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Presentacion

José Luis Vazquez Calle
Editor general de la Revista de Derecho Directum
jlvazquezc@ucacue.edu.ec

Para la comunidad juridica de la Universidad Catodlica de Cuenca, constituye un
motivo de profunda satisfaccion poner a disposicion de los operadores de justicia,
de los profesionales en libre ejercicio, de la academia y de la sociedad en general un
nuevo volumen de la Revista de Derecho Directum, titulado Tensiones del derecho. Desde su
creacion, en 2007, este espacio editorial ha asumido el compromiso de consolidarse
como un foro libre, critico, plural y de rigor cientifico, orientado no solo al analisis de
las diversas instituciones juridicas, sino también a la formulacion de respuestas frente
a los problemas que afectan a la sociedad en el marco del Estado constitucional de
derechos y justicia ecuatoriano.

Este namero de la Revista de Derecho Directum, correspondiente al periodo ene-
ro-junio de 2026, aparece en un momento histérico marcado por profundas trans-
formaciones en el pensamiento juridico ecuatoriano, latinoamericano y mundial.
Atravesamos una época en la que los fundamentos, métodos y alcances de la ciencia
juridica se encuentran en permanente debate. Este escenario exige de la academia un
papel activo que trascienda las aulas universitarias y contribuya a plantear respuestas
pertinentes para nuestros sistemas de justicia.

En consecuencia, el derecho ya no puede concebirse como una mera aplicacion
literal de la norma, ni la funcién judicial puede reducirse a la idea del juez como simple
“boca de laley”. En la actualidad, se requieren una argumentacion juridica solida, una
comprension hermenéutica profunda y un compromiso efectivo con la tutela de los
derechos, dentro de un ordenamiento en el que coexisten valores, principios y reglas.

Este volumen retne, desde diversas perspectivas, contribuciones que abordan
temas relevantes con solvencia teérica y metodologica. Las paginas de esta edicion
invitan al lector a examinar debates relacionados con las garantias jurisdiccionales,
mediante un analisis critico de instrumentos como la accién de proteccion y de cues-
tiones aun pendientes, entre ellas el derecho de repeticiéon. También se estudian las
transiciones paradigmaticas hacia el constitucionalismo ecocéntrico y los desafios de
la interculturalidad en Bolivia. Asimismo, se incluyen trabajos sobre los limites de la
regulacion, los procesos argumentativos en la administracion de justicia y la necesidad
de simplificar y democratizar la investigacion juridica para convertirla en un verdadero

motor de transformaciéon del derecho.
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La publicacion de cada nimero de la Revista de Derecho Directum es el resultado de un
esfuerzo colectivo. Desde la Universidad Catélica de Cuenca, expresamos nuestro sincero
agradecimiento a los autores, quienes han confiado en este 6rgano de difusién para com-
partir los resultados de sus investigaciones; a los miembros del comité editorial y a los pares
evaluadores, cuyo trabajo contribuye a garantizar la calidad y el rigor cientifico de cada
articulo; y, de manera especial, a las autoridades de la Universidad Catolica de Cuenca, cuyo
respaldo permanente hace posible la producciéon de conocimiento desde y para la region.

Invitamos a nuestros lectores a recorrer estas paginas con una mirada critica y reflexi-
va. Aspiramos a que las ideas aqui desarrolladas sirvan como herramientas conceptuales
para construir una sociedad mas justa, equitativa y respetuosa del ordenamiento juridico
nacional y del derecho internacional, y a que, sobre todo, los articulos reunidos en este

volumen contribuyan a enriquecer el debate sobre las Tensiones del derecho.
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B  Juan Fernando Navas Cueva, César Ismael Cardenas Morejon

Resumen

Abstract

Revista de Derecho Directum

El presente trabajo estudi6 la relacién entre las garantias jurisdiccionales
y el derecho de repeticién reconocido en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Coontrol Constitucional, en el marco del Estado consti-
tucional de derechos ecuatoriano. La metodologia parti6 de un enfoque
cualitativo, mediante los métodos inductivo-deductivo, analitico-sintético,
histérico-légico y comparativo, asi como las técnicas de fichaje y revision
bibliografica. Como resultado, se justific6 tedricamente que la norma
que dispone que el juez ponga en conocimiento de la maxima autori-
dad de la institucién declarada responsable, o del procurador general
del Estado, segtin corresponda, la obligacién de ejercer el derecho de
repeticion, resulta ineficaz. Ademas, se evidenci6 la necesidad de que
los jueces y demas agentes del Estado, a quienes dicha norma coloca en
condicién de legitimados activos, cumplan su rol como garantes de los
recursos publicos cuando se determine que una vulneracién de derechos
fue causada por responsabilidad directa de un servidor publico. Para
analizar esta problematica, se opto por diversas actividades investigativas,
entre ellas entrevistas a jueces, funcionarios de la Funcién Judicial y un
docente universitario. Con base en estas actividades, se constaté que no
existi6 ningun caso de ejercicio del derecho de repeticién en el cantéon
de Azogues entre los anos 2023 y 2024. Consecuentemente, la inaplica-
ci6n de este derecho ocasiona pérdidas econdémicas significativas para el

Estado, pues tales montos no son recuperados.

Palabras clave: derecho, accion, repeticion, accién de proteccion,

derecho de repeticion.

This study examined the relationship between jurisdictional guarantees
and the right of recourse recognized in the Organic Law on Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control, within the framework of
Ecuador’s constitutional State of rights. The methodology followed a
qualitative approach, using inductive-deductive, analytical-synthetic,
historical-logical, and comparative methods, as well as note-taking and

bibliographic review techniques. As a result, it was theoretically argued
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that the rule requiring the judge to notify the highest authority of the institution
declared responsible, or the Attorney General of the State, as appropriate, of the
obligation to exercise the right of recourse is ineffective. In addition, the study
highlighted the need for judges and other State agents, whom this rule places
in the position of active plaintiffs, to fulfill their role as guarantors of public re-
sources when it is determined that a violation of rights was caused by the direct
responsibility of a public servant. To analyze this issue, several research activities
were carried out, including interviews with judges, officials of the Judicial Branch,
and a university professor. Based on these activities, it was found that no case
involving the exercise of the right of recourse existed in the canton of Azogues
between 2023 and 2024. Consequently, the non-application of this right causes

significant economic losses for the State, since such amounts are not recovered.

Keywords: Law, Action, Repetition, Protection Action, Right of Recourse.
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Introduccion

El presente articulo de investigacion hace referencia al derecho de repeticién dentro de las
sentencias que han sido emitidas en la garantia jurisdiccional de acciéon de proteccion en las
que se declar6 la responsabilidad reparadora del Estado, en el contexto de una vulneracion
de derechos reconocidos en la Constitucion. Se entiende por derecho de repeticiéon aquel
mecanismo que el Estado posee para que, mediante determinados agentes (legitimados
activos), pueda repetir en contra de sus propios funcionarios o servidores ptblicos, cuando
los mismos le hayan causado un perjuicio econémico; al haber generado estos, por acto u
omision, la obligacion reparadora para con las victimas de una conculcacion de derechos
fundamentales o una afectacion de indole patrimonial producida en contra de aquellas.

Con base en esta conceptualizacién, determinamos las principales caracteristicas que
posee este derecho de repeticion, tales como: perseguir la declaratoria de responsabilidad
patrimonial de los antes mencionados servidores y funcionarios publicos, cuando estos, por
dolo o culpa grave, hayan causado un perjuicio o vulneracién a particulares que tuvo que
ser cubierta en primer término por el Estado, convirtiéndose estos en legitimados pasivos
de la accion; en tanto que los legitimados activos son la maxima autoridad de la entidad
publica que ha sido declarada como responsable o el procurador general del Estado, cuando
el perjuicio devenga de dicha maxima autoridad.

Es asi como, a pesar de que el derecho de repeticion se encuentra plenamente re-
gulado tanto en la norma fundamental como en diversas normas infraconstitucionales, el
presente estudio se centra en el marco normativo previsto en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) y la Constitucion de la Republica del
Ecuador, cuya aplicacion no resulta eficaz en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Por lo tanto, a fin de analizar esta problematica podemos mencionar posibles causas
por las cuales este derecho no es ejercido ni aplicado por quienes les corresponde, a saber:
la falta de diligencia y actuacion por parte de los jueces (constitucionales) y funcionarios
facultados como legitimados activos en presentar esta accion a efectos de proteger el pa-
trimonio del Estado y que este recupere los gastos que asumi6 por indemnizaciones; el
incumplimiento de la LOGJCC y lo determinado dentro de nuestra carta fundamental y
que aquello provoca que los jueces y tribunales de lo contencioso administrativo no realicen
un debido analisis a profundidad del caso, puesto que este jamas llega a su conocimiento,
ocasionando que estas controversias en su mayoria queden en la impunidad. Todo esto
conlleva que los funcionarios o servidores responsables, al no tener ningtn tipo de represalia
o sancion por sus indebidas actuaciones, sigan incurriendo en ellas causando perjuicios a
los administrados e incentivando las mismas.

En el ambito académico, el interés radica en conocer tanto la existencia de esta figura

en el marco del ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como el porqué, pese a existir, esta
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es inobservada por parte de los agentes de Estado, agentes que por logica tienen que velar
por el patrimonio de este tltimo y el cumplimiento y eficacia de la norma.

La metodologia empleada en el presente trabajo partié de un enfoque cualitativo, con
la utilizacién de los métodos inductivo-deductivo, dogmatico, comparativo e histérico-l6gi-
co, asi como las técnicas de revision bibliografica de ley, jurisprudencia y doctrina. A mas
de ello, se ha empleado la técnica de entrevista con funcionarios del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo (TDCA) con sede en Cuenca. La presente investigacion plantea
como objetivo general el determinar cudles son las consecuencias juridicas ocasionadas por
la falta de aplicacion del derecho de repeticién, en aquellos casos en los cuales se ordena
que el Estado responda econémicamente ante las victimas, por indebidas actuaciones de
sus servidores publicos.

De esta manera, el presente trabajo se encuentra dividido en tres fases: en la prime-
ra abordamos el tema de la accién de proteccion, remitiéndonos a su contexto historico,
origen y evolucion, ademas de sus aspectos centrales. En la segunda fase nos remitimos al
derecho de repeticion, atendiendo al origen y evolucion de esta figura tanto en el plano
internacional como nacional, asi como el marco regulatorio juridico y jurisprudencial que
dicha figura encuentra dentro de nuestro pais. Como tercera y tltima fase, con base en las
conversaciones y didlogos directos que mantuvimos con funcionarios y jueces que integran el
TDCA, realizamos un estudio sobre su eficacia como un mecanismo o accion encaminada
a la declaratoria de responsabilidad patrimonial de aquellos agentes del Estado que causan
que este ultimo responda econémicamente ante las personas afectadas de una transgresion
de sus derechos, para identificar cuales son las consecuencias juridicas que implican que
dicho ente juridico asuma exorbitantes cantidades por concepto de reparacion integral y

que jamas recupere dichos montos.

Desarrollo

La accion de proteccion, un breve acercamiento

Actualmente la acciéon de proteccion es concebida como una garantia jurisdiccional con-
sagrada en nuestra Constituciéon y consecuentemente regulada por la LOGJCC, cuya
finalidad es la proteccion de derechos reconocidos en nuestra norma fundamental y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Aclaramos que tal labor de amparo
tiene como objetivo frenar los abusos que pudiesen ser cometidos por los poderes ptblicos
y evitar las arbitrariedades. Dicho esto, en este apartado analizaremos cual es el origen de
esta garantia y su evolucion hasta su configuracion actual en nuestro ordenamiento juridico.

Es necesario distinguir entre dos figuras denominadas accién de protecciéon —como lo

denomina nuestra legislacion— en virtud de que la doctrina ha hecho un analisis respecto
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de lo que ha denominado como “la accién ordinaria de protecciéon” frente a otra garantia
contemplada en la LOGJCC denominada como accién “extraordinaria” de proteccion.
Para ello basta con tener presente la procedencia de cada una de estas, pues la primera —la
ordinaria— no procede contra decisiones que fuesen emitidas por autoridades judiciales,
mientras que la segunda —la extraordinaria— si lo hace, pues aquello forma parte de su
objeto y ambito de proteccion.

La accién de proteccion, también conocida como amparo constitucional, tiene sus
origenes en legislaciones tales como la mexicana, con la Carta Federal que data del ano
1957, misma que a su vez se inspird en la acciéon de habeas corpus, cuyos origenes se
remontan a Gran Bretafia. Decimos que se inspird en esta, en virtud de que la accién de
amparo mexicana, en sus inicios, se encontraba encaminada a tutelar derechos tales como
la libertad e integridad personal. Carta que sirvi6 de inspiracion para las legislaciones de
América del Sur, entre las cuales se encuentra la ecuatoriana y de igual modo nos inspira-
mos en las legislaciones del resto de paises de la region, véase Pert, Uruguay, Argentina,
entre otros (Lopez, 2018).

Al hablar de sus origenes también podemos remontarnos a cuerpos normativos que
componen el plano internacional y que se encuentran encaminados a la proteccion de de-
rechos humanos, los llamados derechos fundamentales que luego se han visto positivizados
en las constituciones de los paises a los que muchas veces se les ha denominado en tal con-
texto como “las naciones civilizadas”. Hablemos por ejemplo de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos que data del ano 1948, misma que en su articulo 8 consagra el
derecho que toda persona tiene a contar con un recurso efectivo, con el afan de presentarlo
ante los jueces y tribunales nacionales y asi que dicha persona se vea amparada ante actos
que violenten los derechos que le asisten y que se hallan reconocidos en la constituciéon o
la ley (Pasara, 2008).

En concordancia con esto altimo, podemos referirnos a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) o como también se le ha denominado el “Pacto de
San José” firmada en tal ciudad en Costa Rica en el aftlo 1969, cuyo articulo 25 establece
dentro del ambito de la proteccion judicial, que toda persona tiene derecho al recurso que
hemos venido mencionando (posteriormente ha sido denominado amparo) pero que ade-
mas le da una serie de caracteristicas que este debe cumplir, siendo estas, que tal recurso
sea sencillo, rapido y efectivo.

Los destinatarios de esta accion siguen siendo los mismos, pues las personas presentan
dicho mecanismo ante los jueces y tribunales y, de igual modo, la finalidad del recurso,
que no es otra que la de amparar a tales personas (afectadas) frente a actos que violenten
sus derechos reconocidos en la Constitucion, asi como los que se hallan consagrados en
la CADH, inclusive se determina que aquel recurso ha de poder presentarse cuando la

violacion hubiese sido perpetrada por aquellas personas que ostentan cargos estatales y
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aquello lo hubieran cometido en ejercicio de tales funciones. En definitiva, con estos tltimos
nos referimos a las autoridades del Estado (CADH, 1969).

Evolucion de la accion de proteccion

Hay autores que precisan que el amparo constitucional (hoy denominado accion de pro-
teccion) en el contexto de la legislacion ecuatoriana, encuentra sus origenes a partir de la
Constitucion de 1967, cuando se garantiz6 a los ciudadanos el derecho de poder presentar
una demanda, entonces denominada como “amparo”. No obstante, se nos advierte que
la acciéon de amparo no contaba con el respaldo de normas infraconstitucionales que ga-
ranticen su aplicacion (como hoy seria el caso de la LOGJCC), atribuyen ademas dicha
carencia a la situacion politica por la cual se encontraba atravesando el Ecuador en tales
anos (Lopez, 2018).

Luego de ello, las constituciones venideras tal como la de 1979, pese a pertenecer
a la época del retorno a la democracia de nuestro pais, esta no contenia como tal en su
articulado a la acciéon de amparo constitucional. Por otro lado, con las reformas consti-
tucionales de 1983 se trata de reintroducir esta figura a nuestra norma normarum, aunque
hay autores que, a manera de critica, dicen que esta reintroducciéon podria ser vista mas
bien como un recurso de queja que una acciéon de amparo; esto en virtud de que se dis-
puso que toda persona (sea esta natural o juridica) se encontraba facultada para dirigir
quejas al Tribunal de Garantias Constitucionales, en aquellos supuestos en los cuales se
quebrantase la Constitucion o se transgrediesen los derechos y libertades reconocidos por
esta (Villarreal, 2010).

A continuacion, hacemos alusion a los acontecimientos relativos al ano 1994, cuando
el presidente de aquella época design6 una comision de juristas, entre las cuales habia fi-
guras destacadas tales como Larrea Holguin, mismos que se reunieron con la finalidad de
redactar un proyecto destinado a realizar reformas constitucionales a la entonces vigente
carta fundamental. Dichas reformas fueron aprobadas por el Congreso en 1996 y denoto
en la reintroduccion de la figura del amparo constitucional de 1967 en nuestra norma
suprema, aunque con un enfoque de una garantia jurisdiccional mucho mas avanzada y
autonoma que su predecesora (Cevallos, 2009).

Se dice entonces que, aquella accion de amparo que estuvo presente en la Constitucion
de 1998, siendo mas especificos en su articulo 95, hasta el advenimiento de la Constitucion
que el dia de hoy nos rige, la Constitucion de Montecristi del afio 2008. Con esto, surge la
necesidad de hacer una comparativa entre el amparo constitucional (como era conocido
hasta la carta fundamental de 1998) y la hoy denominada accién de proteccién como
garantia jurisdiccional.

Hay autores que nos explican los notorios cambios en pro de derechos de la nueva

accion de proteccion, en virtud de que, st hacemos una comparativa con su predecesora,
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la del 2008 amplia cuestiones relativas al objeto de la acciéon de proteccion. Observamos
entonces que esta ahora procede en casos en los cuales la persona sobre la que recayese
la vulneracion de derechos estuviese en condiciones o situaciones de indefension o, en
otros casos, de subordinacién en relaciéon con la persona que perpetra la vulneracion.
Esto tltimo aplica al supuesto en el cual el perpetrador es una persona particular (natural
o juridica) que no tiene relacién con el Estado. Se anade el caso en el que la afectacion
de derechos sea el producto de una indebida prestacion de servicios por parte del sector
publico (Griyjalva Jiménez, 2011).

Aspectos centrales e importancia de esta garantia jurisdiccional

Con base en los temas abordados nos corresponde analizar el como la accién de protec-
cion se encuentra regulada dentro de nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano, misma
que al ser una garantia jurisdiccional se encuentra debidamente reconocida dentro de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) y de una forma mas especifica es tratada
y regulada dentro de la LOGJCC, sin dejar de lado el aporte y papel fundamental que
cumple la jurisprudencia dictada por la Corte Constitucional, pues esta complementa a la
normativa existente en la materia, garantizando una correcta y debida aplicacion de este
mecanismo de tutela de derechos constitucionales.

Para profundizar en la regulacion de la accién de proteccién en nuestro ordenamiento
juridico, tenemos necesariamente que comprender quién es el juez que tiene la potestad
para avocar conocimiento de dicha garantia jurisdiccional. Pues bien, para responder aque-
llo basta con remitirnos a nuestra Constitucion, que dentro de su articulo 86 (2) establece
que la competencia radica en el juez constitucional, pudiendo ser del lugar en el que tuvo
origen el acto u omisién que ocasiono la violacion de derechos o, en el segundo caso, donde
aquel surta sus efectos (Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008).

El contenido de nuestra norma constitucional ciertamente encuentra concordancia
con lo establecido en la LOGJCC (2009), norma que ademas de precisar lo antes men-
cionado complementa el contenido de esta, en cuestiones relativas a aquellos casos en los
que la competencia pueda verse radicada ante dos o mas juzgadores. En dicho caso, ha
de realizarse un sorteo entre estos y quien resultase designado no podra inhibirse de la
causa, salvo que exista una excusa que se encuentre justificada y que ademas sea aceptada,
0 una recusacion.

En este contexto, la Corte Constitucional dentro de su sentencia 038-10-SEP-CC, a
efectos de esclarecer cualquier duda respecto a la competencia de los jueces constitucionales,
dictamin6 que con base en los dos supuestos que determinan la competencia, ampliando y
esclareciendo la aplicacion del segundo supuesto que hace referencia a donde produce sus
efectos el acto u omision, la Corte lo considera de caracter ambiguo al no establecer especi-

ficamente un domicilio donde se producen sus efectos, por lo que, la Corte Constitucional
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determina que en estos casos sera competente el juez constitucional del domicilio de la
victima del acto u omision (Corte Constitucional del Ecuador, 2010).

