenidos en las normas del Convenio 169 de¢ la OIT, que a su vez
forma parte del bloque de constitucionalidad ecuatoriano.

A priori se puede observar que el articulo en mencion contiene un tipo penal
abierto en cuanto al sujeto o sujetos destinatarios de la conducta tipica; en aquel
sentido no existe una regulacion por parte del legislador que atente en sentido
abstracto los principios contenidos en el Convenio 169 de la OIT: no obstante,
en el ambito de su aplicacion en el caso concreto considerando que los sujetos
activos y pasivos de la comision del hecho delictivo de los cuales se imputa su
participacion son pueblos identificados como Waorani y Taromenane.

En cuanto a la norma contenida en el articulo 8 numeral 1 del Convenio 169 de la
OIT, se debe manifestar que a través de una interpretaciéon intercultural, los
presupuestos de continuidad historica, diversidad cultural ¢ interculturalidad
deben ser observados por los diversos agentes que lleven adelante un proceso
penal en el que se vean inmersos pucblos ancestrales: en aquel sentido, dentro del
presente caso. al existir una norma que pretende ser aplicada en un proceso penal
se conmina a que luego de la determinacién de la continuidad historica de estos
pueblos en la rcalidad ccuatoriana, las diversas autoridades apliquen la
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legislacion. considerando los usos v costumbres de los miembros de los pueblos
cuya presunta responsabilidad estd siendo objcto de juzgamiento, generando un
ejercicio hermendutico a través de la interpretacion de sus instituciones propias.
sus costumbres. filosofia y cosmovision, gencrando un dialogo epistémico en el
que se reflejen las diferencias que puedan existir entre las normas hegemonicas y
las propias de los pueblos ancestrales. con ¢l objeto de lograr mecanismos de
coordinacion y cooperacion, tendientes a la solucidn de un conflicto sin que se
genere la afectacion de los derechos colectivos de estos grupos humanos.

En cuanto al articulo 9 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT, esta Corte debe
manifestar que cn cl caso concreto las autoridades jurisdiccionales. asi como la
Fiscalia debe considerar las costumbres propias de estos pueblos previo a emitir
cualquier accion. con el fin de no menoscabar sus derechos ancestrales.
reconocidos constitucionalmente a través de la normativa interna. asi como en el
derecho internacional (Convenio 169 de la OIT). Para lograr este cometido se
debera contar con peritajes socioldgicos. antropologicos entre otros que puedan
realizarse. que permitan identificar claramente las practicas consuetudinarias de
estos pucblos con el objeto de identificar la naturaleza y sentido de las acciones
investigadas.

Finalmente, en cuanto al articulo 10, numerales 1 y 2 del Convenio 169 de la
OIT, se debe determinar por parte de esta Corte que en el caso sub examine s¢ ha
identificado que los miembros del pueblo Waorani han sido objeto de un
procesamiento pecnal por la supuesta comision del delito de genocidio,
inicidndose una instruccidon fiscal en su contra, frente a lo cual se han
implementado como medidas cautelares de cardcter personal la prision
preventiva en contra de los procesados.

Es decir. en el caso concreto las autoridades competentes han aplicado las
normas procedimentales sin obscrvancia de los principios interculturales que
rigen nuestro modelo de Estado. lo cual comporta un atentado a los articulos 8.1
vy 9.2 del Convenio 169 de la OIT; en igual sentido, la aplicacion de esa
normativa en relacion a miembros del pueblo Waorani, entendido como un
pueblo ancestral, ha inobservado el articulo 10 numerales | y 2 del Convenio 169
de la OIT. puesto que si bien los presuntos infractores ain no han sido
sancionados. la adopcion de este tipo de medidas cautelares de caracter personal |
devendria en una practica que atenta sus derechos colectivos, generando un
desarraigo de su cntorno cultural. antc lo cual se conmina a las autoridades

competentes a realizar una interpretacion acorde con los principios descritos en
s
/
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esta norma del Convenio 169 de la OIT. instrumento internacional que forma
parte del bloque de constitucionalidad. v del cual nuestro pais es suscriptor.

En efecto, la norma convencional contenida en cl articulo 9 numeral 2 es clara
“Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia™,
las medidas provisionales o de aseguramiento que se dicten en los procesos
penales son decisiones que sin ser definitivas conllevan un anélisis que tiene
efectos provisionales dentro de un proceso penal.

Cabe destacar que conforme las normas antes sefialadas que integran el bloque de
constitucionalidad. las medidas cautelares de caracter personal que se adopten cn
este tipo de procedimientos penales deben respetar los derechos humanos y
constitucionales: La sancion de la privacion de la libertad no es a priori ¢l
mecanismo idoneo para solucionar los conflictos existentes entre comunidades
indigenas no contactadas y/o de recicnte contacto. antc lo cual se deben
establecer mecanismos de coordinacion y cooperacion para ecmplear mecanismos
disciplinarios acordes con la cosmovision de estos pucblos.