Ahora bien, es necesario hacer mencién tanto a la legitimacion activa como a la
pasiva de dicha garantia jurisdiccional. En cuanto a la legitimacién activa, nuestra norma
normarum, en su articulo 86, numeral 1, faculta a cualquier persona, grupo, pueblo, comu-
nidad o nacionalidad a proponer las acciones previstas en ella, destinadas a la proteccion
de derechos constitucionales. Por su parte, la LOGJCC (2009) amplia esta facultad para
proponer la accién a cualquier sujeto de derecho, por si mismo o a través de su represen-
tante o apoderado, otorgandole, ademas, dicha facultad al defensor del pueblo.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional hace una importante acotacién a la
legitimacion activa en las causas de accion de proteccion, pues dentro de su sentencia No.
1553-16-EP/21 le proporciona a esta accioén un caracter de legitimacion activa amplia, ya
que establece que cualquier sujeto de derecho reconocido dentro de nuestro ordenamiento
juridico puede proponer una acciéon de proteccion sin condicién alguna, independiente-
mente de la vulneracion o interés del accionante (Corte Constitucional del Ecuador, 2021a).

En lo que respecta a la legitimacion pasiva, a pesar de que la misma goza de un tra-
tamiento conjunto a la procedencia de la accion, tanto dentro de nuestra CRE como en
la LOGJCC, en esta parte abordaremos de manera concreta tnicamente la legitimacion
pasiva, es decir, contra quién o quiénes puedo proponer dicha garantia. Por ello, con el
objeto de contextualizar esta condicién procesal constitucional nos respaldaremos en la
jurisprudencia colombiana, especificamente en su sentencia 1-353 de 2018 referente a
la acciéon de amparo; misma que dentro de nuestro ordenamiento juridico se constituye
como la accion predecesora y que sento las bases para lo que conocemos como la actual
accion de proteccion.

Razon por la cual, dentro de la mentada sentencia, se manifiesta que la legitimacion
pasiva no es otra cosa que la capacidad legal que tiene un determinado sujeto de derecho,
por su calidad y al ser responsable de una amenaza o vulneraciéon a derechos fundamen-
tales, para ser susceptible y requerido con esta accion constitucional para responder ante
la persona sobre la cual ocasioné la conculcacion de sus derechos fundamentales (Corte
Constitucional de Colombia, 2018).

Con base en esta definicion y de conformidad con lo consagrado dentro de nuestra
normativa, se determina claramente que quienes pueden ser demandados por sus actos
u omisiones, via acciéon de protecciéon son: 1) cualquier autoridad publica no judicial, es
decir, excluimos a los jueces y sus resoluciones, pues para ello nuestro ordenamiento juri-
dico prevé a la accidn extraordinaria de proteccion; 2) contra particulares que violenten
derechos fundamentales (LOGJCC, 2009).

Una vez que se ha desarrollado lo referente a la competencia y a la legitimacion

tanto activa como pasiva, corresponde adentrarnos al procedimiento que se debe seguir
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al plantearse una accioén de proteccion. En este sentido, la LOGJCC dentro de su articulo
40 define cudles son los requisitos fundamentales que deben cumplirse para presentar una

accion de proteccion, a saber:

La vulneracion de un derecho reconocido en la Constitucion o en los
instrumentos internacionales de derechos humanos

Con respecto al primer requisito, la Corte Constitucional ha desarrollado jurisprudencia
con el fin de esclarecer y solucionar distintas controversias surgidas en torno a su inter-
pretacion. Asi, la Sentencia No. 2428-16-EP/21, sostiene que las presuntas violaciones de
derechos constitucionales no deben ser necesariamente graves para ser tuteladas y tratadas
mediante la accion de proteccién, ya que los jueces constitucionales tienen la obligacion de
analizar a profundidad estas presuntas violaciones de derechos. Si se abstuvieran de admi-
tirlas alegando que no revisten tal gravedad, transgredirian el derecho al debido proceso,
especificamente la garantia de motivacion consagrada en el articulo 76, numeral 7, literal
1), de nuestra norma suprema.

No obstante, la Corte aclara, en la referida sentencia, que existen dos excepciones a
esta regla: la primera se presenta cuando esta garantia se presenta contra personas parti-
culares, naturales o juridicas, es decir, que no tengan relaciéon con el Estado; y la segunda,
cuando se trate de medidas cautelares. En ambos casos, es indispensable justificar la gra-

vedad de la vulneraciéon como condicién fundamental para la procedencia de la accion
(Corte Constitucional del Ecuador, 2021b).

Un acto u omision que ha sido perpetrado ya sea por una autoridad
estatal o por una persona particular

En cuanto a este segundo requisito, el mismo se encuentra consagrado de una forma clara,
pues dentro de este se determina la legitimacion pasiva de la acciéon de proteccion, es decir,
que manifiesta claramente cudles son los sujetos de derecho, que, mediante sus actos u
omisiones, pueden ser objeto de una acciéon de proteccion.

Que no exista otro mecanismo judicial mediante el cual se pueda brindar una protec-
ci6n adecuada y eficaz al derecho conculcado. Con respecto a este tercer requisito, este se
constituye como el mas controvertido, tanto por su regulacion como por su aplicacién en
la practica constitucional, razén por la cual la Corte Constitucional ha desarrollado una
amplia jurisprudencia sobre el tema, con el proposito de solucionar estas controversias y
dilucidar su verdadero contenido y alcance.

En este sentido, mediante la Sentencia No. 621-12-EP/20, la Corte Constitucional
hace alusion a la desnaturalizacion que sufre la accion de proteccion, pues manifiesta que

esta garantia es mal utilizada y no cumple con su finalidad dltima cuando se emplea para
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resolver asuntos que deben ser conocidos por la justicia ordinaria o cuando es rechazada de
plano por los juzgadores, quienes alegan inicamente la existencia de otras vias adecuadas
y eficaces (Corte Constitucional del Ecuador, 2020).

Este precedente jurisprudencial guarda total correspondencia con la Sentencia No.
0016-13-SEP-CC, pues esta determina que el juzgador, al no cumplir con su deber como
juez constitucional de analizar a fondo, en cada caso puesto en su conocimiento, la existen-
cia o no de una transgresiéon de derechos fundamentales, no puede alegar la procedencia
de otras vias de impugnacién adecuadas y eficaces como tnico fundamento para rechazar
una accion de proteccion (Corte Constitucional del Ecuador, 2013a).

Es asi como, en relaciéon con este mismo requisito, desde el surgimiento de la accion
de proteccion ha existido un amplio debate entre profesionales del derecho, pensadores
y juzgadores con respecto al caracter de esta accioén, pues muchos de ellos establecen sus
criterios y manifiestan que la accién de proteccion es de caracter residual; es decir, afir-
maban que, para poder presentar y plantear esta garantia, era necesario haber agotado
previamente la via administrativa o judicial, dependiendo del caso concreto.

Por esta razon, la Corte Constitucional, en su Sentencia No. 001-16-PJO-CC, aborda
este debate con el fin de esclarecer de forma completa el caracter de esta acciéon y deter-
mina que no es una garantia residual, sino que goza de caracter directo. Es decir, dicha
concepcion, compartida por varios pensadores y profesionales, es totalmente errénea, puesto
que la Corte manifiesta que la residualidad implica el agotamiento de todas las instancias
o vias, tanto administrativas como judiciales.

Con base en esto, la Corte sefiala que, en el caso de la accién de proteccién, de con-
formidad con lo consagrado en la Constitucion, esta posee la caracteristica de ser un me-
canismo de aplicacion directa e inmediata. Por esta razon, si esta garantia tuviera caracter
residual, se daria lugar a una ordinarizacién de la justicia constitucional, lo que provocaria
una desnaturalizacion de la finalidad de esta accion constitucional (Corte Constitucional
del Ecuador, 2016a).

Respecto de estos tres requisitos establecidos en el articulo 40, cabe mencionar la
aclaracion que proporciona la Corte Constitucional a lo largo de sus fallos en relacién con
el momento procesal oportuno para que la autoridad judicial analice si dichos requisitos de
admision se han cumplido. El mencionado 6rgano precisa que estos constituyen cuestiones
de fondo; por lo tanto, los jueces deben pronunciarse sobre ellos mediante sentencia, la
cual, por supuesto, debe estar motivada conforme lo dispone nuestra norma fundamental
(Briones Puga, 2025).

Una vez realizado el analisis de los requisitos que deben cumplirse para plantear una
accion de proteccion, corresponde examinar detalladamente tanto su admision como su
procedencia. Asi, al abordar en primera instancia la admision de esta garantia, se observa

que esta ha sido definida por la jurisprudencia, pues la Sentencia No. 115-16-SEP-CC
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describe la admisiéon como la verificacion, por parte del juzgador, del cumplimiento de
los requisitos formales que deben estar presentes en una peticion o demanda de acciéon de
proteccion (Corte Constitucional del Ecuador, 2016b).

En este contexto, se encuentran estos requisitos taxativamente descritos dentro del ar-
ticulo 10 de la LOGJCC, entre los cuales destacamos: la identificacion tanto del accionante
como accionado; una descripcion del acto u omision violatorio del derecho que produjo
el dafio; declaracion que no se ha planteado otra garantia constitucional por los mismos
actos u omisiones, contra la misma persona y la misma pretension; solicitud de medidas
cautelares; elementos probatorios, entre otros (LOGJCC, 2009).

En el mismo sentido, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional se encarga de precisar cudles son las causales de procedencia e improceden-
cia de la mentada garantia, labor que se ve reflejada en sus articulos 41 y 42. De tal modo,
centramos nuestra atencion en primer término en las de procedencia, por ello, a efectos de
complementar nuestro analisis recurrimos a la interpretacion realizada por Daniela Erazo,

misma que manifiesta que tal procedencia gira en torno a tres casos esenciales, a saber:

Contra todo acto u omisién que emane de una autoridad ptblica no judicial, del cual se
desprenda una vulneraciéon de derechos, o, en su defecto, en el menoscabo, anulaciéon o
disminucién, afectando su goce o ¢jercicio. La primera causal hace referencia a que la ac-
cion de proteccion puede ser presentada cuando nos encontramos frente a la vulneracion
de derechos por actos u omisiones provenientes de autoridades ptblicas no judiciales, en-

tendiéndose dentro de esta categoria a aquellas que no ejercen potestades jurisdiccionales.
(Erazo Galarza, 2013)

Contra toda politica ptblica, ya sea de caracter nacional o local, que hubiese resul-
tado en un impedimento para el efectivo goce o ejercicio de aquellos derechos y garantias
consagrados en nuestra carta fundamental. La autora aclara que por politica publica se
entienden aquellas acciones del Gobierno realizadas en favor de satisfacer las necesidades
de los ciudadanos, a fin de alcanzar el buen vivir. La accion, entonces, procede cuando estas
vulneren o restrinjan el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién
(Erazo Galarza, 2013).

Contra la persona encargada de brindar un servicio publico, siempre y cuando, me-
diante un acto u omisién en dicha prestacion, haya conculcado los derechos y garantias
de los administrados. La concepcion de servicio publico tiene sus origenes en Francia y se
constituye en una actividad realizada por la administracién publica, directa o indirectamen-
te, mediante su intervencion. En la actualidad, por servicio publico se entiende todo tipo

de actuacion realizada por el Estado, ya sea mediante sus servidores ptblicos o a través de
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delegados o concesionarios, que se encuentre orientada a la satisfaccion de las principales
necesidades de la colectividad (Saltos Alvarez, 2007).

Una vez que queda claro qué se entiende por servicio publico, podemos determinar
que la presente garantia jurisdiccional procede contra aquellas personas o funcionarios que
brindan un servicio publico, siempre y cuando, en el ejercicio de sus respectivas funciones,
mediante la realizaciéon u omision de una determinada conducta, hayan conculcado alguno
de los derechos o garantias fundamentales de los cuales somos titulares como administrados.

Contra cualquier acto u omision realizado por una persona particular, natural o ju-
ridica, que preste servicios publicos impropios, por delegacion o concesion; que provoque
un dano grave; o en el supuesto de que la persona afectada se encuentre en un evidente
contexto de indefension, subordinacion o cualquier tipo de discriminaciéon. Ambos supuestos
son analizados por la autora, quien determina que la presente accion podra ser propuesta
contra actos u omisiones cometidos por particulares, entendiéndose como particular aquella
persona, sea natural o juridica, que no pertenece a la administracion pablica ni desempena
funciones ptblicas, sino netamente privadas, cuando la vulneraciéon del derecho provoca-
da por aquella genere un dano grave. Con esto tltimo hacemos alusion a que el dafio es
grande, cuantioso o casi permanente para la persona afectada, o cuando esta ocupe un
plano secundario al hallarse en una situacién de subordinacién frente a otra, se encuentre
indefensa o incluso haya sido discriminada (Erazo Galarza, 2013).

Por el contrario, la LOGJCC determina también los casos de improcedencia de la
accion de proteccion. Asi, su articulo 42 consagra los siguientes casos: 1) cuando de la na-
rracion de los hechos no se pueda constatar que se ha producido una violacion de derechos
reconocidos en nuestra Constitucion; 2) ante actos debidamente revocados o extinguidos,
salvo que aquellos ameriten una reparacién como consecuencia de los dafios causados; 3)
cuando la demanda tGnicamente pretenda impugnar la constitucionalidad o legalidad de
determinados actos u omisiones, sin que estos hayan producido vulneraciones de derechos;
4) cuando la demanda haga alusiéon a un acto administrativo que pueda ser debidamente
impugnado en la via procesal ordinaria, a menos que dicha via no sea adecuada ni eficaz
para tutelar el derecho lesionado; 5) cuando la parte actora persiga, mediante este meca-
nismo, que se declare un derecho a su favor; 6) cuando se trate de providencias judiciales; y
7) ante un acto u omision proveniente del CNE que pueda ser impugnado ante el Tribunal
Contencioso Electoral.

De darse cualquiera de estos casos, el juez debera declarar la inadmision de la garantia
mediante auto, precisando la causal en la que fundamenta su decision (LOGJCC, 2009).

No obstante, de la revision de las causales que anteceden, podemos evidenciar que,
en el mencionado articulo, no se establece una clara distincion entre aquellos numerales
que constituyen causales de inadmision de la accién y aquellos que consagran causales de

improcedencia. Este tratamiento conjunto que el legislador ha dado a todas estas causales

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-8762 1?)
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.44


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.44

B  Juan Fernando Navas Cueva, César Ismael Cardenas Morejon

puede provocar una grave confusion en los jueces, puesto que el hecho de que no se pueda
distinguir claramente entre las figuras de inadmisién e improcedencia conlleva graves im-
precisiones respecto del momento procesal oportuno para que el juez pueda resolver dentro
de esta accion y, con base en una de estas causales, declarar su inadmision o improcedencia
(Storini y Navas Alvear, 2013).

La Corte Constitucional, con el propoésito de desenmaranar el sentido y alcance de la
normativa referente a la inadmisién e improcedencia de la acciéon de proteccion, emitié un
precedente jurisprudencial en su Sentencia No. 102-13-SEP-CC, en la cual desarroll6 una
interpretacion basada en el articulo 436 de la Constitucion y en los articulos 40 y 42 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a fin de garantizar
su legalidad y correcta aplicacion (Corte Constitucional del Ecuador, 2013b).

Se determina que las causales contenidas en los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo
42, asi como en los numerales 1 y 3 del articulo 40, constituyen causales que deben ser
tratadas en la fase de procedencia, pues deben ser sometidas a analisis y verificadas por el
juzgador al momento de emitir una sentencia o resolucion; es decir, luego de haber escu-
chado a las partes en conflicto y revisado las pruebas actuadas, a fin de formar un criterio
(Corte Constitucional del Ecuador, 2013b).

Mientras que, por su parte, en lo referente a las causales previstas en los numerales 6
y 7 del articulo 42, la Corte establecid que estas deben ser resueltas en la fase de admision
de esta garantia, ya que corresponden a causales formales cuyo incumplimiento es insub-
sanable (Corte Constitucional del Ecuador, 2013b).

El derecho de repeticion, algunas de sus nociones centrales

En cuanto al origen y evolucion del derecho de repeticion en el ambito internacional,
podemos determinar que este constituye una facultad fundamental que se encuentra de-
bidamente consagrada en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano vigente, tanto en
nuestra norma suprema como en multiples codigos y leyes infraconstitucionales. Por esta
razon, en el presente articulo resulta necesario abordar y analizar, en primera instancia,
cudl es el origen y la evolucion de esta importante accion, tanto en el plano internacional
como, de forma concreta, en nuestra normativa juridica ecuatoriana, a fin de comprender
su naturaleza, objeto y alcance como institucion juridica dentro del ambito del derecho.
Es asi como, como punto de partida de este analisis, podemos senalar que el derecho
de repeticion, conocido también en multiples legislaciones como accion de repeticion, al
igual que muchas instituciones juridicas fundamentales, tiene su génesis en los inicios del
derecho romano, dentro del cual fue concebido como una accién personal mediante la
que se podia exigir la devolucion o restitucion de ciertos valores, producto de un reclamo
o vulneracion de derechos realizada contra un tercero. Ademas, en el derecho romano, la

accion de repeticion tenia como caracteristica fundamental ser aplicada inicamente frente
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a la existencia de dos circunstancias: el enriquecimiento sin justa causa y el pago de lo no
debido. Por tanto, podemos colegir que, para el derecho romano, la llamada accién de
repeticion era, a grandes rasgos, un mecanismo o reclamo mediante el cual se podia exigir
la restitucion de valores a un tercero (Quevedo Gonzalez, 2010).

Posteriormente, dentro del d&mbito del derecho internacional, esta llamada accion
o derecho de repeticion, luego de su surgimiento, continu6 su avance y desarrollo con el
paso de los afos y a lo largo de multiples legislaciones. Asi, fue tratada y concebida dentro
de la normativa juridica del Reino de Castilla, especificamente en el cuerpo normativo
denominado Las swete partidas, que, a pesar de abordar esta accion, lo hacia de forma muy
general, sin desarrollar ni ampliar de ninguna manera su naturaleza, caracteristicas u
objeto (Brito, 2017).

Esta falta de desarrollo se mantuvo de manera continua hasta que, en 1789, con el
surgimiento de la denominada Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
la concepcion y el alcance de este importante derecho fueron finalmente ampliados y
desarrollados, puesto que en esta declaracion se abordaron multiples aspectos fundamen-
tales, tales como el hecho de que esta accion podia dirigirse contra agentes publicos que
hubiesen sido declarados culpables por distintos danos provocados a la propiedad privada
de determinadas personas en el ejercicio de sus funciones publicas.

Por lo cual, encontramos que, en esta declaracion, se concibe como una caracteristica
fundamental para la aplicacién de esta accién la necesidad de atribuir responsabilidad a
los agentes publicos por los distintos perjuicios que hayan provocado en el ejercicio de sus
funciones, concibiendo asi este derecho como un mecanismo idéneo para la reparaciéon
de los danos y perjuicios ocasionados a determinados ciudadanos (Asamblea Nacional
Constituyente de Francia, 1789).

A raiz de lo establecido en la mencionada declaracion, el derecho de repeticion
siguid evolucionando y desarrollandose con el paso del tiempo en multiples codigos y
leyes, entre los cuales podemos resaltar, como uno de los mas importantes y relevantes, el
Cédigo Napolednico, promulgado en 1804. Este, al codificar varias ramas del derecho,
abordo el derecho de repeticiéon de una forma muy similar a la previamente consagrada
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y en el sistema francés.
En este codigo se determina que el 6rgano sobre el cual recaeran las distintas acciones de
repeticion planteadas por aquellas instituciones publicas cuyos funcionarios hayan afectado
o vulnerado los derechos o la propiedad privada de los ciudadanos sera el Consejo de
Estado, a través de su accion jurisprudencial, siempre y cuando estas acciones se dirijjan
unicamente contra actos de gestion, mas no contra actos de autoridad.

De lo mencionado, se puede evidenciar que este codigo mantenia la misma prohibicién
prevista en el resto de las leyes y normas fundamentales respecto de la acciéon de repeticion,

la cual consistia en que esta accién no podia ser propuesta contra actos de autoridad, sino
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Unicamente contra actos de gestion realizados por los funcionarios publicos (Codigo Civil
francés, 1804).

La referida prohibiciéon se mantuvo hasta que, en 1905, mediante el acuerdo Tomaso
Greco, se ampli6 el alcance de la aplicacion del derecho de repeticion, en virtud de que, a
partir de este acuerdo, la accion de repeticion se extendiod y pudo plantearse frente a actos
de autoridad. Es decir, no tinicamente se podia repetir contra las acciones cometidas por

los funcionarios publicos, sino también contra aquellas realizadas por instituciones estatales.

Origen y evolucion en Ecuador

Luego de abordar y analizar el origen y la evoluciéon que ha tenido el derecho de repeti-
cion en el ambito internacional, corresponde analizar, de forma mas concreta, como este
derecho ha sido consagrado y desarrollado en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano
a lo largo de los anos, con el objetivo de evidenciar como su alcance, naturaleza y carac-
teristicas principales se han ido modificando en nuestras distintas leyes y normas juridicas
con el paso del tiempo, hasta alcanzar la debida concepcion y regulacion de la cual goza
este derecho fundamental en la actualidad.

Asi, de conformidad con lo ya senalado, podemos manifestar inicialmente que el de-
recho de repeticion, también denominado acciéon de repeticion, no constituye una acciéon
nueva o de reciente creaciéon, puesto que cuenta con multiples antecedentes histéricos y
normativos en nuestro pais. En efecto, ha sido concebido y consagrado en nuestro orde-
namiento juridico desde hace muchos afios, especificamente en las diversas cartas funda-
mentales que ha tenido el Ecuador durante su vida republicana.

De esta manera, podemos sefialar que el derecho de repeticion fue concebido y
debidamente regulado por primera vez en nuestras leyes a partir de la Constitucion ecua-
toriana de 1967, la cual, especificamente en su articulo 27, reconoce por primera vez la
posibilidad o facultad de las distintas entidades publicas de ejercer el derecho de repeticion.
En su parte pertinente, se indica que tanto el Estado y las entidades de derecho puablico
como las entidades semipublicas tienen la obligacién fundamental de indemnizar a aque-
llos particulares que se hayan visto perjudicados o cuyos derechos fundamentales hayan
sido vulnerados como resultado de una falla en la prestacién de un servicio publico o de
una actuaciéon indebida por parte de uno de sus funcionarios en el ¢jercicio de su cargo
(Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1967).

En este sentido, este mismo articulo senala que, a pesar de la existencia de esta res-
ponsabilidad u obligacién del Estado de indemnizar y responder por los diversos danos
y perjuicios causados a los particulares, la Constitucion de 1967 faculta al Estado y a sus
respectivas instituciones para ejercer el derecho de repeticion contra los funcionarios o

servidores que hayan sido directamente responsables de los perjuicios y vulneraciones
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provocados a particulares y que hayan afectado directamente al Estado (Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador, 1967).

Segun lo indicado en esta Constitucion con respecto al derecho de repeticion, es nece-
sario afirmar que este puede ser ejercido por la administracion publica, siempre y cuando se
verifique que, en las actuaciones de los funcionarios publicos, haya existido inequivocamente
dolo o culpa grave, definiendo de esta forma el derecho de repeticién, su naturaleza y su
respectiva finalidad (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1967).

De lo establecido en la Constitucion de 1967 podemos colegir que, ademas de con-
sagrar una primera concepcion y regulacion del derecho de repeticion, esta establece
como requisito fundamental para poder ejercerlo que, en las actuaciones de los respectivos
funcionarios que hayan provocado el dafo o la vulneracion, se verifique la existencia de
dolo o culpa grave.

A pesar de que este derecho se encontraba debidamente consagrado en la Constitucion
de 1967, no se ha podido determinar la existencia de alguna ley o normativa posterior que
lo haya tratado y regulado de manera paralela a esta Constitucion. Por cuanto, desde este
ultimo antecedente, tenemos que el derecho de repeticién no fue tratado por ningiin otro
cuerpo normativo sino hasta la vigencia de la Constituciéon de 1998, en la cual, con base
en los antecedentes antes abordados, surge una idea mucho mas clara y légica sobre lo que
se entiende como derecho o accién de repeticion y sobre cuales son los fines tltimos que se
persiguen mediante su instauracion en el ordenamiento juridico y su posterior aplicacion.

Razén por la que la Constitucion de 1998, dentro de su articulo 20, cuya funciéon
imperaba sobre la base del “Estado de derecho” corriente hegemonica legalista, consagra
la responsabilidad u obligaciéon fundamental que tiene el Estado de reparar a los particu-
lares por los distintos perjuicios que hayan sido provocados por una deficiente prestacion
de los servicios publicos o por las distintas actuaciones de sus servidores en el ejercicio de
sus funciones.

Sumado a que, dentro del mismo articulo se reconoce de igual forma el derecho de re-
peticion, que poseen las distintas instituciones estatales, mediante el cual las mismas pueden
exigir el reconocimiento de la responsabilidad que tienen aquellos funcionarios publicos,
quienes provocaron los respectivos perjuicios tanto a particulares como al Estado, siempre
y cuando se verifique como una caracteristica fundamental, la concurrencia de dolo o
culpa grave en el desempeno de sus actividades y funciones que hayan sido judicialmente
declarados (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998).

Con lo detallado, se evidencia que el derecho de repeticion tuvo un desarrollo continuo
a través de las distintas normas fundamentales que ha tenido nuestro pais, hasta llegar a
la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, la cual se encuentra vigente hasta
la actualidad, en la que se proclama el llamado “Estado de derechos” dentro de nuestro

pais, mediante una corriente hegemonica garantista.
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Por lo cual, en esta encontramos que el derecho de repeticion se halla plenamente
consagrado y regulado en su articulo 11, numeral 9, el cual, ademas de establecer el prin-
cipio de responsabilidad del Estado frente a los particulares, consagra la facultad estatal
de ejercer el derecho de repeticiéon contra los sujetos responsables del dafio producido.

En este mismo sentido, dentro de dicha norma suprema se determina, como una ca-
racteristica fundamental para la debida aplicacion del derecho de repeticion, que, en caso
de que exista una sentencia condenatoria y esta sea modificada o anulada, el Estado tendra
la obligacién de indemnizar a la persona que haya sido perjudicada como consecuencia
de dicha decisiéon. Ademas, si mediante la modificacién de esta sentencia se determina
la responsabilidad de los funcionarios o funcionarias publicos, ya sean administrativos o
judiciales, se ejercera el derecho de repeticion en su contra.

Dentro de este mismo articulo se establece que se elimina la verificaciéon de la exis-
tencia de dolo o culpa grave en las actuaciones de los funcionarios responsables como
requisito fundamental para la debida aplicacion y el ejercicio de este derecho, requisito
que se encontraba plenamente consagrado en las distintas normas fundamentales previas
de nuestro pais (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Con base en todo lo desarrollado, podemos colegir que el derecho de repeticiéon ha
sido tratado y establecido en multiples normas, tanto nacionales como internacionales. Asi,
haciendo alusién de manera concreta al caso ecuatoriano, tenemos que esta accion ha sido
concebida en varias constituciones anteriores hasta llegar a la Constituciéon actualmente
vigente. Podemos, entonces, afirmar de manera fundamentada que el derecho de repeticién
se encuentra plenamente consagrado, regulado y establecido en nuestro ordenamiento
juridico vigente, tanto en nuestra Constitucion como en multiples normas y codigos de
indole infraconstitucional.

De esta manera, se deduce que, desde la promulgacion de la Constitucion de 2008,
con el paso de los afos, se han ido perfeccionando multiples normas juridicas y cuerpos
normativos pertenecientes a varias ramas del derecho, con el fin de regular el derecho de
repeticion. Entre ellos podemos destacar el Codigo Organico de la Funcion Judicial (COEF]J),
el Codigo Organico Administrativo (COA), el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), Ia Ley Organica del Servicio Pablico (LOSEP) y la LOGJCC.

Sin embargo, a pesar de que el derecho de repeticién se encuentra regulado en estas
distintas normas y leyes ecuatorianas, en la actualidad existen multiples obstaculos para su
aplicacion y ejercicio en nuestro pais, puesto que, al encontrarse plenamente consagrado en
varios codigos y leyes pertenecientes a distintas ramas del derecho, presenta una pluralidad
de concepciones, lo cual conlleva la existencia de maltiples discrepancias entre uno y otro
concepto, asi como en su procedimiento de aplicacion.

Por tanto, esto provoca que este derecho no se encuentre regulado de manera uniforme

en nuestras leyes, lo que genera incertidumbre, confusion y desconocimiento tanto en las
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distintas instituciones estatales, llamadas a ejercer tal prerrogativa, como en la colectividad
en general. Esto se debe a que sus requisitos de procedencia, caracteristicas fundamentales,
naturaleza y objeto varian drasticamente entre una ley y otra, lo que impide que este de-
recho pueda ser regulado y aplicado eficazmente en nuestro pais. Esta problematica sera

analizada a profundidad mas adelante en el presente articulo.

Conceptos del derecho de repeticion

Una vez que hemos indagado y analizado minuciosamente lo referente al origen y la
evolucion de esta importante acciéon o mecanismo legal, corresponde conceptualizar, de
forma clara y concisa, lo que se entiende por derecho de repeticién como tal, abordando
distintas definiciones de orden doctrinario y legal que han sido emitidas por varios autores,
pensadores y juristas especialistas en la materia, con el objeto de comprender el verdadero
sentido y alcance de esta importante institucion juridica.

Asi, tenemos que este importante mecanismo ha recibido multiples denominaciones
por parte de varios autores y legislaciones a lo largo de los anos, por lo que también se lo
conoce como accion de repeticion o, como en el caso de nuestra legislacion, derecho de
repeticiéon, denominacién con la que se encuentra debidamente consagrado y definido.

En este sentido, en primera instancia, tenemos a doctrinarios y pensadores del de-
recho, como la Dra. Maria Jaramillo Rojas, autora ecuatoriana que, con respecto a este
derecho, manifiesta que, en el Ecuador, el derecho de repeticion es una herramienta de
orden juridico encaminada a que el Estado pueda tomar acciones contra aquellos agentes
que han causado perjuicios en el ambito patrimonial, ya sea colectivo o particular, como
resultado de las actuaciones de aquellos servidores que, al tratar de cumplir con sus fines
y metas, atentan contra el orden juridico establecido y causan perjuicios producto de su
negligencia, dolo o culpa grave.

Asi, la finalidad del derecho de repeticion, debidamente concebida y abordada des-
de la perspectiva de la Dra. Jaramillo Rojas (2024), no es otra que recobrar o restituir el
patrimonio del fisco que fue destinado a indemnizar a los perjudicados por el proceder
negligente de sus servidores publicos.

En este mismo sentido, el autor Giancarlo Elizalde, de forma muy similar a lo sos-
tenido previamente por la Dra. Jaramillo Rojas, considera y establece que el derecho de
repeticion del erario es un mecanismo o accién de orden legal mediante el cual se pretende
que se reembolsen al Estado las pérdidas econdémicas o las sumas de caracter patrimonial
que han sido reconocidas y pagadas a particulares por la Administracion publica, previa
sentencia ejecutoriada, como consecuencia directa de una actuacién negligente o dolosa
de sus propios funcionarios, exfuncionarios, servidores, concesionarios u otras personas

que se encuentren en pleno ejercicio de una potestad publica (D’Aniello Elizalde, 2012).
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Por su parte, Victor Viera, tomando como base los conceptos y planteamientos de
varios doctrinarios expuestos en sus obras, ha desarrollado una definicién clara y concisa
de esta accion. Asi, determina que esta institucion juridica es un instrumento fundamental
para devolver la confianza y credibilidad en el Estado, ya que surge como una forma de
proteger el patrimonio estatal. Mediante su aplicacion, se pretende recuperar la pérdida
monetaria asumida por la Administraciéon publica como consecuencia de una accioén dolosa
o gravemente culposa de un funcionario o representante del fisco (Condoy Viera, 2018).

En cuanto a la forma en que se concibe y regula este importante derecho en nuestra
legislacion, podemos afirmar que se encuentra definido en multiples codigos y cuerpos
normativos pertenecientes a distintas ramas del derecho. Por ello, al centrarnos en la rama
del derecho constitucional, encontramos que se halla debidamente conceptualizado en el
articulo 67 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el

cual determina taxativamente que:

La repeticion tiene por objeto declarar y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial por
dolo o culpa grave de las servidoras y servidores publicos en el ejercicio de sus funciones,
cuando el Estado ha sido condenado a reparar materialmente mediante sentencia o auto
definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion defin-

itiva de un organismo internacional de proteccion de derechos (LOGJCC, 2009, art. 67).

La referida accion también ha sido abordada por la Corte Constitucional. Para ello,
nos centraremos en la Sentencia No. 77-17-EP/22, de 2022, en la cual la Corte determi-
no, de manera concreta, que la acciéon de repeticiéon posee una doble finalidad: la primera
consiste en recuperar el dinero que el Estado se vio obligado a pagar a determinados par-
ticulares cuyos derechos fueron vulnerados por sus respectivos funcionarios o servidores
publicos; y la segunda, en prevenir conductas antijuridicas atribuibles al Estado (Sentencia

No. 77-17-EP/22, 2022).

Marco normativo, tramite e importancia del derecho de repeticion

En el presente apartado trataremos el marco normativo del derecho de repeticion dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Mencionemos, en primer término, que la obligacion del
Estado de reparar las vulneraciones de derechos nace de la Constitucion, especificamente
de su articulo 11, numeral 9, y que, una vez cumplida aquella obligacién, este se encuen-
tra facultado, mediante los legitimados activos, para iniciar la accion de repeticion contra
los servidores o funcionarios que hubiesen conculcado los derechos de los particulares y
generado tal obligacion. Esta accién, por supuesto, nace del derecho de repeticion vy, al
igual que la accion de proteccion, se encuentra regulada en la LOGJCC (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008).
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Asi, el articulo 67 indica el objeto de la accion de repeticion, el cual no es otro que la
declaracion de responsabilidad de los servidores puablicos cuando estos, mediante conductas
dolosas o gravemente culposas realizadas en el ejercicio de sus funciones, han provocado que
el Estado responda materialmente ante las victimas de vulneraciones de derechos causadas
por tales conductas, ya sea que dicha responsabilidad de reparar hubiese sido determinada
en una sentencia emitida dentro de un proceso de garantias jurisdiccionales —condena
interna— o en una resolucion definitiva emitida por un organismo internacional encargado
de la proteccion de derechos —condena internacional— (LOGJCC, 2009).

Como mencionamos, la vulneracion de derechos puede provenir de los servidores
publicos, funcionarios o incluso de delegatarios y concesionarios del Estado, tal como lo
sefialan la LOGJCC y la CRE. Esto se debe a que el Estado, al ser un ente juridico ficticio,
no actia por cuenta propia, sino a través de personas naturales que se encuentran investi-
das de potestades estatales o, como lo precisan ciertos autores, mediante sus «agentes». Es
ahi donde teorias como la del 6rgano administrativo sirven como parametro orientador
para la imputacion al Estado, puesto que no se reprocha, en primer término, al 6rgano
—servidores y funcionarios—, sino a la institucion juridica a la cual pertenecen: el Estado,
entendido como ente garante de derechos (Moreta, 2023).

Entre los supuestos de vulneracion de derechos ejemplificados por la LOGJCC'y por
los cuales el Estado asume la obligacién de reparar se encuentran las violaciones al debido
proceso y a la tutela judicial efectiva, el error judicial, la indebida administracion de justicia
y las detenciones arbitrarias, entre otros. Incluso se explica que, en caso de que una persona
hubiese cumplido una pena como consecuencia de una sentencia posteriormente reforma-

da o revocada, también se genera la obligacion reparadora del Estado (LOGJCC, 2009).

Del tramite de la accion de repeticion, la legitimacion activa, la
competencia para conocer la accion de repeticion y la investigacion
previa
Al hablar de una “acciéon” de repeticién surgen varias interrogantes como ¢En quién radica
la legitimacion activa? o (Qué juez o tribunal es competente para conocerla? Pues bien,
tales interrogantes se ven resueltas a partir del articulo 68 de la norma, el cual a decir ver-
dad nos plantea varios casos para la legitimacion activa. Se indica que le corresponde a la
maxima autoridad de aquella entidad que hubiese sido declarada como responsable de la
vulneracion de derechos, para que a nombre del Estado asuma el patrocinio de la causa y
ponga en conocimiento de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial
que corresponda (dependiendo donde se radica la entidad responsable) la demanda de
repeticion, puesto que la competencia se radica en el referido tribunal.

Ahora bien, cuando la declaratoria de responsabilidad y reparacion integral hubiese

sido realizada contra un GAD, debera intervenir el representante de la instituciéon y se
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contara, ademas, con el procurador general del Estado. Sin embargo, si la conducta viola-
toria de derechos proviniese de dicha maxima autoridad, correspondera a la Procuraduria
General del Estado asumir directamente el patrocinio de la causa. Adicionalmente, la
norma faculta incluso a un particular para proponer la referida acciéon, aunque este no
queda vinculado directamente a la causa, sino que la Sala de lo Contencioso Administrativo
cumple la funcién de poner aquello en conocimiento de la maxima autoridad de la entidad
publica que haya sido declarada responsable.

Luego, queda la duda de cémo llegan al conocimiento de la maxima autoridad o
del procurador general del Estado la sentencia de garantias jurisdiccionales —condena
interna— o la resolucién de un organismo de proteccion de derechos humanos —condena
internacional—, en las que se fije una obligacion reparadora que deba ser solventada por
el Estado. En el primer caso, es el mismo juez quien pone en conocimiento de la maxima
autoridad el contenido de la sentencia, a efectos de que esta pueda presentar la demanda
de repeticion. En el segundo caso, la norma faculta a cualquier persona para poner en
conocimiento del procurador general del Estado la sentencia emitida por el correspon-
diente 6rgano de justicia internacional, como podrian ser, por citar un ejemplo, aquellas
resoluciones emitidas por la Corte IDH.

Afnadimos que la norma no solo faculta a la maxima autoridad para presentar la
demanda de accion de repeticion, una vez que lleguen a su conocimiento las resoluciones
que hayan impuesto al Estado ecuatoriano la obligacion de reparar, sino que le impone la
obligacion de hacerlo. Incluso, en el tltimo inciso del articulo 68 de la LOGJCC, pode-
mos constatar una clara consecuencia en caso de que la referida autoridad no cumpla con
presentar la demanda o asumir el patrocinio de la causa: contra esta se puede presentar
una accion por incumplimiento.

Con lo expuesto, se arriba al Gltimo punto del presente apartado, que no es otro
que la investigacion previa que debe realizar la maxima autoridad antes de presentar la
demanda de accion de repeticion. Esta investigacion se encuentra regulada en el articulo
69 y no puede extenderse por mas de veinte dias.

El referido articulo dispone que, dentro de esta investigacion, la maxima autoridad
debe realizar labores de individualizacién de las personas presuntamente responsables
de la conducta conculcadora de derechos, identificandolas. En caso de no hacerlo, el
procurador general del Estado presentard una demanda en su contra. La maxima auto-
ridad puede alegar la imposibilidad de identificacion, de ser el caso. Ademas, de existir
un proceso administrativo sancionador en el que se haya declarado la responsabilidad de
los servidores, ello sera motivo suficiente para que se inicie un proceso de repeticion en su

contra (LOGJCC, 2009).
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De la importancia del derecho de repeticion, la declaratoria de
responsabilidad patrimonial y la no impunidad de agentes estatales

Cuando se menciona una declaratoria de responsabilidad de los servidores ptblicos —
objeto del derecho de repeticion—, es sumamente necesario que comprendamos por qué
es importante que este derecho sea ejercido por la maxima autoridad o por el procurador
general del Estado, segiin corresponda. De todo lo analizado, deducimos que el derecho
de repeticion persigue que el Estado recupere lo que asumié material y econémicamente
por concepto de reparacion integral y que dicho valor sea exigido a las personas que ver-
daderamente ocasionaron el dafio a la victima, mediante culpa grave o dolo, y generaron
la obligacion del Estado de reparar.