Adicionalmente, se debe manifestar que la sancion de privacion de la libertad cs
Ja ultima ratio dentro de la configuracion del derecho penal hacia pueblos
ancestrales, mas aun considerando una visidén intcrcultural, conforme lo
determina el articulo 10 numeral 2. El alejar a los miembros de los pueblos no
contactados o de reciente contacto a un entorno social como los centros de
rehabilitacion social genera una afectacion a su relacion comunitaria. al
separarlos de su entorno social y colectivo.

Respecto a la consulta realizada por parte del jucz segundo de garantias penales
de Sucumbios. respecto a que el articulo consultado podria atentar el principio de
proporcionalidad entre la infraccién y la pena consagrado en el articulo 76
numeral 6 de la Constitucion de la Republica. se debe manifestar que aquello
obedece a una aplicacion normativa que deviene en una sancion que debe ser
implementada luego de un proceso pecnal en el que se haya determinado la
existencia de la infraccion y la responsabilidad del o los responsables; situacion
que atn no se evidencia cn el caso sub judice, ya que el mismo se encuentra
dentro de la fase de instruccion fiscal, ante lo cual no tiene asidero realizar un
pronunciamiento por parte de esta Corte Constitucional, pues corresponde a la

justicia penal determinar luego del analisis de las circunstancias del caso y de la

interpretacion intercultural a la que se ha hecho mencion cn esta sentencia.

.
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3. La aplicacion del articulo innumerado inserto antes del articulo 441
del Cdadigo Penal en el caso concreto ;vulnera el principio de igualdad
material en relacion a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas y los pueblos indigenas de reciente contacto?

Respecto a la vulneracion al principio de igualdad, cabe destacar y distinguir
entre la igualdad formal y material consagrada en el articulo 11.2 dc la
Constitucion de la Republica —igualdad en cl tratamiento hacia determinadas
personas en situaciones paritarias o idénticas— y por otro lado la no
discriminacion.

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos.
deberes y oportunidades. Nadic podra ser discriminado por razones de
ctnia. lugar de nacimiento. edad, sexo. identidad de género. identidad
cultural, estado civil, idioma. religion. ideologia. filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-economica. condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portador VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion. personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento.
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion’™.

En igual sentido, el articulo 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica
reconoce y garantiza a las personas el “Derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion”.

In el caso de la consulta objcto de analisis por la Corte Constitucional nos
encontramos con una supuesta desigualdad en cuanto a la aplicaciéon de la ley
(articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Cddigo Penal),
considcrando que los destinatarios de la disposicion normativa en el caso
concreto no se encuentran en una situacion paritaria culturalmente en relacion a
la poblacion hegemonica, lo cual segun el consultante atentaria el principio de
igualdad en el ambito matcrial.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:
“El principio de igualdad antc la ley. igual proteccion ante la ley y no

discriminacion. pertenece al ju cogens, puesto que sobre €l descansa todo
el andamiaje juridico del orden publico nacional ¢ internacional y ¢s un
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principio fundamental que pertenece a todo ordenamiento juridico [...].
Asi como, forma parte del Derecho Internacional, ¢l principio fundamental
de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus

Si bien, el principio de igualdad se provecta también en el momento de
aplicacién de la ley, empero esta aplicacion de la ley debe direccionarse hacia los
agentes que son sus destinatarios y que sc encuentran ¢n una situacion paritaria.
En aquel sentido. se debe tomar como principal variable ¢l hecho de que las
personas que se creyeren afectados en sus derechos sc¢ encuentren en categorias
paritarias ... un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas™".

Si bien dentro de la normativa tanto constitucional como legal se produce una
especie de igualdad formal. aquella se ve mancillada en la practica por una seric
de variables que operan para que se produzcan procesos de exclusion interna que
terminan convirtiéndose en practicas discriminatorias hacia los sectores mas
sensibles, en el caso sub judice, pueblos originarios.

Bajo este escenario, la Constitucion de la Reptblica. siendo la norma principal
que guia la estructura del Estado ecuatoriano, consagra al Ecuador como un
EFstado unitario, intercultural y plurinacional. situacion que comporta un
compromiso mediante el cual se rcconoce la existencia de otras culturas y
nacionalidades dentro de su territorio.

Precisamente la igualdad material en cuanto a la aplicacion de la ley exige esta
necesidad de respeto de las diferencias culturales existentes entre los diversos
grupos sociales que conforman la sociedad ecuatoriana, para quienes su
cosmovision del mundo tiende a ser diferente al modelo tradicional vigente en la
poblacion blanco — mestiza.

Por tanto, el concepto de igualdad no significard una igualdad de trato uniforme
por parte del Estado, sino mads bien un trato igual a situaciones idénticas, pero
diferente ante otras situaciones; es decir, dentro del ordenamiento juridico existen
causas previamente establecidas en disposiciones legales que seran aplicables a

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consuitiva N.° 18 del 17 de septiembre def 2003,
sobre condicién juridica de migrantes indocumentados parrafo 19.

31 Carlos Bernal Pulido, £l Derecho de los Derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Ira
ed., 2005, 4ta., reimpresion, p.257
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situaciones concretas presentadas en un hecho factico y/o por actores sociales
determinados.

En el caso sub judice objeto de consulta de norma se puede identificar como
destinatarios de la disposicion normativa en el caso concreto a miembros del
pueblo Waorani, para lo cual csta Corte Constitucional debera determinar en qué
medida la aplicacion de la norma consultada podria generar una afectacion al
principio de igualdad material.

En ¢l caso en consulta es pertinente senalar que: "El principio de igualdad
representa uno de los pilares de toda socicdad bien organizada y de todo Estado
constitucional. Este principio impone al Estado el deber de tratar a los individuos
de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan equitativamente
entre ellos. A su vez. este deber se concreta en cuatro mandatos: 1. Un mandato
de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias idénticas: 2.
Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones
no compartan ningun clemento comun: 3. Un mandato de trato paritario a
destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias. pero las
similitudes sean mas relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la
diferencia), y 4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en
cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente
a pesar de la similitud) ™%

En aquel sentido, dentro de la norma objeto de consulta y atendiendo a la
naturaleza del caso concreto se puede observar que no se puede brindar un trato
idéntico a los miembros del pueblo Waorani contrastandolos con la poblacion
hegemonica, puesto que su realidad historica, cultural, asi como su cosmovision
son diferentes, evidencidndose que no se configura el primer mandato respecto a
la igualdad: de igual forma, contforme se ha podido apreciar el presupuesto del
tercer mandato, esto ¢s, un mandato de trato paritario respecto a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean
mas relevantes que las diferencias, tampoco se evidencia en el presente caso
puesto que las diferencias culturales y la cosmovision de los miembros del
pueblo Waorani son manifiestamente disimiles con la costumbre de la poblacion
hegemonica.

2 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, sentencia N.° 008-09-SAN-CC, cgsp
N.°0027-09-AN. /4
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En ese orden de ideas correspondera identificar si las personas procesadas por la
presunta comision del delito de genocidio en este caso concreto sc adecuan a los
presupuestos contenidos en el mandato dos o cuatro del test de igualdad puesto a
consideracién de esta Corte, para lo cual se deberd contar con peritajes
sociologicos, antropologicos, entre otros. por parte del juez competente para
determinar si debera existir un trato enteramente diferenciado en caso de no
compartir ningiin elemento comuin. o a su vez un trato diferente a pesar de la
similitud. si los eclementos diferenciadores son mayores a las similitudes.

En el caso concreto. atendiendo al principio pro comunitas. esta Corte determina
que las personas micmbros del pueblo Waorani se encasillan en los presupuestos
dos y/o cuatro del test de igualdad en cuanto a la aplicacion de la norma
consultada. Por tanto. se debia realizar un trato diferenciado por parte de los
distintos agentes en cuanto a la aplicacion de la norma contenida en el articulo
innumerado inscrto antcs del articulo 441 del Cddigo Penal. dentro del caso
concreto.

Finalmente, esta Corte Constitucional debe manifestar que en aras de garantizar
el principio de igualdad material se deben establecer mecanismos de
coordinacion y cooperacion de la jurisdiccion ordinaria con la jurisdiccion
indigena, para lo cual se debera contar con la experticia de profesionales técnicos
en peritajes sociologicos y antropoldgicos que permitan demostrar en qué medida
la aplicacion de una norma general puede atentar dercchos colectivos y culturales
de¢ un pueblo ancestral.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. el Pleno de la Corte Constitucional
expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Aceptar la consulta de norma remitida por el juez segundo de garantias
penales de Orellana.

2. Declarar que en el caso concreto la aplicacion del articulo innumerado
inserto antes del articulo 441 del Cddigo Penal merece una interpretacion
desde una perspectiva intercultural, con el fin de cvitar vulneraciones a
derechos constitucionales.
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3. De conformidad con articulo 143 numeral 2 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales vy Control Constitucional, la figura penal del
genocidio solo podra ser aplicada en el caso concreto por el juez
consultante. sicmpre que sc¢ verifique de manera argumentada el
cumplimiento de todos y cada uno de los presupuestos convencionales
determinados cn la “Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio™. todo ello en observancia a los parametros de
interculturalidad. en los términos previstos en esta decision.