Sobre la obligaciéon reparadora del Estado, podemos afirmar que esta es connatural
al Estado de derecho. Asi, autores como el argentino Miguel Marienhoff entienden esto
ultimo como el fundamento de la responsabilidad estatal, encaminada a la proteccion del
derecho, a garantizar la seguridad juridica y los derechos que nos asisten en calidad de
administrados (Marienhoff, 1987).

Para entender la importancia de tal declaratoria de responsabilidad, podemos sefialar
la postura del tratadista Agustin Gordillo, quien expone que es indispensable que aquel
funcionario que, con su obrar, haya perjudicado a los administrados, ocasionando no solo
una responsabilidad de tipo econémico, sino también de tipo social, responda por las conse-
cuencias que haya generado su “hecho danoso”, pues, segiin expone, no hay peor situaciéon
en un régimen democratico que la impunidad de los agentes del Estado (Gordillo, 2004).

Pese a ello, tal declaratoria se ve condicionada no solo al dolo o a la culpa grave, sino
también a que el agente estatal hubiese ocasionado el perjuicio mientras se encontraba en
el ejercicio de sus funciones. Bien lo expone Maldonado al sefialar que tales agentes actian
como “6rganos de la Administracién publica”; por lo tanto, el Estado se encuentra en la
obligacién de responder por haber seleccionado a personas incompetentes para ostentar
un cargo publico o que carezcan de probidad, salvaguardandose, claro esta, el derecho a
repetir contra tales agentes por lo pagado en concepto de reparacion integral. Si el perjuicio
hubiese sido causado cuando el agente no se encontraba en funciones, responderia como

cualquier particular, civil o penalmente (Rengel Maldonado, 2017).

Andlisis critico sobre la inexistencia e ineficacia del derecho de

repeticion en el canton Azogues

De todo lo analizado, hemos podido constatar que el derecho de repeticion cuenta con
una existencia formal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, cuyos antecedentes
se remontan al derecho romano, pasan por cuerpos normativos que integran el derecho

internacional y llegan hasta su consagracion en nuestra legislacion. Sin embargo, debemos
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aclarar que la eficacia de una norma juridica no se encuentra Gnicamente condicionada
a su existencia dentro de una legislacion, sino, mas bien, a que sea cumplida por las per-
sonas a las cuales esta dirigida y alcance el objetivo para el cual el legislador la incorporé
en nuestros cuerpos legales.

En el caso del derecho de repeticion, notamos que lo que se pretende, por excelencia,
es la proteccion del patrimonio del Estado, puesto que este derecho permite recuperar los
montos que este ha desembolsado como consecuencia de una falta o actuaciéon indebida
cometida por los funcionarios a su cargo en el ejercicio de sus funciones. Estos montos,
por supuesto, han sido fijados en sentencias de garantias jurisdiccionales, entendidas como
mecanismos consagrados en la CRE y regulados por la LOGJCC, encaminados a la pro-
teccion de los derechos fundamentales y a su respectiva reparacién cuando estos han sido
vulnerados.

Siendo el caso de que en dichas sentencias en efecto la autoridad judicial dispone,
de ameritarlo y de haberse constatado la transgresién de derechos, la reparacion integral.
Reparacion que, si bien tiene diversos modos como lo son la indemnizacién, traducida en
pago de dinero por concepto de los dafios ocasionados, las disculpas publicas, las garan-
tias de no repeticion, entre otros, lo que interesa en materia de derecho de repeticion es
netamente la indemnizacién.

Cuando se ordena al Estado indemnizar a las victimas, este asume dichos pagos con
cargo a su patrimonio, el cual se encuentra compuesto, en gran parte, por los aportes que
realizamos los contribuyentes. Es decir, se trata de fondos que bien podrian destinarse a la
ejecucion de obras publicas o a la prestacion de servicios publicos que beneficien directa-
mente a los distintos sectores de la colectividad, en ambitos como la salud, la educacién y
la vida digna, entre otros.

Con esto ultimo no desconocemos que el Estado, conforme lo determina nuestra
norma fundamental, tiene establecida una obligaciéon reparadora para con las personas
que se han visto afectadas por una vulneraciéon de derechos, pues desconocerlo seria ab-
surdo. Mas bien, dicho Estado, mediante sus agentes, quienes se encuentran en calidad
de legitimados activos, debe necesariamente iniciar procesos de repeticion contra aquellos
funcionarios o servidores que han ocasionado que este ente juridico responda y que, por
supuesto, son los verdaderos responsables de la transgresion de los derechos que nos asisten
a los ecuatorianos.

Por ello, podemos determinar que, si bien esta obligacion del Estado de indemnizar
a las victimas se encuentra concebida en nuestras normas, estas, a su vez, determinan que,
en caso de que el aparataje estatal asuma estos valores por concepto de reparacion integral
como consecuencia directa de una actuacién indebida de uno de sus servidores, recono-
ciendo ademas la responsabilidad de estos tltimos, se proporciona al Estado un mecanismo

mediante el cual puede recuperar los valores asumidos. De este modo, los actos de dichos
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servidores no quedan impunes, lo que determina la finalidad del derecho de repeticion
dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Por esta razon, en el presente trabajo surgio la necesidad de constatar de primera mano
s1 esta figura juridica verdaderamente se ejerce en nuestro cantén o si inicamente cuenta
con una existencia formal dentro de nuestras leyes, pero no material, al no ser ejercida por
las autoridades pertinentes, a quienes la norma impone la obligaciéon de iniciar una accién
de repeticion en los casos que lo ameriten y presentarla ante el TDCA. Por lo tanto, con el
fin de responder esta interrogante, acudimos ante el TDCA con el proposito de entrevistar
a los funcionarios y autoridades judiciales que integran esta institucion.

Cabe mencionar que se realizé una entrevista al abogado Daniel Bravo, docente
de la carrera de Derecho de la Universidad Catdlica de Cuenca, campus Azogues, quien
manifestd que, en el cantéon Azogues, entre los afios 2023 y 2024, se presentaron 341
acciones de protecciéon y que Unicamente en 62 de ellas el juez ordend una reparacion
integral econémica mediante indemnizaciones. Con ello se evidencia que existen 62 casos
en nuestro canton en los que los juzgadores han ordenado al Estado reparar a las victimas
por la vulneracion de sus derechos; sin embargo, ninguno de estos casos ha sido conocido
por el tribunal competente.

Es asi que, en lo que respecta al tema central de nuestra investigacion, se realizé una
entrevista a la secretaria relatora del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
con sede en Cuenca, a quien le planteamos nuestra interrogante con el proposito de co-
nocer si se han presentado juicios de derecho de repeticién ante el tribunal, por parte de
la maxima autoridad de una entidad publica declarada responsable de una violacién de
derechos o por el procurador general del Estado —legitimados activos segtin la LOGJCC—,
contra servidores o funcionarios que, mediante una conducta dolosa o culposa efectuada
en el ejercicio de sus potestades, hayan generado la mencionada obligacién reparadora
del Estado para con las victimas en el canton Azogues.

A su vez, dicha funcionaria, con el proposito de responder esta interrogante, acudio
directamente a mantener un didlogo con los jueces que conforman el TDCA. Con base
en lo manifestado por tales juzgadores y en la experiencia y experticia de la doctora, esta
afirmo que, durante los anos 2023 y 2024, el tribunal no avoc6 conocimiento de ningiin
caso relacionado con el derecho de repeticion.

De esto hemos podido evidenciar, conforme a la informacién proporcionada por el
tribunal competente para conocer este tipo de acciones, que, durante el periodo analizado,
no existieron casos relacionados con el derecho de repeticién. Asimismo, conforme a los
datos proporcionados por el Consejo de la Judicatura, mediante la Direcciéon Nacional de
Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, hemos podido constatar que el TDCA avoco
conocimiento de 846 y 951 casos en los afnos 2023 y 2024, respectivamente (Consejo de
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la Judicatura, 2024). De acuerdo con la informacién obtenida, complementada con estos
datos estadisticos, verificamos que ninguno de ellos verso sobre el derecho de repeticion.

De este modo, a lo largo de todo nuestro trabajo investigativo y en complemento
con los datos y la informacion recabados, podemos afirmar que el derecho de repeticion,
al menos en lo que respecta a nuestro cantén, no es eficaz ni es ejercido por los funcio-
narios llamados a plantear esta accién, a efectos de proteger el patrimonio del Estado.
Asi, evidenciamos claramente que, a pesar de que este derecho, su naturaleza, finalidad y
requisitos fundamentales se hallan debidamente consagrados en la CRE y la LOGJCC,
no ha cumplido con la finalidad para la cual fue concebido por los legisladores, lo que ha
resultado en una mera existencia formal de la norma, sin que esta se materialice.

Consecuentemente, el hecho de que se hayan planteado multiples acciones de pro-
teccion en las cuales el Estado fue declarado responsable de la conculcacion de derechos
de particulares, como consecuencia de haber puesto en el cargo a personas que no cum-
plen con las condiciones necesarias ni cuentan con la preparacion adecuada para ejercer
tales funciones y brindar un servicio 6ptimo a los administrados, ocasiona que la falta de
diligencia y probidad en la prestacion de servicios afecte tanto al patrimonio del Estado
como a los particulares.

Aunque el derecho de repeticion tiene como finalidad evitar este tipo de circunstancias
0, en su caso, sancionar a los funcionarios responsables, en la actualidad se configura en
nuestro ordenamiento juridico como un mecanismo ineficaz y escasamente utilizado. Esta
situacién provoca que las actuaciones u omisiones de los servidores publicos que generan
perjuicios a la sociedad, en lugar de ser debidamente sancionadas, se normalicen y queden

en la impunidad, en contravencion de lo previsto en la normativa vigente.

Conclusiones

En primer término, analizamos el origen y la evolucion de la accién de proteccion den-
tro de nuestra legislacion, entendiendo que aquella garantia, histéricamente hablando,
se inspira en legislaciones como la mexicana e incluso la britanica, asi como en cuerpos
normativos que componen el derecho internacional, como el “Pacto de San José” o la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Ahora bien, al remitirnos nuevamente
al caso de nuestro pais, llama la atenciéon que, en constituciones anteriores, dicha garantia
se denominara “accién de amparo”, mas no accioéon de proteccion.

A manera de comparacién, pudimos observar que, en la Constituciéon que nos rige
en la actualidad, con respecto a sus predecesoras, la accién de proteccion amplia su objeto
a situaciones como la subordinacion o indefension en la que se encuentra el afectado con
respecto al perpetrador de una vulneraciéon de derechos. Para el efecto, esto se aplica a los

casos en los cuales este ultimo, es decir, el perpetrador, sea una persona particular.

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. | | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-8762 26
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.44


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.44

[ | Andlisis del derecho de repeticion en las sentencias de accién de proteccién

Evidenciamos que la accion de proteccion es una garantia constitucional que forma
parte de la categoria de las garantias jurisdiccionales. Esta se encuentra debidamente es-
tablecida y regulada en nuestra Constitucion, asi como, de forma complementaria, en la
LOG]JCC, y tiene como principal objetivo proteger los diversos derechos reconocidos por
nuestra carta fundamental, asi como reparar los danos causados como consecuencia de
una afectacion a tales derechos. Este objeto, en la mayoria de los casos, es debidamente
cumplido por quienes ostentan el rol de tutela de derechos, es decir, los jueces.

Para el caso del derecho de repeticion, notamos que este tiene sus origenes en el de-
recho romano, donde se constituyé como aquella figura mediante la cual se podia exigir
el pago a un tercero, cuya procedencia se encontraba limitada a la existencia de dos casos
o circunstancias fundamentales: el pago de lo no debido y el enriquecimiento ilicito.

Posteriormente, este mismo derecho fue desarrollado en el ambito internacional, a
lo largo de distintos cuerpos legales que surgieron con el paso del tiempo, tales como Las
Siete Partidas del Reino de Castilla, pese a que en dicho cuerpo el derecho de repeticion
era concebido de forma muy general; la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano; y el Codigo Napoleodnico. En estos cuerpos normativos se ampliaron y modifi-
caron la naturaleza, las caracteristicas y el objeto principal de esta accion, al establecer que
podia ser ejercida por las instituciones publicas cuando sus respectivos servidores hubiesen
conculcado tanto los derechos fundamentales como la propiedad privada de determinados
particulares.

Sobre esto tltimo, debemos tener en consideraciéon aquella prohibicién respecto de
dicha figura en el contexto francés, pues esta solo podia ser ejercida contra actos de ges-
tibn, mas no contra actos de autoridad. Sin embargo, con el precedente Tomaso Greco, se
amplio el alcance de esta accion, lo que permitié que pudiera ser debidamente planteada y
ejercida tanto contra actos cometidos por funcionarios ptblicos —actos de gestion— como
contra actos emitidos por instituciones estatales —actos de autoridad—, eliminando de
este modo dicha restriccion.

Con respecto a su origen dentro de nuestras leyes, podemos evidenciar que esta accion
no es novedosa, ya que tuvo su origen en la Constitucion de 1967, pasando por la de 1998
hasta llegar a la actual CRE, que data de 2008. La tnica diferencia radica en que el dolo
y la culpa grave de los funcionarios, como requisitos para que opere este derecho en su
contra, se encontraban anteriormente consagrados en las mencionadas constituciones; no
obstante, en la actual notamos que estas figuras se hallan contempladas en la LOGJCC.

Con este analisis hemos constatado que, st bien la intenciéon del legislador al instau-
rar esta figura dentro de la LOGJCC tuvo por objeto la declaratoria de responsabilidad
patrimonial de aquel grupo de personas investidas de potestades publicas —funcionarios
y servidores— que, por accién u omision, han causado que el Estado asuma montos por

concepto de reparacion integral ante las personas afectadas por vulneraciones de derechos,
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la responsabilidad del Estado de reparar aquellos dafios cometidos por sus agentes se halla
consagrada en nuestra norma normarum, especificamente en su articulo 11, numeral 9, inciso
segundo.

Por cuanto, pese a que dicha figura ha sido desarrollada con el paso del tiempo dentro
de multiples leyes, cddigos y legislaciones, y a que en la actualidad su naturaleza, objeto
y requisitos se encuentran plenamente plasmados tanto en nuestra norma fundamental
como en diversos cuerpos normativos infraconstitucionales, entre ellos la LOGJCC, que
es la que nos ocupa en la presente investigacion, con base en las investigaciones y en la
recoleccién de informacion realizadas en este trabajo, hemos podido comprobar que dicha
figura goza de una existencia netamente formal, mas no material, dentro del campo de
estudio delimitado.

Por lo tanto, el hecho de que la norma goce de una existencia meramente formal
implica, a consecuencia, que esta resulte ineficaz, pues no es acatada por parte de aquellos
agentes del Estado a los cuales la norma les otorga la calidad de legitimados activos y les
impone la obligacién de proponer este mecanismo; esta ineficacia trae como consecuencia
que el patrimonio del Estado se vea afectado y disminuido, puesto que en lugar de que el
mismo sea empleado para cubrir las principales necesidades que presentan los ciudadanos
que lo integran, véase la realizacion de obras publicas y la prestacion de servicios publicos,
este ultimo es empleado para indemnizar a particulares como resultado directo de una
indebida actuacion por parte de los funcionarios bajo el cargo del Estado, trayendo como
consecuencia que aquellos valores, a causa de que el derecho de repeticiéon no se aplica,
jamas sean recuperados por el Estado.

A mas de ello, hay que tener en consideracion que la falta de aplicacion de este derecho
no solo implica pérdidas econémicas exorbitantes para el Estado, sino que también, en lugar
de que las indebidas actuaciones realizadas por parte de sus agentes sean reprochadas y
sancionadas de conformidad a lo establecido en la ley, las mismas queden en la impunidad,
promoviendo asi que estas sean replicadas por el resto de funcionarios al constatar que no
existe consecuencia alguna a pesar de su errdnea, indebida o falta de diligencia y probidad
en el ejercicio de sus respectivas funciones.
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Resumen

Abstract
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El constitucionalismo ecolbgico boliviano presenta contradicciones her-
menéuticas que esta investigacion examina mediante un analisis dogma-
tico-juridico del articulo 33 de la Constituciéon. El estudio se propone
identificar las tensiones interpretativas entre el paradigma antropocén-
trico tradicional y las corrientes ecocéntricas que reconocen subjetividad
juridica a entidades no humanas. La metodologia emple6 la exégesis
constitucional combinada con hermenéutica juridica para analizar la
estructura normativa y su materializacion jurisprudencial. Se aplicaron
técnicas de interpretacion sistematica y evolutiva para determinar el
alcance de las disposiciones ecocéntricas. Los resultados revelaron anti-
nomias estructurales entre el diseflo constitucional ecoldgico y su opera-
tivizacion practica. Finalmente, se concluye que el articulo 33 constituye
un modelo de transiciéon paradigmatica que, pese a sus ambigtiedades,
ofrece potencialidades para la evolucion del constitucionalismo hacia un

modelo inclusivo y ecolégicamente integrado.

Palabras clave: constitucionalismo ecologico, ecocentrismo, derechos

de la naturaleza, hermenéutica constitucional.

Bolivian ecological constitutionalism presents hermeneutical contradic-
tions that this research examines through a dogmatic-legal analysis of
Article 33 of the Constitution. The study aims to identify the interpreta-
tive tensions between the traditional anthropocentric paradigm and eco-
centric currents that recognize legal subjectivity for non-human entities.
The methodology employed constitutional exegesis combined with legal
hermeneutics to analyze the normative structure and its jurisprudential
materialization. Systematic and evolutionary interpretation techniques
were applied to determine the scope of the ecocentric provisions. The
results revealed structural antinomies between the ecological constitutio-
nal design and its practical implementation. Finally, it is concluded that
Article 33 constitutes a model of paradigmatic transition which, despite
its ambiguities, offers potential for the evolution of constitutionalism

towards an inclusive and ecologically integrated model.

Keywords: Ecological Constitutionalism, Ecocentrism, Rights of

Nature, Constitutional Hermeneutics.


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.48

[ | El constitucionalismo ecoldgico en Bolivia y las tensiones paradigmaticas del articulo 33

Introduccion

El constitucionalismo clasico (europeo y norteamericano), establece principios de recono-
cimiento y aplicacion universal, fundando lo que Tushnet (2009) conceptualiza como la
“Inevitable globalizacion del derecho constitucional”. No obstante, estas estructuras fora-
neas tuvieron restricciones sustantivas en su aplicacion y asimilacion por parte de los paises
latinoamericanos, fundando la necesidad de desarrollar epistemologias constitucionales
alternativas, para integrar su diversidad étnica, cultural y social, gestando asi corrientes
constitucionales alternativas y propias en la region.

Efectivamente, la década de los afios ochenta marcé el inicio de una linea constitucio-
nal innovadora que permiti6 comprender diversos elementos luego incluidos en los textos
constitucionales latinoamericanos (Rodriguez, 2021). Esa transformacion epistemologica
es lo que Wolkmer (2018) denomina “teoria critica del derecho desde América Latina”.
Emerge, entonces, un renovado constructo teoérico, que, entre diversos matices, establece
el constitucionalismo latinoamericano ecologico, integrando tradiciones juridicas con la
asimilacion de la cosmovision de los pueblos originarios (mestizaje juridico).

Gudynas refiere que las constituciones ecuatoriana y boliviana plantearon criterios
de proteccion sobre la integridad de los ecosistemas, reconociendo que estos asegurarian el
bienestar del ser humano a partir del crecimiento econémico sostenible (citado en Ochoa
Rodriguez, 2021). Ello, con un paradigma que no se agota en el reconocimiento consti-
tucional de la naturaleza como sujeto con derechos, sino que propugna que su ejercicio
esté relacionado con la dimension politica de la Constitucion, con la lectura politica que
de ella hace cada ser humano y cada cultura, antes que por la sola prevision de efectos
juridicos (Narvaez, 2021).

La Constitucién boliviana de 2009 profundizo la incorporacién de principios indi-
genas, estableciendo el suma gamafia (vivir bien) como imperativo hermenéutico constitu-
cional que orienta la totalidad del ordenamiento juridico hacia dimensiones ecocéntricas.

El articulo 33 sefiala que:

Los individuos tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado,
anadiendo que, el ¢jercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades
de las presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera

normal y permanente. (CPE, 2009, art. 33)

Asl, se genera una tension interpretativa, ya que, por un lado, se preserva la estructura
antropocéntrica tradicional del derecho a un medioambiente sano; por otro, introduce
consideraciones ecocéntricas al reconocer intereses juridicamente relevantes a “otros se-
res vivos” y a las “futuras generaciones”, estableciendo un contexto hibrido de compleja

categorizacion juridica.
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Bajo ese marco conceptual, el articulo 33 se vincula con el concepto de “Pachamama”
o Madre Tierra, reconociendo a la naturaleza como sujeto de derechos (Landriel Pedraza,
2022), con lo que, la formulacién constitucional adquiere mayor densidad juridica al
complementarse con un desarrollo legislativo constitucional que incluye la Ley N° 071 de
Derechos de la Madre Tierra (2010), la Ley N” 300 Marco de la Madre Tierra y Desarrollo
Integral para Vivir Bien (2012), y la Ley N” 700 para la Defensa de los Animales contra
Actos de Crueldad y Maltrato (2015).

Mas su aplicacion practica se tensiona por la disyuntiva de la institucionalidad pa-
blica que debe definir entre privilegiar el derecho antropocéntrico al medioambiente u
optar por una interpretacion holistica e integral, incluyendo, a los ecosistemas y el futuro
de estos. De esta forma, el avance normativo y su efectividad juridica colisiona con la
realidad ecoloégica boliviana, que, en 2024, enfrenté la mayor devastacion de su historia,
con 14 047 301 hectareas quemadas, segin un analisis satelital del sensor MODIS Terra
realizado por expertos en geomatica ambiental convocados por El Deber (E1 Deber, 2024).
De esta cifra, 8 millones de hectareas correspondieron a bosques y 4,3 millones a sabanas
y pastizales, evidenciando un impacto extremado en ecosistemas criticos.

La contradiccion entre la formulacion constitucional y su materializacion efectiva
plantea interrogantes esenciales: (En qué medida el articulo 33 configura un nuevo pa-
radigma de constitucionalismo ecologico? ;Cudles son las tensiones interpretativas que
suscita la coexistencia de enfoques antropocéntricos y ecocéntricos en su formulacion?
:Qué obstaculos dogmaticos, institucionales y jurisprudenciales impiden la plena eficacia
de este paradigma constitucional emergente?

Ademas, la presente investigacion parte de la siguiente hipodtesis: el articulo 33 de
la Constitucion establece las bases normativas para un constitucionalismo ecologico de
transiciéon que trasciende parcialmente el enfoque antropocéntrico tradicional; sin em-
bargo, la interpretacion y aplicacion de tal precepto constitucional enfrenta obstaculos
hermenéuticos, institucionales y jurisprudenciales que impiden su plena efectividad ju-
ridica, evidenciando las limitaciones del constitucionalismo aspiracional en ausencia de
mecanismos efectivos de implementacion.

El objetivo general consiste en analizar criticamente el alcance y las implicaciones
del articulo 33 de la CPE boliviana para la articulaciéon de un nuevo paradigma de cons-
titucionalismo ecolégico, identificando las tensiones interpretativas y los desafios para su
materializacion efectiva en el sistema juridico boliviano.

Los objetivos especificos comprenden sistematizar el constitucionalismo ecolégico
global y su recepcion latinoamericana para contextualizar el caso boliviano, examinar dog-
matico-hermenéuticamente el articulo 33 identificando las tensiones interpretativas paradig-

maticas y sus implicaciones transformadoras para la teoria constitucional contemporanea.
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La investigacion implementa el método dogmatico-juridico de analisis constitucional
mediante hermenéutica sistematica intercultural, aplicando el modelo triadico de Gadamer
(2012) para la fusion de horizontes interpretativos entre tradiciones juridicas occidentales
e indigenas. El corpus documental comprende: normativa constitucional (art. 33 CPE y
disposiciones sistémicas), legislacion de desarrollo (Leyes 071, 300, 700), jurisprudencia cons-
titucional del TCP (sentencias relevantes 2009-2024), y doctrina especializada verificada.

El protocolo analitico procede en tres fases secuenciales: (1) exégesis textual-semantica
mediante analisis proposicional de Alchourrén-Bulygin para identificar estructuras nor-
mativas; (i) hermenéutica sistematica aplicando los criterios de coherencia, completitud y
consecuencia légica de Dworkin (1988); (ii1) analisis comparativo-evolutivo con Ecuador y
Colombia usando el método de casos mas similares de Mill. La triangulaciéon metodologica
integra analisis lingtiistico-estructural, interpretacion teleologica-axiologica, y comparacion

jurisprudencial diferencial para resolver tensiones paradigmaticas identificadas.

Desarrollo

Estructura normativa del articulo 33

El analisis textual-lingiiistico del articulo 33, exhibe una estructura compleja y dual que
integra elementos diversos, y, a diferencia de la Constitucién ecuatoriana, que reconoce
explicitamente a la naturaleza o Pacha Mama como sujeto de derechos (art. 71), el articulo
33 no establece una subjetividad juridica para entidades no humanas, sino que las incor-
pora como beneficiarias indirectas de tutela, manteniendo a las personas como titulares
del derecho a un ambiente sano, lo que produce una ambigiiedad hermenéutica, que
permite interpretaciones tanto conservadoras como progresistas. En esta tltima opcion, la
integracion sistematica del articulo 33 en relacién con otras disposiciones constitucionales

muestra el entramado del constitucionalismo ecologico insertado en la carta constitucional.
a. Principios ético-morales y ecoconstitucionalidad

La interseccion entre el articulo 33 y los principios ético-morales del articulo 8 materializa
una sintesis axio-normativa que establece el suma gamafia como imperativo hermenéutico
constitucional. Dicha articulaciéon opera como manifestaciéon especifica de los principios
c6ésmicos andino-amazonicos, y actualiza los principios del ama ghilla, ama llulla, ama suwa
en dimensiones ecologicas especificas, materializando un constitucionalismo cosmocéntrico
donde las categorias juridicas occidentales se resignifican desde las visiones indigenas que
conciben la realidad como totalidad sistémica interconectada, tal cual el cardcter sistémico

de la naturaleza.

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-87
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.48

62 35


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.48

| José Antonio Landriel Pedraza

b. Responsabilidad estatal

El articulo 33 y el articulo 9.6 entrelazan una correspondencia teleologico-instrumental
que incorpora la obligaciéon de una politica e institucionalidad publica ecolégica como
dimension imperativa desde la Constitucién, superando la inmediatez de la generacion
economica, para integrar asi ciclos ecosistémicos en la aplicacion constitucional de las res-
ponsabilidades estatales. Mientras el constitucionalismo clasico establece tension entre de-
rechos individuales y objetivos estatales, el modelo boliviano genera sinergia constitucional
donde el ejercicio de derechos fundamentales debe incidir directamente en la realizacion
de las imperativas finalidades ecologicas estatales.

Ademas, la conexioén sistémica con el articulo 342 materializa el principio de co-
rresponsabilidad ecosistémica que supera la dicotomia publico-privado para establecer
un régimen de cogestion constitucional entre Estado y sociedad civil, y asi, el articulo 33
evidencia como el constitucionalismo ecoldgico boliviano genera autopoiesis normativa
donde cada derecho incorpora sus propias condiciones de sostenibilidad ecosistémica, com-
plementandose con el articulo 108.16 (deberes) para consolidar la idea de una ciudadania
ecologica activa que trasciende la pasividad liberal hacia una participacion constitucional

ecosistémica.
c. Plurinacionalidad y territorialidad ecocultural

Los articulos 30.11.10 y 30.11.17 establecen con el 33, un régimen de pluralismo juridico
ecologico, donde epistemologias indigenas y occidentales se sintetizan, consolidando saberes
y territorialidades ecoconstitucionales, con lo que el 33 se resignifica desde formaciones
que conciben los recursos naturales como sujetos relacionales integrados en redes de re-
ciprocidad cosmica.

Esta concrecién denota como el constitucionalismo ecologico boliviano opera me-
diante epistemologias de la complementariedad que superan las oposiciones binarias oc-
cidentales, materializando la diversidad ecosistémica como principio estructurante del

Estado plurinacional.
d. Proyeccién internacional y economia politica ecolégica

El articulo 255.11.7 estructura con el 33 una diplomacia ecoconstitucional, que instaura
una soberania ecosistémica responsable, a través de una autonomia estatal que se ejerce
mediante autorrestricciéon ecolégica voluntaria en consonancia con el relacionamiento
con el resto de los paises. En conexion, la prohibicién de apropiacion privada exclusiva de
seres vivos materializa un principio de inalienabilidad biolégica que anticipa desarrollos
juridicos internacionales sobre patrimonio comun de la humanidad.

Por su parte, la articulacion con el articulo 311.3 materializa un modelo econémico

ecoconstitucional que subordina la acumulacién capitalista a la reproduccion de ciclos
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ecosistémicos, dando paso a una economia constitucional ecocéntrica donde el 33 opera

como mediador normativo entre imperativos econémicos y limites ecologicos.
e. Gestion ecosistémica integral

El articulo 346 establece con el 33 una complementariedad estratégico-constitucional por
la que el Estado ejerce como administrador fiduciario del patrimonio natural orientado
hacia preservacion intergeneracional. Los articulos 375 y 380 en consonancia establecen la
dimension operativa del constitucionalismo ecoloégico mediante planificacion ecosistémica
constitucional que materializa una epistemologia juridica ecocéntrica y que debe orientar
la gestién publica y la interpretacion normativa por los jueces.

Los articulos 386 y 387 establecen con el 33 una sinergia ecosistémica constitucional
que materializa el principio de integralidad ecosistémica, donde cada derecho fundamen-
tal incorpora la preservacion del conjunto de relaciones ecolégicas como condiciéon de su
propia viabilidad, partiendo de las relaciones inherentes a los ecosistemas boscosos.

Concrecion del constitucionalismo ecologico

Concluyentemente, el articulo 33 opera como un nodo articulador que especifica principios
ecoconstitucionales en dimensiones normativas concretas y la coyuntura sistémica analizada
evidencia esto. Segin Narvaez (2021), articular la dimensién politica de la Constitucion
con la interpretacion politica de cada individuo y cultura permite responder a las tensiones
interpretativas, lo que facilitaria la creacion, gestion y control de politicas publicas y tutelaje
judicial con un enfoque ecolégico.

En efecto, el constitucionalismo ecolégico boliviano trasciende la mera incorpora-
ci6n de consideraciones ecologicas para generar una mutacion constitucional que redefine
las bases epistemologicas, axiologicas y operativas del Estado de Derecho hacia formas
posantropocéntricas de organizacién juridico-politica. Dicha transformaciéon materializa
lo que Ochoa Rodriguez (2021) denomina “democracia ecolégica” que “vincula la ética
ambiental con la politica y la estructura juridica tradicional”, proyectando “un modelo que
reivindica a la naturaleza, en el marco de la sostenibilidad y de un modelo, deliberativo y
participativo”.

Accesoriamente, la ductilidad constitucional de Bolivia, fundamentada bajo la perma-
nente progresividad del sistema de derechos humanos (Ochoa Rodriguez, 2021), evidencia
coémo la itegracion del articulo 33 con multiples disposiciones constitucionales facilita la
concrecion operativa del paradigma ecoconstitucional mediante la autopoiesis normativa

que genera sinergia entre derechos individuales, colectivos y de la naturaleza.
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Tensiones hermenéutico-paradigmaticas en el articulo 33

Accesoriamente, el andlisis hermenéutico del articulo presenta tres tensiones interpre-
tativas que caracterizan su andamiaje normativo y que condicionan y complejizan su

implementacién:

Primera tension: titularidad vs. beneficiarios del derecho

La formulacion del articulo establece que “las personas tienen derecho a un medio ambien-
te saludable”, ubicando la titularidad del derecho en los seres humanos, mas, el segundo
segmento amplia el circulo de beneficiarios al establecer que el ejercicio de este derecho
debe permitir el desarrollo de “otros seres vivos”. Ello genera una ambigiiedad estruc-
tural respecto al estatus juridico de estas entidades no humanas, pudiendo cuestionarse:
Jconstituyen meros objetos de proteccion indirecta o pueden ser considerados titulares de
intereses juridicamente relevantes con pretension de justiciabilidad? La tensién refleja el
desplazamiento desde un marco legal antropocéntrico hacia uno ecocéntrico, caracterizado
por el reconocimiento del valor intrinseco de la naturaleza, mas alla de su utilidad para la
explotacion humana. Como senala Iacovino (2020), la perspectiva ecocéntrica desafia los
paradigmas legales dominantes que historicamente han tratado a la naturaleza como un
recurso a ser explotado de forma infinita.

Asi, una exégesis conservadora sostendria que el articulo mantiene la distincion cate-
gorica sujeto-objeto, otorgando titularidad exclusivamente a los humanos y considerando
a los “otros seres vivos” como objetos de protecciéon en beneficio humano, teniendo como
respaldo la propia estructura gramatical del articulo y la tradicion juridica dominante.

En contraposicién, una interpretacion holistica permite argumentar que el articulo
33 reconoce, implicitamente, que los “otros seres vivos” poseen un interés juridicamente
protegido en “desarrollarse de manera normal y permanente”, lo que representa un reco-
nocimiento indirecto de una forma de subjetividad juridica incipiente, que halla respaldo
en el entramado de la Constitucién, el desarrollo legislativo posterior y la evoluciéon nor-
mativo-jurisprudencial del derecho comparado, que en Bolivia puede tornarse vinculante.
Subsidiariamente, esto Gltimo se intensifica y fundamenta al considerar, particularmente
la Ley N° 071, que reconoce los derechos a la Madre Tierra, elevandola a la categoria de
“sujeto colectivo de interés publico”.

¢Debe interpretarse el 33 a la luz de este desarrollo legislativo, reconociendo una
subjetividad juridica implicita? ;O debe considerarse que la Ley N° 071 trasciende el marco
constitucional, estableciendo una categoria juridica no contemplada explicitamente en la
Constitucion? Aca la afieja disputa de la letra muerta de la norma (positivismo) o una visién
de integracion y de preservacion ecosistémica, es ampliamente justificada y respondida por

el mismo entramado de la Constitucion.
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Segunda tension: temporalidad juridica - presente vs. futuro
La referencia en el articulo 33, a las “futuras generaciones”, tensiona la ponderacion entre
intereses presentes y futuros en la comprension normativa, por lo que para lograr la con-
ciliacién entre modelos de desarrollo econémico inmediato y la conservacion de recursos
para el futuro, es necesario integrar la ética ecoldgica en la formulacion de politicas publi-
cas que promuevan un uso equitativo y prudente de los recursos naturales, respetando sus
limites, puesto que implementar practicas de desarrollo sostenible implica considerar el
valor de los bienes y servicios ecologicos en clave de futuro y no exclusivamente de ahora.
En efecto, considerando que en el contexto de las politicas extractivistas que, en
Bolivia, como espejismo generan beneficios econémicos inmediatos a costa de impactos
ecosistémicos de largo plazo (deforestacion o contaminaciéon hidrica). De esta manera, y
como respuesta global, la formulacion del articulo 33 sugiere una obligacién intergeneracio-
nal constitucionalmente exigible, tutelando los derechos por solidaridad intergeneracional
de las futuras generaciones, mas, la tension paradigmatica puede ocasionar insolvencia en
la gestion publica, para resolver conflictos entre intereses presentes y futuros, dejando un
amplio margen de discrecionalidad interpretativa, para quien debe definir. Mas un enfoque
integrador de la normativa especial y el articulado constitucional, debiere disipar estas

tensiones en la aplicacion practica.

Tercera tension: desarrollo humano vs. integridad ecoldgica

La tension existente entre desarrollo humano e integridad ecolégica, tal como se infiere
en el articulo 33, puede disiparse mediante un paradigma juridico hibrido que combine
cosmovisiones indigenas (Vivir Bien), con categorias ecocéntricas, lo cual reconoce la inter-
dependencia entre los seres humanos y la naturaleza, promoviendo un modelo de desarrollo
que no solo busca el bienestar humano, sino que también respeta y protege la integridad
de los ecosistemas (Imparato, 2020). La integraciéon de estas permite una comprension
mas holistica de la relacion entre el ser humano y el medio ambiente, donde ambos son
considerados en su valor intrinseco y funcional.

Por ello, para operacionalizar la integraciéon en conflictos concretos, es preciso esta-
blecer mecanismos de ponderacion institucional y jurisprudencial que permitan equilibrar
los intereses de desarrollo y conservacion, logrando la funcionalidad de entes y politicas
publicas en derechos naturales, que puedan evaluar y decidir sobre proyectos extractivos
y politicas de desarrollo segtin su impacto en la integridad ecologica y el bienestar de las
comunidades. Ademas, es esencial en apego al imperativo constitucional, implementar
procesos de consulta previa y participacion comunitaria que aseguren que las voces de las
comunidades indigenas sean escuchadas y consideradas en la toma de decisiones, alinean-

dose con los principios constitucionales y la protecciéon de la Madre Tierra.
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También, es esencial que las leyes y politicas ptblicas se orienten hacia un desarrollo
integral que respete la diversidad biologica y cultural, promoviendo un equilibrio entre las
necesidades humanas y la conservacion del medio ambiente (Tértora Aravena, 2021). Esto
implica no solo la codificacién de derechos, sino también la implementacién de estrategias
que fomenten la educacion y la sensibilizacion sobre la importancia de la sostenibilidad y
la proteccion de los recursos naturales, asegurando asi que las futuras generaciones puedan

disfrutar de un entorno saludable y equilibrado.

Desarrollo legislativo y efectividad implementativa

El analisis del desarrollo legislativo posterior al articulo 33, transita hacia la Ley N° 071
(2010), que en su articulo 2 establece que “La Madre Tierra es el sistema viviente dina-
mico conformado por la comunidad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres
vivos, interrelacionados, interdependientes y complementarios, que comparten un destino
comun”. Ese destino comun y la integracion del ser humano al resto de los ecosistemas, se
ancla atin mas en la Ley N” 300 cuyo articulo 5 reconoce explicitamente a la Madre Tierra
como “‘sujeto colectivo de interés publico”, atribuyéndole derechos especificos como: a la
vida, a la diversidad de la vida, al agua, al aire limpio, al equilibrio, a la restauraciéon y a
vivir libre de contaminacion.

Con ello, las precitadas leyes, trascienden la ambigtiedad constitucional, estableciendo
legalmente la subjetividad juridica para la Madre Tierra, que integra a todos sus ecosistemas
y por ende especies, seres y organismos que alberga. No obstante, la subjetividad suz generis
de “sujeto colectivo de interés publico” aporta aun un mayor desarrollo que difiere tanto
de la subjetividad juridica tradicional (persona natural o juridica) como de la formulacion
ecuatoriana de “sujeto de derechos”, generando nuevas complejidades interpretativas res-
pecto a su alcance y operacionalizacion, que en el contexto institucional y judicial requiere
una interpretacion que libere estas tensiones.

En linea con ello, la Ley N° 300 (2012) profundiza esta conceptualizacion, estable-
ciendo principios, definiciones y lineamientos institucionales para la implementacién de
politicas publicas alineadas con los derechos de la Madre Tierra. Ademas, enunciativa-
mente, dicha ley crea la Autoridad Plurinacional de la Madre Tierra como ente rector y
establece mecanismos de participacion y control social para su implementacién y un marco
institucional especifico para la materializacion de estos derechos, mas, penosamente atiin
no se cumple con tal cometido.

En una alineaciéon mayor, la Ley N° 700 (2015), complementa, reconociendo a los
animales como “seres sintientes” y estableciendo prohibiciones especificas contra el maltrato
animal. Mas en una conexién estructural con el articulo 3 de la Ley N” 300 establece los
derechos de los animales, y lo esencial es que su inciso a) les confiere el derecho a ser seres

vivos, asi que esta enunciacion se interconecta con el articulo 33 de la Constitucion vy el
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marco de su tutela, integrando con ello a todas las formas de vida como imperativo para
formular la institucionalidad del Estado y la sociedad.