4. Para proceder a una interpretacion intercultural en el caso concreto se
dispone:

4.1.  Que el jucz segundo de garantias penales de Orellana. que conoce
el caso, previo a la aplicacion de la norma consultada. implemente las
medidas urgentes nccesarias, cntre  otros  peritajes  sociologicos.
antropoldgicos, con ¢l fin de asegurar que el proceso penal sea
sustanciado desde una interpretacion con perspectiva intercultural, con
observancia de los parametros sefialados en la parte motiva de esta
sentencia (ratio decidendi).

4.2.  Todo lo resuelto se implementara de manera célere, sin perjuicio de
las medidas y acciones procesales inmediatas que debera adoptar el
juez segundo de garantias penales de Orellana, en conocimiento del
caso. para subsanar las actuaciones y omisiones establecidas.

4.3. Las normas penales que fueren aplicables en el presente caso. de
conformidad con el criterio del juez. deberan observar los principios
constitucionales analizados y deberan ser interpretadas desde una
perspectiva intercultural.

5. Que la Defensoria del Pueblo, de conformidad con la Constitucion, realice
la vigilancia del debido proceso e informe a la Corte Constitucional
periédicamente sobre el cumplimiento de esta decision, durante todo el
desarrollo del proceso penal hasta su culminacion.

6. Notifiquese la prescnte sentencia a las partes interesadas y a las
autoridades referidas en la parte resolutiva de la misma, de conformidad
con lo establecido en la Constitucion y la ley.
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7. Notifiquese. publiquese v camplase.

RAZON.- Siento poy'tal. que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno
de la Corte Constitucional, con ocho votos a favor de las juezas v jucces: Antonio
Gagliardo Loor. Marcelo Jaramillo Villa, Wendy Molina Andrade, Tatiana
Ordenana Sierra, Alfredo Ruiz Guzman., Ruth Scni Pinoargote. Manuel Viteri
Olvera y Patricio Pazmino Freire, sin contar con la presencia de la jueza Maria
del Carmen Maldonado Sanchez, en sesidon extraordinaria del 06 de agosto del
2014. Lo certifico.

JPCH/ mbm/ac’gp

4o

/
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RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que antecede fuc suscrita por el juez Patricio
Pazmifio Freire, presidente de la Corte Constitucional, el dia jueves 07 de agosto del dos
mil catorce.- Lo certifico.

JPCH/LF)
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RAZON.- Siento por tal que, en la ciudad de Quito, a los ocho y once dias del mes de
agosto del dos mil catorce, se notifico con copia certificada de la sentencia Nro. 004-14-
SCN-CC de 06 de agosto del 2014, a los sefiores Alvaro Guerrero Chavez, Juez
Segundo de Garantias Penales de Orellana mediante oficio 3836-CC-SG-2014; y por
intermedio del Juzgado a los sefiores: Tani Paa Velone Emou y otros en la casilla
judicial en Orellana Nro. 023 'y a través del correo electronico:
alexiscostag{@hotmail.com; Tocari Coba Quimintari Orengo y otros en la casilla
judicial en Orellana Nro. 054 y a través del correo electronico: acaro.andres@yvahoo.es;
Andrés Jorge Cuasapaz Arcos Agente Fiscal de la Fiscalia General del Estado en la
casilla judicial 1207, asi como también en la casilla judicial en Orellana Nro. 069 y a
través del correo electronico: cuasapazai@fiscalia.gob.ec; Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos en la casilla constitucional 067 y a través de los correos
electronicos: egrandas(@minjusticia.gob.ec; martinezg(@minjusticia.gob.ec;
valladaressi@minjusticia.gob.ec; moyam@minjusticia.gob.ec; y teranj@minjusticia.gob.ec;
Presidente de la Nacionalidad WAORANI del Ecuador en la casilla constitucional 809,
judicial 809 y a través de los correos electronicos: moienomenga’wyahoo.es; y
nacionalidadwaoranii@hotmail.com; Procurador General del Estado en la casilla
constitucional 018; Ernesto Pazmifio Granizo, Defensor Publico del Ecuador, mediante
oficio 3837-CC-SG-2014; y, a Ramiro Rivadeneira Silva Defensor del Pueblo del
Ecuador mediante oficio 3838-CC-SG-2814; conforme constan de los documentos
adjuntos.- Lo certifico.- K

Papl pr. o Chiriboga
Seeretario General (e)

.

PPCH/LFI]
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