Ya en el ambito jurisprudencial, aunque escasamente, existen sentencias constitucio-
nales que podrian integrar una politica publica, orientada a la consolidacion de los derechos
de la Madre Tierra como elemento fundante del Estado Plurinacional. Efectivamente,
con la SCP 0758/2019-S2, donde el TCP, estableci6 la obligacion estatal de sancionar
los delitos contra la Madre Tierra, reconociéndola como sujeto de derechos colectivos de
interés publico, marcando un precedente al determinar que en casos donde se afecten
derechos de la Pachamama por la comision de delitos ambientales que atenten contra el
bienestar colectivo y rompan la armonia y equilibrio ecosistémico, no procede la suspen-
sion condicional de la pena, siendo aplicable el articulo 44 de la Ley N° 300 (Ley Marco
de la Madre Tierra).

Asuvez, enla SCP 0438/2021-S3, el TCP reconoce explicitamente la interrelacion
ontolégica entre humanos y naturaleza al declarar que “todas las bolivianas y bolivianos
formamos parte de la comunidad de seres que componen la Madre Tierra”, habilitando
asi el ejercicio de los derechos establecidos en la Ley de la Madre Tierra de forma com-
patible con los derechos individuales y colectivos ello conforme deviene del articulo 33 y
el entramado constitucional.

Adicionalmente, la concepcion ecocéntrica fue reforzada por la SCP 0048/2022-S3,
que determiné que el corte arbitrario e injustificado de agua de riego y consumo humano
vulnera no solamente derechos de los accionantes, sino también de otros seres vivos que
existen en ese lugar y, sustancialmente, los derechos de la Madre Tierra, estableciendo
asi una proteccion integral del agua como bien comun esencial para todos los seres vivos.

La consolidaciéon doctrinaria continué con la SCP 1582/2022-S2, que profundizo
en la conceptualizacion de los derechos de la Madre Tierra como elemento fundante del
Estado Plurinacional de Bolivia, reconociendo su centralidad en la estructura constitucional
boliviana y su caracter no meramente declarativo sino operativo. El desarrollo jurispru-
dencial alcanz6 su maxima expresion con la SCP 1064/2023-S3 de 26 de septiembre de
2023, que especifico el contenido concreto de estos derechos, registrando que entre los
derechos de la Madre Tierra se encuentra el derecho a vivir libre de contaminacion, de
residuos toxicos y radiactivos generados por actividades humanas, asi como el derecho a
un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado que permita el desarrollo normal,
permanente y en condiciones de salubridad de todos los seres que habitan en ella.

En concreto, el enfoque jurisprudencial del TCP ha transitado, desde un enfoque
proteccionista hacia un constitucionalismo ecolégico sustantivo que reconoce a la Madre
Tierra como sujeto de derechos y fundamento ontologico del Estado Plurinacional, pero
dicha jurisprudencia no esta ajena a las tensiones de interpretaciones, como se advierte en

la SCP 1320/2012, donde claramente se refrenda que el articulo 132 de la Ley N” 026,
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intima al Tribunal Agroambiental, a defender los derechos de la Madre Tierra, eviden-

ciando una evolucion desde un enfoque formalista-procedimental hacia una hermenéutica

constitucional ecocéntrica que materializa los principios de la Constitucion de 2009.

Sin embargo, el andlisis de efectividad practica, fortalecido por una inconsistente

politica publica, y la ausencia de un verdadero rigor en la aplicacion constitucional, visi-

ble por la devastacion ecosistémica, presenta una brecha entre el marco normativo y su

implementacién, caracterizada por:

1.

Déficit institucional: la Autoridad Plurinacional de la Madre Tierra, no tiene no-
toriedad y su estructura se contradice con la formalizacién por parte del TCP (SCP-
0040/2024) de los mercados de carbono, ademas ésta ha enfrentado importantes
restricciones presupuestarias y operativas que han limitado su capacidad para imple-
mentar efectivamente las disposiciones de la Ley N? 300. Su capacidad de coordinacion
interinstitucional e influencia en politicas sectoriales con impacto ecologico ha sido
limitada, reduciéndose a un papel consultivo con poca capacidad decisoria en la gestion
de gobierno. Accesoriamente, la Ley 071, anunciaba la creacién de una Defensoria
de la Madre Tierra, inexistente a la fecha, y con la evidencia de que muchas de las

afectaciones a los ecosistemas provienen desde el propio sector publico.

Inconsistencia politica: las politicas publicas de desarrollo econémico implemen-
tadas se han mantenido predominantemente extractivista, especialmente en hidro-
carburos y agroindustria, generando tensiones evidentes con el marco normativo de
proteccion de la Madre Tierra. Asi se manifiesta particularmente la institucionalidad
estatal que da continuidad a proyectos de expansion de la frontera agricola y la pro-
mociéon de monocultivos de exportacion en areas de alta biodiversidad (Gudynas,
2011; Svampa, 2019).

Déficit jurisprudencial: a diferencia del caso ecuatoriano, donde la Corte Con-
stitucional ha desarrollado la aplicacién de los derechos de la naturaleza en casos
concretos, o del colombiano, donde la Corte Suprema y la Corte Constitucional han
reconocido derechos a ecosistemas especificos, el Tribunal Constitucional Plurina-
cional de Bolivia y el Tribunal Agroambiental, ha tenido un rol atn limitado en la
interpretacion y aplicacion del articulo 33 y sus desarrollos legislativos. Villavicencio
y Kotzé (2018) senalan que la falta de mecanismos de aplicacion efectivos para los

derechos de la naturaleza constituye un obstaculo institucional critico.

Impactos ecologicos verificables: Bolivia ha experimentado tasas crecientes de
deforestacion, principalmente debido a la expansion de la frontera agricola, incen-

dios forestales y actividades extractivas (Fundacion Tierra, 2025). Tales indicadores
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contradicen los objetivos explicitos de la normativa de proteccion de la Madre Tierra

y evidencian la limitada efectividad practica del marco teérico constitucional y legal.

Por todo lo citado, se ha desarrollado un marco normativo avanzado en materia de
derecho ecolégico, mas se contintan experimentando graves problemas ecologicos, en los
hechos conforme se informa en Ribera Arismendi (2023), el cuidado por la gestion am-
biental del pais nunca fue un asunto impulsado, evidenciando una desconexion estructural

entre el reconocimiento formal y la proteccion efectiva de los derechos de la naturaleza.

Discusion

Implicaciones tedrico-constitucionales de la configuracién boliviana

Inicialmente, desde lo dogmatico y doctrinario, el analisis del 33 y su desarrollo legislativo
posterior es un aporte para la teoria constitucional contemporanea, pese a la compleja
materializacién de los preceptos que le motivan. Asi se pueden sustentar las siguientes

conceptualizaciones:

a. Redefinicion gradual de la subjetividad juridica: la interpretacion holistica
de la normativa boliviana desafia la concepcion tradicional de la subjetividad juridi-
ca exclusivamente humana, pero lo hace de manera gradual, generando espacios
interpretativos que permiten tanto lecturas conservadoras como progresistas. Con
ello la técnica legislativa evidencia potencialidades de un enfoque incremental en la
transformacién de categorias juridicas, evitando rupturas abruptas que podrian gen-
erar resistencias sistémicas, pero también los riesgos de ambigtiedades que diluyan el

potencial transformador de las innovaciones constitucionales.

b. Constitucionalismo pluralista epistémico: /a incorporaciéon de concepciones
indigenas sobre la relacion humano-naturaleza (particularmente la nociéon de Madre
Tierra o Pachamama) implica un avance hacia un constitucionalismo epistemologi-
camente pluralista que integra diversas tradiciones juridicas y cosmovisiones, trascen-
diendo asi el monismo juridico occidental, reconociendo la validez de otras formas de
concebir las relaciones juridicas y ampliando las bases filosoficas del constitucionalismo

contemporaneo.

c. Constitucionalismo aspiracional y efectividad: el caso boliviano evidencia
las limitaciones del “constitucionalismo aspiracional” (Garcia Villegas, 2012) ya que
carece de mecanismos institucionales efectivos para su implementacién, generando

una brecha entre el reconocimiento formal y la proteccion efectiva de derechos. Esta
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desconexion plantea interrogantes sobre las condiciones institucionales, politicas y
culturales necesarias para la materializacion efectiva de innovaciones constitucionales,

particularmente cuando estas implican transformaciones paradigmaticas profundas.

Desafios hermenéutico-constitucionales: la coexistencia de elementos antro-
pocéntricos y ecocéntricos en la formulacion constitucional plantea desafios hermenéu-
ticos, requiriendo nuevos métodos interpretativos que trasciendan el paradigma liber-
al-individualista tradicional. Es notable la insuficiencia de los canones hermenéuticos
tradicionales para interpretar disposiciones que incorporan concepciones juridicas y
epistemologicas diversas, subrayando la necesidad de desarrollar herramientas inter-
pretativas especificas para el constitucionalismo ecologico.

Dimension temporal del constitucionalismo: la referencia a las “futuras gen-
eraciones” introduce una dimension temporal en el constitucionalismo, desafiando la
concepcion tradicional del derecho como regulacion de relaciones entre contempora-
neos y planteando nuevos horizontes para la justicia intergeneracional. Tal ampliacion
plantea desafios tedricos y practicos respecto a la representacion de intereses futuros,
los mecanismos de ponderacion entre intereses presentes y futuros, y los criterios para

evaluar politicas con impactos diferidos en el tiempo.

Rol diferenciado del 6rgano judicial: la comparacién entre el caso boliviano y
los desarrollos jurisprudenciales en Ecuador y Colombia evidencia el rol crucial que
desempenan los tribunales constitucionales en la concretizacion y operacionalizacion
de disposiciones constitucionales innovadoras. La ausencia de un desarrollo jurispru-
dencial en Bolivia contrasta con el activismo judicial en los otros casos, sugiriendo que
la efectividad de disposiciones constitucionales ecologicas depende de la receptividad
y proactividad del 6rgano judicial para interpretarlas y aplicarlas a casos concretos.

Desafio del pluralismo juridico: la coexistencia de marcos legales indigenas y
occidentales en Bolivia crea un paisaje juridico complejo que es un desafio trascen-
dente, ya que, mientras el articulo 33 facilita el reconocimiento de los derechos de la
naturaleza, la implementacion de estos derechos a menudo se ve obstaculizada por
la predominancia de normas juridicas y politicas publicas que priorizan los intereses
humanos sobre la proteccion ecolégica. Asi, el pluralismo juridico subraya la necesi-
dad de una coexistencia mas integrada que respete tanto el conocimiento indigena
como los principios juridicos occidentales en la concrecion de la politica publica y la

interpretacion jurisdiccional.
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Por ende, el articulo 33 marca un paradigma constitucional hibrido que, sin abandonar
completamente la matriz antropocéntrica tradicional, incorpora elementos ecocéntricos.
Esta posicion intermedia en el espectro del constitucionalismo ecologico contemporaneo
genera tanto potencialidades como limitaciones: por un lado, permite una transiciéon gra-
dual desde el paradigma antropocéntrico tradicional hacia concepciones mas ecocéntri-
cas, facilitando su aceptacion en sistemas juridicos convencionales y evitando resistencias
sistémicas que podrian generarse ante rupturas paradigmaticas abruptas. Por otro lado, la
ambigiiedad inherente a esta formulacion puede diluir su potencial transformador, como
evidencia la limitada aplicacion practica del marco normativo boliviano y la persistencia
de politicas y practicas contradictorias con sus principios relevantes.

La experiencia boliviana contrasta con el caso ecuatoriano, donde el reconocimiento
constitucional explicito de la naturaleza como sujeto de derechos ha generado un desarro-
llo jurisprudencial importante (Borras, 2016). Las sentencias de la Corte Constitucional
ecuatoriana en casos emblematicos como “Rio Vilcabamba™ (2011) y “Los Cedros” (2021)
han concretizado los derechos de la naturaleza, estableciendo parametros operativos para
su aplicacién practica y desarrollando una doctrina jurisprudencial especifica, lo que ha
estado notablemente ausente en Bolivia, donde el TCP ha tenido un rol limitado en la
interpretacion y aplicacion del articulo 33, facilitando la brecha entre reconocimiento
formal y materializacion efectiva de esta paradigmatica perspectiva.

El rol de los jueces es importante, ya que, ante la falta de concrecién judicial, incluso
los marcos juridicos mas progresistas pueden quedar en meras aspiraciones sin eficacia
practica, especialmente cuando encuentran resistencia institucional y politica como la
experiencia boliviana lo demuestra.

Desde otra perspectiva, en Colombia, sin contar con disposiciones constitucionales
explicitamente ecocéntricas, la Corte Constitucional y la Corte Suprema colombianas han
desarrollado una jurisprudencia progresista en materia de derechos de la naturaleza. Las
sentencias sobre el rio Atrato (1-622/16), la Amazonia colombiana (STC4360-2018) y el
Paramo de Pisba (T-361/17) ejemplifican como la interpretacion judicial puede extender
los horizontes del texto constitucional, reconociendo a ecosistemas especificos como sujetos
de derechos a partir de una interpretacion evolutiva de disposiciones ambientales conven-
cionales. En consecuencia, las potencialidades de una jurisprudencia proactiva incluso en
ausencia de estas formulaciones constitucionales, contrasta con la limitada efectividad del
caso boliviano pese al marco normativo conceptualmente mas avanzado que posee.

Como senala Lalander (2014), a pesar de las disposiciones constitucionales, el poder
judicial a menudo lucha por aplicar principios ecocéntricos en las decisiones legales, refle-
jando una resistencia mas amplia al cambio de paradigma en el derecho ambiental. Iacovino

(2020) antade que la falta de precedentes judiciales sobre los derechos de la naturaleza

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-87
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.48

62 45


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.48

| José Antonio Landriel Pedraza

exacerba este desafio y esos obstaculos jurisprudenciales constituyen una barrera para la
realizacion efectiva del paradigma constitucional ecologico en Bolivia.
La experiencia comparada sugiere que la efectividad de disposiciones constitucionales

ecolégicas depende de al menos tres factores interdependientes:

1. Claridad normativa: formulaciones constitucionales que establezcan inequivoca-
mente el estatus juridico de entidades no humanas, evitando ambigtiedades interpre-
tativas que puedan diluir su potencial transformador. La ambigiedad puede facilitar
la aceptacién inicial, pero también puede obstaculizar la implementacién efectiva,

como evidencia el caso boliviano.

2. Proactividad jurisprudencial: un 6rgano judicial receptivo que concrete y aplique
estos principios a casos especificos, desarrollando criterios operativos para su imple-
mentacion y resolviendo las ambigtiedades interpretativas. El contraste entre los casos
ecuatoriano y colombiano frente al boliviano evidencia la importancia crucial de este

factor.

3. Coherencia politico-institucional: politicas publicas y practicas institucionales
alineadas con el marco normativo ecolégico, evitando contradicciones entre el recon-
ocimiento formal y las practicas estatales. La persistencia de politicas extractivistas
en Bolivia, en contradicciéon con su marco normativo ecolégico, evidencia las limita-
ciones de un constitucionalismo aspiracional sin correlato en las politicas de desarrollo

econdmico.

Perspectivas

En consecuencia, la ambigiiedad normativa del articulo 33, combinada con un desarrollo
jurisprudencial limitado y politicas ptblicas contradictorias, ha restringido la efectividad
practica del marco constitucional ecolégico, evidenciando las limitaciones de un enfoque
excesivamente centrado en el reconocimiento formal sin atencion suficiente a los meca-
nismos de implementacion efectiva.

No obstante, la normativa boliviana ofrece potencialidades para la teoria constitu-
cional contemporanea. Al incorporar consideraciones sobre “otros seres vivos” y “futuras
generaciones” en el texto constitucional, establece las bases para un constitucionalismo
que trascienda las limitaciones temporales y antropocéntricas del paradigma liberal tra-
dicional, abriendo espacios para desarrollos tedricos y practicos futuros y dando paso a lo
que puede conceptualizarse como un “constitucionalismo extendido” que amplia tanto el
horizonte temporal —mas alla de la generacion presente— como el circulo de considera-

ci6n moral —mas alla de los seres humanos— del derecho constitucional y que a su vez
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plantea desafios a posteriori para estudiar categorias juridicas basicas como subjetividad,
representacion, justiciabilidad y ponderacion de derechos, que requeriran desarrollos
tedricos y practicos especificos.

Hacia un constitucionalismo cosmopolita ecologico

El modelo boliviano funda un paradigma constitucional alternativo que integra derechos
humanos, derechos de la naturaleza y obligaciones intergeneracionales en una unidad sis-
tematica coherente, para la sociedad mundial. El ecoconstitucionalismo boliviano emerge
asi como sintesis civilizatoria que supera las limitaciones estructurales del liberalismo juri-
dico clasico, demostrando como la articulacion sistémica del articulo 33 con el entramado
constitucional facilita la materializaciéon de un Estado constitucional ecolégico capaz de
responder a la crisis ecologica planetaria mediante la integraciéon de epistemologias an-
cestrales y marcos normativos contemporaneos en formas innovadoras de organizacion
juridico-politica.

Desde una perspectiva comparativa, el articulo 33 se posiciona en un espectro in-
termedio del constitucionalismo ecolégico: supera el antropocentrismo estricto al trascender la
protecciéon ambiental como mero derecho humano instrumental, pero no alcanza el bio-
centrismo explicito de constituciones como la ecuatoriana, que reconoce a la naturaleza como
sujeto de derechos. Su enfoque se alinea con el “antropocentrismo extendido”, al otorgar
valor intrinseco a entidades no humanas y ampliar la consideracién ético-juridica a gene-
raciones futuras, sin abandonar la centralidad humana como eje normativo.

Con esa perspectiva hibrida, la Constitucion de 2009, se constituye un caso paradig-
matico de “constitucionalismo de transiciéon”, que incorpora elementos innovadores sin
romper completamente con los paradigmas tradicionales, generando espacios de interpre-

tacién que permiten avances graduales hacia nuevas concepciones juridicas.

Democracia ecolégica como nuevo horizonte politico-juridico
Una democracia ecologista plantea un nuevo horizonte que vincula la ética ecoldgica con
la politica y la estructura juridica tradicional, proyectando un modelo que reivindica a la
naturaleza en el marco de la sostenibilidad y un modelo deliberativo y participativo (Ochoa
Rodriguez, 2021). El momento coyuntural contemporaneo sugiere que la aplicacion de una
“politica verde” constituye una tercera via para la generaciéon de un modelo democratico
deliberativo y ecologico que privilegie la democratizaciéon de los recursos de uso comun,
donde la sostenibilidad fundamenta la consolidacion y fortalecimiento de las relaciones
entre naturaleza y seres humanos.

Consecuentemente, la estructura de una democracia constitucional verde adopta un

entorno deliberativo y participativo para propiciar que el individuo se sitie en una situacion
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ideal de dialogo, necesario para construir normas y politicas publicas que garanticen el
vinculo entre 6rganos del Estado y derechos humanos. Las manifestaciones de participa-
cion democratica, segun Habermas, deben poseer respaldo institucional en el marco de
un gobierno transparente y abierto (citado en Ochoa Rodriguez, 2021). La participaciéon
comunitaria con pleno poder sobre recursos naturales puede describirse como el ejercicio
de un sistema que privilegia la gestion de recursos de uso comun y el desarrollo de los

derechos humanos.

Consolidacion del neoconstitucionalismo transformador

La consigna indigena para hacer prevalecer la construccién epistemologica colectiva del
sentido directivo del Estado, la sociedad y la vida en clave ecocéntrica, no tendria vigen-
cia sin los veredictos de los jueces concretando la tutela de los derechos de la naturaleza
(Narvaez, 2021, p. 146). En esencia, la jurisprudencia de los altos tribunales constituye una
base para la convalidacién de la cultura constitucional posantropocéntrica, evidenciando
que la progresividad del sistema democratico latinoamericano ha permitido la incorpora-
ci6n de nuevos derechos que nacen como reivindicaciéon de grupos o movimientos sociales
(Avﬂa Santamaria, 2011; Lépez Medina, 2016; Wolkmer, 2018).

La construccion juridica en los modelos democraticos contemporaneos conlleva un
tratamiento que amplie el reconocimiento de nuevos derechos humanos y su justiciabilidad
ante los diferentes 6rganos que componen el Estado. La democracia sustancial plantea la
necesaria progresividad en el debate juridico, propendiendo a la expansion de derechos
y garantias, contribuyendo directamente al fortalecimiento del Estado de Derecho en sus

manifestaciones ecoconstitucionales.

Sintesis: factores limitantes de la efectividad

La CPE de 2009 establece un marco normativo hibrido donde coexisten elementos an-
tropocéntricos tradicionales y consideraciones ecocéntricas innovadoras. El articulo 33
reconoce intereses juridicamente relevantes a “otros seres vivos”, configurando un anda-
miaje normativo de transicion propio de la complejidad evolutiva del constitucionalismo
ecolégico contemporaneo.

Accesoriamente, el desarrollo legislativo posterior (leyes de la Madre Tierra) fortalecio
teoricamente el entramado normativo, mas, la realidad ecologica boliviana es calamitosa,
con tasas alarmantes de deforestacion de 14 millones de hectareas en 2024, por lo que
emerge una interrogante: ;como explicar esta aparente contradiccion entre un marco
juridico revolucionario y una praxis ambiental degradante? La respuesta requiere un
analisis de amplio espectro que identifique factores limitantes especificos que obstaculizan

la materializacion efectiva del constitucionalismo ecolégico boliviano.
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La persistencia de modelos econémicos neoextractivistas en Bolivia, sustentados en
exportaciones primarias (hidrocarburos, mineria, agroindustria), genera contradicciones
estructurales con los principios constitucionales, al subordinar los limites ecolégicos a
imperativos econémicos. Ademas, un obstaculo crucial son las debilidades institucionales
estatales (técnicas, financieras, operativas), que amplian la brecha entre el marco normativo
ecologico y su implementacion efectiva, especialmente en zonas remotas con ecosistemas
vulnerables y presion extractiva.

Adicionalmente, las dependencias geopoliticas y econdémicas globales restringen la
autonomia ecolégica nacional, evidenciando tensiones entre la soberania juridica formal y
las dindmicas del sistema econdémico mundial. Asi, tales limitaciones estructurales exponen
los desafios para materializar el constitucionalismo ecologico, ante las latentes logicas de

desarrollo arraigadas en el desarrollo clasico boliviano.

Conclusiones

El paradigma emergente del constitucionalismo ecologico en Bolivia evidencia una
tension critica entre innovaciones normativas y su implementacion efectiva. A pesar del
reconocimiento constitucional de valores ecocéntricos y la promulgacion de las leyes N° 071
y N” 300 sobre los Derechos de la Madre Tierra, persiste una brecha significativa entre el
marco juridico formal y su materializacioén practica. Esta disonancia requiere desarrollos
especificos en cuatro ambitos fundamentales: teorias de subjetividad juridica que acomoden
entidades no humanas; mecanismos de representacién apropiados para sujetos naturales
en procesos judiciales; criterios de ponderacion para resolver conflictos entre derechos
humanos y de la naturaleza; e indicadores de efectividad que evaltien resultados ecologicos
concretos y transformaciones institucionales.

Ademas, se demuestra que las transformaciones paradigmaticas en sistemas juridi-
cos enfrentan resistencias institucionales, politicas y culturales profundamente arraigadas,
siendo el desarrollo jurisprudencial incipiente. Sin embargo, la persistencia de problemas
ecologicos severos como deforestacion acelerada y quemas descontroladas evidencia que
el reconocimiento formal de derechos a la naturaleza, por conceptualmente avanzado que
sea, requiere transformaciones complementarias en estructuras institucionales, practicas
judiciales y modelos econémicos para convertirse en una realidad operativa que efectiva-
mente proteja los ecosistemas.

El articulo 33 constituye, pese a sus limitaciones practicas, un hito en la evolucion
del constitucionalismo contemporaneo hacia paradigmas mas inclusivos y ecoloégicamente
conscientes y representa una “tercera via” entre el antropocentrismo estricto y el ecocen-
trismo radical, ofreciendo un modelo de transiciéon gradual hacia un constitucionalismo

ecologicamente orientado.
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No obstante, es también evidente que la transformacion paradigmatica del constitucio-
nalismo requiere no solo innovaciones normativas, sino también desarrollos institucionales,
jurisprudenciales y tedricos que permitan su materializacion efectiva. El desafio pendiente
consiste en cerrar la brecha entre el reconocimiento formal y la proteccion efectiva de los
derechos e intereses de entidades no humanas, avanzando hacia un constitucionalismo que
reconozca genuinamente la interdependencia entre el bienestar humano y la integridad de

los sistemas ecoldgicos que lo sustentan, ya no solo enunciativamente sino desde la practica.
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Resumen

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026

La Constitucion de 2008 marcéd un punto de quiebre en la forma de
comprender juridicamente la relacién entre sociedad y naturaleza en el
Ecuador, pues dejo de considerarla inicamente como un bien disponible
para reconocerla como sujeto de derechos. Este avance, que ocupa un
lugar relevante dentro del constitucionalismo ambiental latinoamericano,
se desarrolla, sin embargo, en un pais cuya economia continiia apoyan-
dose de manera significativa en la explotacién de recursos no renovables.
A partir de esta contradiccion, el articulo examina el segundo eje de la
politica pablica minera, referido a la sostenibilidad ambiental y social,
con el propésito de establecer bajo qué condiciones puede guardar cohe-
rencia con el régimen constitucional de los derechos de la naturaleza. La
investigacion se sustenta en un enfoque cualitativo, juridico-dogmatico y
critico, mediante la revisiéon de normas, instrumentos de planificacion,
doctrina, jurisprudencia y documentos institucionales, contrastados con
los casos Kimsacocha-Loma Larga y Fruta del Norte. Los resultados
muestran que la politica incorpora principios de prevencion, responsa-
bilidad ambiental, participacién y beneficio social, aunque su eficacia
se reduce cuando predominan las metas productivas, las competencias
de control se fragmentan o la consulta se convierte en un procedimiento
meramente formal. En consecuencia, la autorizaciéon administrativa
de un proyecto no demuestra, por si sola, su compatibilidad material
con la Constitucién. Para que los derechos de la naturaleza tengan una
aplicacion efectiva se requieren limites vinculantes, informacién am-
biental suficiente, participacién comunitaria con verdadera incidencia

y respuestas juridicas proporcionales a la gravedad del dafio ecolégico.

Palabras clave: derechos de la naturaleza, extractivismo, politica mi-
nera, consulta ambiental, participacién comunitaria, justicia ecologica,

Ecuador.
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Abstract Ecuador’s 2008 Constitution represented a turning point in the legal
understanding of the relationship between society and nature by recognizing
nature as a subject of rights rather than merely as an available resource. Although
this development has become a significant reference within Latin American
environmental constitutionalism, it operates in a country whose economy still
depends considerably on the exploitation of non-renewable resources. Against this
background, the article examines the second pillar of Ecuador’s Mining Public
Policy, focused on environmental and social sustainability, in order to determine
the conditions under which it may be consistent with the constitutional rights of
nature. The research follows a qualitative, legal-dogmatic, and critical approach
based on the review of legislation, planning instruments, scholarship, case law, and
mnstitutional documents, which are contrasted with the Kimsacocha-Loma Larga
and Fruta del Norte cases. The findings show that mining policy incorporates
principles of prevention, environmental responsibility, participation, and social
benefit; nevertheless, their effectiveness diminishes when production goals prevail,
oversight powers are fragmented, or consultation is reduced to a merely formal
procedure. Therefore, an administrative authorization does not by itself prove
the substantive constitutional compatibility of a project. Effective protection of
nature requires binding limits, sufficient environmental information, meaningful
community participation, and legal responses proportionate to the seriousness

of ecological harm.

Keywords: Rights of Nature, Extractivism, Mining Policy, Environmental

Consultation, Community Participation, Ecological Justice, Ecuador.
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Introduccion

La Constitucién ecuatoriana de 2008 no introdujo tnicamente nuevas disposiciones am-
bientales; produjo, en realidad, una modificacion sustancial en la forma de entender la
naturaleza dentro del ordenamiento juridico. Su reconocimiento como sujeto de derechos
fue el resultado de reivindicaciones impulsadas durante afios por pueblos indigenas, orga-
nizaciones comunitarias y movimientos ecologistas, y no de una discusion exclusivamente
técnica desarrollada desde el Estado. A partir de ese cambio, la defensa del ambiente dejo
de depender solo de la utilidad que los ecosistemas representan para las personas. Los ar-
ticulos 71 al 74 protegen la existencia, el mantenimiento, la regeneracién y la restauracion
de los ciclos naturales, mientras que el buen vivir plantea una exigencia mas amplia: que
las decisiones econémicas y publicas se adopten sin desconocer los limites ecologicos que
permiten sostener la vida.

El reconocimiento constitucional no transformé6 de manera inmediata la base eco-
némica sobre la que debia operar. Ecuador ha construido buena parte de sus ingresos
alrededor de la extracciéon y exportaciéon de materias primas; primero, de manera deci-
siva, mediante el petrdleo y, posteriormente, con la promocién de la mineria metalica a
gran escala. Desde los primeros afios del siglo XXI, esta altima fue presentada como una
alternativa para atraer inversion, incrementar exportaciones, generar empleo y aliviar
la dependencia petrolera. En ese escenario, el Estado pas6é a desempenar dos funciones
que no siempre son faciles de conciliar: por una parte, debe garantizar los derechos de la
naturaleza y de las comunidades; por otra, administra el subsuelo y promueve proyectos
que califica como estratégicos para la economia nacional.

No seria correcto sostener que la Constitucion prohibe de forma absoluta el apro-
vechamiento de los recursos no renovables. El texto constitucional reconoce el dominio
estatal sobre estos bienes y admite su explotacion, aunque la somete a condiciones am-
bientales, territoriales y participativas que no pueden ser tratadas como asuntos secunda-
rios. El conflicto surge cuando la decision de explotar aparece tomada de antemano vy las
garantias constitucionales se limitan a completar un expediente. En tales circunstancias,
la evaluacién ambiental, la consulta o el principio de precauciéon dejan de actuar como
mecanismos capaces de modificar la decision e incluso de impedir el proyecto, y pasan a
funcionar como simples requisitos para legitimar su ejecucion.

Esta tension puede advertirse con especial claridad en la Politica Piblica Minera
2019-2030. El segundo eje del instrumento utiliza expresiones cercanas al lenguaje consti-
tucional, entre ellas sostenibilidad ambiental y social, buenas practicas, gestion de riesgos,
didlogo y participacion. En el plano formal, estos postulados no resultan incompatibles
con los derechos de la naturaleza. Sin embargo, su verdadero alcance no se define por la
manera en que estan redactados, sino por su capacidad para producir efectos concretos:

controles independientes, estudios suficientes, obligaciones de reparacion y espacios en los
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que las comunidades puedan incidir realmente. Precisamente, la distancia entre lo que la
politica declara y lo que sucede en los territorios constituye uno de los problemas centrales
que aborda este trabajo.

Desde esta contradiccién se plantea la pregunta que orienta la investigacion: sen qué
condiciones el segundo eje de la Politica Pablica Minera ecuatoriana puede considerarse
compatible con los derechos constitucionales de la naturaleza y en qué momento, por el
contrario, termina reproduciendo una légica extractivista en la que la proteccion ecologica
queda subordinada a los objetivos econémicos?

El objetivo general consiste en analizar criticamente dicha compatibilidad, prestando
particular atencién a cuatro elementos que la propia politica presenta como rectores: el
desarrollo sostenible, la responsabilidad ambiental, el beneficio social y la participacion.
Para ello se revisan el marco constitucional y legal, los instrumentos nacionales de plani-
ficacion y la funciéon dual que cumple el Estado dentro de la actividad extractiva. El ana-
lisis se complementa con dos casos que exponen problemas distintos. Kimsacocha-Loma
Larga permite discutir la defensa del agua y el alcance de los mecanismos democraticos,
mientras que Fruta del Norte dirige la atencién hacia la fiscalizacion, el licenciamiento y
la calidad de la informacién ambiental utilizada para autorizar y controlar una operacion
minera de gran escala.

El aporte del estudio radica en vincular la discusion normativa con situaciones con-
cretas, evitando que el examen de los derechos de la naturaleza permanezca en el nivel
declarativo. No basta con incorporar principios ambientales a una politica pablica si estos
no tienen la fuerza necesaria para alterar decisiones, exigir correcciones o excluir interven-
ciones incompatibles con el orden constitucional. Por esa razon, la parte final desarrolla dos
propuestas juridicas: una eventual regulacion penal, de caracter excepcional, para danos
ecolégicos extremadamente graves, y un régimen reforzado de veedurias ambientales que
garantice acceso a la informacion, seguimiento puablico y la obligacion de las autoridades

de responder de manera motivada.

Metodologia

La investigacién adopta un enfoque cualitativo que combina el analisis juridico-dogmatico
con una lectura critica. La dimensiéon dogmatica permite identificar, ordenar e interpretar
las normas constitucionales, legales y administrativas que regulan la actividad minera y la
proteccion ambiental. La perspectiva critica, por su parte, hace posible examinar las tensio-
nes que aparecen entre ese disefio normativo, los objetivos econémicos de la politica pablica
y la manera en que las decisiones se ejecutan en los territorios. La combinacién de ambas
aproximaciones resulta necesaria, pues una lectura limitada al texto de las normas podria

ofrecer una imagen de coherencia que no siempre se sostiene en la practica institucional.
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El corpus de estudio estuvo integrado por la Constitucion de la Republica de 2008,
la Ley de Mineria, la Ley de Hidrocarburos, el C6digo Organico del Ambiente y la Ley
Organica de Participacion Ciudadana. También se revisaron la Politica Pablica Minera
2019-2030, el Plan Nacional de Desarrollo del Sector Minero 2020-2030 y los planes
nacionales de desarrollo vigentes entre 2009 y 2025. A estos documentos se sumaron deci-
siones de la Corte Constitucional, pronunciamientos e informes de organismos de control,
bibliografia especializada y documentos institucionales relacionados con los proyectos
analizados. La revisiéon conjunta permitié observar no solo el contenido de cada fuente,
sino las relaciones, vacios y contradicciones que se producen entre ellas.

Los casos fueron seleccionados de manera intencional por su relevancia juridica y por
los problemas diferenciados que permiten examinar. Kimsacocha-Loma Larga concentra
la discusion sobre fuentes hidricas, consulta popular, participacién y oposicion comunitaria.
Fruta del Norte, en cambio, permite revisar la suficiencia del licenciamiento, la fiscalizacion
y la informacién ambiental generada durante una operaciéon minera a gran escala. No se
pretende generalizar los hallazgos a toda la mineria ecuatoriana. Los casos son utilizados
como referentes significativos para identificar patrones de coherencia, insuficiencia insti-

tucional o incumplimiento de los deberes constitucionales.

Extractivismo, politica econOmica y derechos de la
naturaleza

Configuracion del modelo extractivista y actores involucrados

El extractivismo puede entenderse como una forma de organizar la economia y el poder
alrededor de la extraccion intensiva de grandes volimenes de recursos naturales, destina-
dos en una proporciéon importante a los mercados internacionales (Gudynas, 2015). Esta
definicién permite evitar una comprension demasiado reducida del fendmeno, limitada
unicamente al acto técnico de extraer minerales o hidrocarburos. El extractivismo supone,
ademas, decisiones fiscales, marcos juridicos favorables, infraestructura, reordenamientos
territoriales y relaciones de poder que facilitan la incorporaciéon de ciertos espacios a
circuitos globales de acumulacion. Por ello, sus efectos no se agotan en el lugar donde se
instala una mina o un campo petrolero, sino que alcanzan la organizacion institucional y
las prioridades del propio Estado.

En el caso ecuatoriano, el modelo se consolido histéricamente alrededor del petréleo.
Mas tarde, la mineria metalica fue presentada como una posibilidad de diversificar las
fuentes de ingreso, captar capital, generar empleo y disminuir la dependencia del crudo.
Sin embargo, sustituir o complementar una materia prima con otra no significa necesa-

riamente modificar la matriz productiva. Cuando la economia contintia dependiendo de
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la exportacion de bienes primarios, se mantienen la vulnerabilidad frente a la variacion
de los precios internacionales y la necesidad permanente de obtener rentas provenientes
de recursos que no son renovables (Tapia Paredes, 2019).

Albuja y Davalos (2013) explican el extractivismo ecuatoriano como un proceso
politico e institucional en el que territorio, inversioén y regulacion se articulan de manera
estrecha. Esta perspectiva es relevante porque impide presentar la expansion de la fron-
tera extractiva como un proceso espontaneo o inevitable. Para que un proyecto avance
se requieren decisiones estatales sobre concesiones, infraestructura, seguridad juridica,
incentivos, control territorial y priorizacién de determinadas actividades. En otras pala-
bras, la expansion extractiva no ocurre al margen del Estado; se construye a través de sus
decisiones y de la forma en que distribuye competencias, recursos y proteccion juridica.

En este entramado intervienen empresas transnacionales y sus subsidiarias, ministerios,
autoridades ambientales, organismos de regulacion, gobiernos auténomos descentralizados,
entidades financieras y comunidades locales. Sus intereses no coinciden necesariamente.
El Estado busca inversion, exportaciones e ingresos fiscales; las empresas requieren estabi-
lidad normativa y rentabilidad; los gobiernos locales esperan recursos para infraestructura
y servicios; mientras que las comunidades suelen concentrar sus demandas en el agua, el
territorio, la informacion, la participacién y la continuidad de sus formas de vida. La con-
flictividad no se explica, por tanto, como una simple oposicién entre mineria y ambiente,
sino como el resultado de expectativas y capacidades de poder profundamente desiguales.

La distribucion territorial de los beneficios y de los riesgos tampoco es equivalente.
Los ingresos, exportaciones o montos de inversion suelen registrarse como resultados na-
cionales, mientras que los impactos se concentran en las zonas de influencia directa. Alli
se manifiestan las alteraciones del agua y del suelo, la presion sobre las economias locales,
la division de las organizaciones comunitarias y los cambios en el uso del territorio. Por
esta razon, las cifras econémicas, aunque necesarias, no ofrecen una valoracién completa
del proyecto. Deben ser comparadas con costos ecologicos, sociales e institucionales que
no siempre aparecen en los balances oficiales y que, en algunos casos, se prolongan mucho
mas alla del periodo de explotacion.

La literatura critica ha vinculado esta dinamica con una insercién dependiente en la
economia global, en la medida en que el pais contintia especializado en la provisiéon de ma-
terias primas y asume una parte significativa de los impactos territoriales (Escobar-Escobar,
2024). Con todo, esta constataciéon no conduce automaticamente a declarar inconstitucional
cualquier actividad minera. El analisis juridico exige observar las condiciones concretas
de cada intervencion. Entre ellas se encuentran el respeto de los limites ambientales, la
justificacion de la necesidad y proporcionalidad del proyecto, la participacion efectiva de
las comunidades y la demostracion de que los impactos pueden ser prevenidos, mitigados

y, cuando las condiciones del ecosistema lo permitan, restaurados.
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Derechos de la naturaleza: contenido y alcance constitucional

El articulo 10 de la Constitucién reconoce de manera expresa a la naturaleza como titular
de los derechos establecidos en el propio texto. Esta disposicion encuentra su desarrollo
principal en los articulos 71 al 74, que conforman un régimen con varias dimensiones com-
plementarias: el respeto a la existencia y a los ciclos vitales, el derecho a la restauracion, la
aplicacion de medidas de precaucion y restriccion frente a danos graves, y la posibilidad
de aprovechar los beneficios de la naturaleza dentro de los limites impuestos por el buen
vivir (Constituciéon de la Republica del Ecuador, 2008). No se trata, en consecuencia, de
una declaracion simbolica aislada, sino de un conjunto de obligaciones que debe orientar
la actuacién estatal y privada.

El articulo 71 protege la existencia, el mantenimiento y la regeneracion de los ciclos
vitales, asi como la estructura, las funciones y los procesos evolutivos de la naturaleza.
Junto con el contenido material del derecho, la norma amplia de forma significativa la
legitimacion para reclamar su cumplimiento. Cualquier persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad puede acudir ante las autoridades para exigir la proteccion de la naturaleza,
sin necesidad de probar la propiedad del rio, bosque, paramo o ecosistema afectado. Esta
amplitud responde a la idea de que el dafio ecologico no puede quedar sujeto exclusiva-
mente a la defensa de intereses patrimoniales individuales.

El articulo 72 distingue la restauracion del ecosistema de la indemnizacion que corres-
ponde a las personas o colectividades perjudicadas. La diferencia es fundamental, porque
reparar econémicamente una afectacion humana no significa que el entorno haya recupe-
rado sus funciones. En el ambito minero, la distincién adquiere especial importancia: los
impactos sobre cuencas, suelos o procesos ecologicos pueden mantenerse incluso después
del cierre de una operacion. De alli que la obligacion de restaurar no pueda sustituirse de
manera automatica por compensaciones monetarias, sobre todo cuando el dafio compro-
mete funciones ecologicas cuya recuperacion es incierta o requiere periodos prolongados.

El articulo 73 incorpora los deberes de precaucion y restriccion cuando existe riesgo
de extincién de especies, destruccion de ecosistemas o alteracion permanente de los ciclos
naturales. La precaucién parte de una idea sencilla, aunque exigente: la ausencia de certeza
cientifica completa no justifica la inaccién cuando la amenaza puede ser grave o irreversible.
Aplicado a la evaluacién ambiental, este principio obliga a identificar la incertidumbre y
a explicar de qué manera sera tratada. Si la informacién disponible no permite descartar
un dano de especial gravedad, la autoridad no deberia trasladar ese riesgo al ecosistema
ni confiar en que el problema se resolvera durante la ejecucion del proyecto.

Los derechos de la naturaleza se complementan con el derecho a un ambiente sano,
los principios ambientales previstos en el articulo 395, la responsabilidad objetiva del arti-
culo 396 y la consulta ambiental regulada en el articulo 398. A ello se suma el articulo 57,

numeral 7, que reconoce la consulta previa, libre e informada a comunas, comunidades,
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pueblos y nacionalidades indigenas cuando la prospeccién o explotacion de recursos no
renovables pueda afectar sus territorios. Aunque en el debate publico estos mecanismos
suelen confundirse, no son equivalentes. Sus titulares, finalidades y presupuestos juridicos
son diferentes, por lo que la realizacién de uno no autoriza a omitir los restantes.

La jurisprudencia constitucional ha reforzado el caracter territorial e intercultural de
estas garantias. En el caso Sinangoe, la Corte analiz6 concesiones mineras otorgadas sin
consulta previa y relacion¢ la protecciéon del territorio indigena con el ambiente sano, el
agua y los derechos de la naturaleza (Corte Constitucional del Ecuador, 2022). La decision
resulta relevante porque recuerda que la titularidad estatal del subsuelo no elimina los
derechos que existen sobre el territorio ni permite que las autoridades actiien de manera
unilateral. El dominio estatal debe ejercerse dentro del marco constitucional y no por

encima de las garantias colectivas.

Normativa sectorial y planificacion estatal

La Ley de Mineria organiza las fases de la actividad, distribuye competencias y reconoce
derechos a favor de los concesionarios. El articulo 15 declara a la mineria como actividad
de utilidad publica, mientras que el articulo 16 reafirma el dominio estatal sobre los re-
cursos naturales no renovables (Ley de Mineria, 2009). Estas disposiciones, no obstante,
deben interpretarse de conformidad con la Constitucion. La utilidad ptblica no suprime los
derechos territoriales ni convierte las servidumbres en consecuencias automaticas; de igual
manera, el dominio estatal no libera a las autoridades de cumplir los deberes de consulta,
prevencion, control y restauracion.

Las regalias y transferencias vinculadas a la actividad minera pueden financiar
obras, infraestructura y servicios en los territorios, pero no equivalen a reparacion inte-
gral. Tampoco deben utilizarse como argumento suficiente para demostrar que el proyecto
beneficia a la comunidad. Cuando los gobiernos locales dependen de estos recursos, puede
generarse un incentivo para respaldar la operacion sin una deliberacién adecuada sobre
sus costos. Desde una perspectiva de justicia distributiva, no solo importa cuanto dinero
llega, sino quién decide su destino, como se rinde cuentas y de qué manera participa la
poblacién en la definicién y evaluacion de las inversiones.

Una tension semejante se observa en el régimen de hidrocarburos. El Estado conserva
el dominio del recurso, aunque puede delegar actividades a operadores privados, mientras
las zonas petroleras acumulan una larga experiencia de contaminacion, conflictividad y
afectaciones territoriales. Esta historia demuestra que la delegacién no puede limitarse a
la firma de contratos; requiere decisiones motivadas, transparencia y una capacidad real
de fiscalizacion. También pone en evidencia la fragilidad de una economia excesivamente
dependiente del petréleo y la necesidad de que la transiciéon productiva y energética deje
de ser un proposito aplazado indefinidamente (Banco Central del Ecuador, 2022).

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-87
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.46

62 61


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.46

B Marfa Laura Alvarez Rodriguez, Maria José Villavicencio Orellana, Marfa Caridad Rojas Valdivieso

El Codigo Organico del Ambiente desarrolla principios como la prevencion, la res-
ponsabilidad objetiva, la reparacion y la corresponsabilidad social (Codigo Organico del
Ambiente, 2017). Este tltimo concepto debe ser aplicado con cautela. La corresponsabilidad
no puede convertirse en un mecanismo para trasladar a las comunidades obligaciones que
corresponden principalmente a las autoridades y a los operadores. El Estado debe regular y
fiscalizar; quien genera el riesgo debe prevenir, mitigar, reparar y restaurar. La participacién
ciudadana acompaiia y controla estas obligaciones, pero no sustituye la responsabilidad
institucional ni empresarial.

Los planes nacionales de desarrollo han modificado su lenguaje segtn las priori-
dades de cada periodo. El Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013 puso énfasis en
la transformacion del desarrollo y la participacion; Toda una Vida 2017-2021 mantuvo
objetivos ambientales al tiempo que impulsé proyectos estratégicos; el Plan de Creacion de
Oportunidades 2021-2025 articulé inversion y transicion ecologica; y el Plan de Desarrollo
para el Nuevo Ecuador 2024-2025 prioriz6 infraestructura, energia, formalizaciéon y con-
trol (Secretaria Nacional de Planificacion, 2009, 2017, 2021, 2024). Aunque las denomi-
naciones cambian, la actividad extractiva permanece como un componente central de la
planificacién econémica.

La constante entre estos instrumentos es, precisamente, la permanencia de la extrac-
ci6n como fuente relevante de ingresos, aun cuando se la acompana de narrativas distintas
sobre sostenibilidad o transicion. En consecuencia, la coherencia ambiental de un plan no
deberia medirse por la cantidad de términos ecolégicos que utiliza. Lo importante es veri-
ficar si establece limites aplicables, indicadores que permitan evaluar resultados, recursos
suficientes para fiscalizar, mecanismos de transicion vy, especialmente, la posibilidad real
de excluir proyectos cuando sus impactos resulten incompatibles con la integridad de un

ecosistema.

El segundo eje de la politica publica minera y su
compatibilidad constitucional

Contenido del eje de sostenibilidad ambiental y social

La Politica Publica Minera 2019-2030 estructura la intervencion estatal mediante varios
ejes vinculados con desarrollo econdémico, sostenibilidad, investigacion, gestion institucio-
nal, regulacién y fortalecimiento normativo. Dentro de esta organizacioén, el segundo eje
se ocupa de la sostenibilidad ambiental y social. Sus orientaciones incluyen la adopcion de
buenas practicas ambientales y de seguridad ocupacional, el aprovechamiento responsable
de los minerales, el control de impactos y la protecciéon del patrimonio natural y de la vida
humana (Ministerio de Energia y Recursos Naturales No Renovables, 2019).
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Entre sus lineamientos se encuentran la incorporaciéon de los costos ambientales y
sociales en los planes de operacion, la delimitacion de areas mediante criterios técnicos e
hidricos, la coordinacion interinstitucional, el financiamiento de actividades de remediacion
y la participacién ciudadana. En su formulacién, estos objetivos mantienen una cercania
evidente con los deberes constitucionales de prevencion, responsabilidad y participacion.
Sin embargo, esa coincidencia inicial solo permite hablar de una compatibilidad formal.
Para establecer una compatibilidad material es necesario observar cémo se aplican los li-
neamientos y qué sucede cuando entran en conflicto con metas de inversiéon o produccion.

La semejanza entre el lenguaje de la politica y el de la Constituciéon no resuelve el
problema. Un instrumento ptblico puede repetir principios ambientales y, al mismo tiempo,
interpretarlos de manera subordinada a la expansion del sector. La cuestiéon decisiva es si
esos principios tienen capacidad para cambiar el curso de una decision econémica. Cuando
Unicamente sirven para indicar como ejecutar un proyecto cuya aprobacion se considera
inevitable, dejan de actuar como limites y se convierten en herramientas de administracion
del impacto. En ese punto, la sostenibilidad pierde contenido constitucional y opera mas
como argumento de legitimacion que como criterio de decision.

La delimitacion técnica de areas permite observar esta diferencia. Su funciéon no debe-
ria consistir solo en identificar zonas disponibles o favorables para la mineria, sino también
en excluir paramos, fuentes de agua, territorios indigenas y ecosistemas cuya restauracion
sea incierta. Algo similar ocurre con la evaluacion de impactos. El analisis individual de cada
concesion puede ocultar la presion acumulada sobre una cuenca o un corredor ecologico.
Por ello, los estudios deben incorporar efectos acumulativos y sinérgicos, pues la suma de
intervenciones aparentemente limitadas puede generar una afectacion que no se advierte
cuando cada proyecto es examinado de forma aislada.

La politica relaciona, ademas, la sostenibilidad con el didlogo y el relacionamiento
comunitario. Esta relacion resulta insuficiente cuando la participacion se reduce a una
reunién informativa o cuando el didlogo se concibe inicamente como estrategia para
administrar conflictos. La consulta ambiental y la consulta previa no son mecanismos de
comunicaciéon empresarial, sino garantias constitucionales. Para que cumplan su funcion
requieren informacion comprensible y oportuna, buena fe, interculturalidad y posibilidades
reales de incidencia. Sila comunidad solo recibe una decisiéon ya tomada, el procedimiento

puede estar formalmente cumplido, pero la participacion pierde su sentido democratico.

Principios rectores y funcion dual del Estado

El desarrollo sostenible, la responsabilidad ambiental y el beneficio social aparecen en la
politica minera como principios capaces de legitimar la explotacion de recursos. La logica
subyacente es que la actividad podria aceptarse siempre que conserve la base ecologica,

distribuya beneficios y atribuya responsabilidades por los dafios. El problema comienza
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cuando estos principios se interpretan inicamente como exigencias de procedimiento. Si
no establecen condiciones sustantivas para decidir y tampoco permiten negar un proyecto,
su presencia en la politica publica se vuelve retorica y deja intacta la prioridad econoémica
que pretendian equilibrar.

El desarrollo sostenible no puede reducirse a disminuir algunos impactos o incorpo-
rar tecnologia mas eficiente. Supone preservar las condiciones que hacen posible la vida
y garantizar un acceso equitativo al agua, al aire y al suelo. Existen umbrales ecologicos
que no pueden compensarse mediante regalias, empleo o infraestructura. Por ello, una
decision que se presente como sostenible debe identificar los limites del ecosistema, com-
parar alternativas y justificar por qué la actividad propuesta no compromete su capacidad
de regeneracion. Sin este analisis, la sostenibilidad corre el riesgo de convertirse en una
expresion amplia que acompana cualquier proyecto sin imponerle restricciones reales.

La responsabilidad ambiental comprende, al menos, prevencién, control, reparacion
y restauracion. La Constitucion y el Codigo Organico del Ambiente establecen un régimen
objetivo, de modo que no es indispensable demostrar dolo o culpa para exigir una respuesta
frente al dafio. Esta regla, sin embargo, solo es efectiva si existen lineas base completas,
autoridades de control con recursos, sanciones oportunas y mecanismos de restauracion
que no sean reemplazados por pagos econémicos. Cuando alguno de estos elementos falla,
la responsabilidad puede permanecer escrita en la norma, pero pierde capacidad para
corregir la afectacion y evitar su repeticion.

El beneficio social deberia traducirse en mejoras verificables y duraderas para las
poblaciones ubicadas en las zonas de influencia. El Plan Nacional de Desarrollo del Sector
Minero 2020-2030 resalta la generaciéon de ingresos, empleo, exportaciones y encadena-
mientos productivos, aunque también reconoce problemas institucionales y sociales que
limitan el desarrollo del sector (Ministerio de Energia y Recursos Naturales No Renovables,
2020). En este contexto, las obras aisladas, los empleos temporales o las ayudas puntuales
no pueden sustituir derechos ni justificar impactos desproporcionados. La utilidad social de
un proyecto debe evaluarse de manera mas amplia y no tnicamente desde los beneficios
economicos inmediatos (Heredia, 2023).

Estos principios hacen visible la posicion ambivalente del Estado. Como garante de
derechos, debe prevenir danos, proteger a quienes defienden el ambiente, asegurar la reali-
zacion de consultas y exigir la restauracion. Como administrador del subsuelo y promotor
econémico, busca atraer inversion y obtener rentas. La coexistencia de ambas funciones
no es ilegitima por si misma, pero si plantea un riesgo evidente de conflicto institucional.
Para reducirlo se requieren competencias claramente separadas, una autoridad ambiental
independiente, informacién publica y control judicial suficiente para impedir que la nece-

sidad fiscal determine, por anticipado, el resultado de la evaluacion ecologica.
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La continuidad del extractivismo bajo gobiernos de orientaciones politicas distintas
demuestra que el problema no puede atribuirse exclusivamente a una posicion partidista.
Mas que concentrar el analisis en el discurso de cada administracién, conviene examinar
el disefio institucional que se mantiene: quién evalia, con qué informacion, qué intereses
influyen en la decision, como participan las comunidades y qué efectos tienen los controles
posteriores. Es en ese nivel donde se define si los derechos de la naturaleza operan como
verdaderas garantias o si quedan subordinados a una estructura econémica que reproduce
sus prioridades con independencia del gobierno de turno.

A partir de estas consideraciones, la compatibilidad del segundo eje con la Constitucion
solo puede ser condicionada. Existe cuando sus principios actian como limites sustantivos,
la incertidumbre grave se resuelve a favor de la naturaleza y la participacién comunitaria
tiene capacidad para modificar la decisién. Desaparece, en cambio, cuando las buenas
practicas se utilizan para legitimar proyectos predeterminados, la consulta se reduce a
informar y los beneficios econémicos sirven para relativizar danos que no pueden ser
restaurados. La diferencia entre ambas situaciones no depende del discurso de la politica,

sino de sus efectos concretos en cada territorio.
Analisis de casos

Kimsacocha-Loma Larga: agua, participacion y control
constitucional

Kimsacocha, también conocida como QQuimsacocha, es un ecosistema de paramo ubicado
en la provincia del Azuay y relacionado con importantes procesos de regulacion y abasteci-
miento hidrico. En este territorio se localiza el proyecto minero Loma Larga, que durante
anos ha generado oposicion por parte de organizaciones comunitarias, juntas de agua y
gobiernos locales. El conflicto expresa dos maneras de valorar el mismo espacio. Desde la
perspectiva de la politica minera, se trata de un yacimiento estratégico; para buena parte
de las comunidades, constituye un ecosistema esencial para la seguridad hidrica y para la
continuidad de sus actividades cotidianas y productivas (Bigoni Ordoénez, 2024).

La movilizacién social condujo a la consulta popular desarrollada en el canton Giron
en 2019, en la que la mayoria de la poblacion rechazé las actividades mineras en el area
consultada. Este resultado traslado el debate desde el ambito técnico-administrativo hacia
una discusiéon democratica de mayor alcance. La cuestion dejo6 de centrarse inicamente en
la viabilidad de un proyecto y paso6 a interrogar la capacidad de una poblacién local para
intervenir en decisiones adoptadas a nivel nacional, pero cuyos riesgos y transformaciones

se concentran sobre su territorio.
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La Sentencia 13-20-IA/24 debe analizarse sin atribuirle efectos que no contiene. La
accion fue presentada contra la resolucion del Consejo Nacional Electoral que convoco a
la consulta popular. La Corte Constitucional rechazé la demanda por una razén procesal,
al considerar que la resoluciéon impugnada no constituia un acto administrativo con efectos
generales susceptible de ser cuestionado mediante esa via. Por consiguiente, la sentencia no
resolvio el fondo de todos los problemas vinculados con Loma Larga ni cre6 una regla ge-
neral de “triple consulta” (Corte Constitucional del Ecuador, 2025). La decision electoral se
mantuvo y los demas controles constitucionales y ambientales continuaron siendo exigibles.

El caso evidencia que una autorizaciéon minera puede quedar sometida a mecanis-
mos de control distintos, cada uno con finalidad propia. La consulta popular expresa una
decision democratica de alcance territorial; la consulta ambiental protege a la comunidad
frente a decisiones estatales con posibles efectos sobre el ambiente; y la consulta previa
corresponde a pueblos y comunidades indigenas titulares de ese derecho. Confundir es-
tos mecanismos conduce a pensar que la realizacion de uno elimina la necesidad de los
demas. En realidad, sus presupuestos son diferentes y deben aplicarse de acuerdo con las
caracteristicas del territorio y de la poblacion afectada.

Kimsacocha también permite observar el alcance del principio de precaucion. En un
ecosistema de paramo, la incertidumbre relacionada con humedales, nacientes o procesos
de recarga no puede considerarse una deficiencia menor que sera corregida durante la
operacion. La carga de justificar la intervencion corresponde a la autoridad y al operador,
no a las comunidades. Cuando la informacién disponible no permite descartar dafios gra-
ves sobre el agua o la estructura ecologica del paramo, la respuesta constitucionalmente
adecuada es restringir la actividad, pues autorizar primero y corregir después puede volver
inutil cualquier medida de reparacion.

El conflicto deja, ademas, una leccion sobre legitimidad. Las licencias, contratos
y estudios técnicos pierden fuerza social cuando la poblacion percibe que el agua y sus
formas de vida fueron subordinadas a una decision adoptada lejos del territorio. Esta
situacién no se resuelve tnicamente con campafias de comunicacién o nuevas reuniones
de socializacion. Se necesitan decisiones motivadas que respondan a la evidencia técnica,
expliquen el tratamiento de la incertidumbre y demuestren de qué manera los resultados
de los mecanismos participativos fueron considerados. Sin esa articulacion, la distancia

entre legalidad administrativa y legitimidad territorial seguira profundizandose.

Fruta del Norte: fiscalizacion, informaciéon ambiental y

responsabilidad

Fruta del Norte es una mina subterranea de oro localizada en el sureste del Ecuador. El
yacimiento fue descubierto por Aurelian Resources en 2006, paso posteriormente a Kinross

y, en 2014, fue transferido a Lundin Gold. La operacion se desarrolla mediante la subsidiaria
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Aurelian Ecuador S. A. y alcanz6 la produccion comercial en 2020 (Lundin Gold, s. f.).
La trayectoria empresarial del proyecto muestra la complejidad de una operacion de gran
escala, en la que intervienen distintos actores privados y autoridades publicas a lo largo
de varias fases.

A diferencia de Kimsacocha, el principal problema analitico no se encuentra en la
oposicion previa de la poblacion, sino en la calidad de la fiscalizacion y de la informacion
utilizada para aprobar y controlar la operacion. La existencia de contratos, estudios de
impacto y licencias no impide revisar si las autoridades verificaron adecuadamente los
datos presentados. Tampoco permite asumir que las obligaciones ambientales quedaron
satisfechas con la autorizacion inicial. En una operacion de esta magnitud, el control debe
mantenerse durante todo el ciclo del proyecto y adaptarse a los riesgos que aparecen con
el tiempo.

El examen especial DNA6-0017-2020 de la Contraloria General del Estado identifico
irregularidades en la gestion relacionada con el proyecto. Entre los hallazgos difundidos
se senalé que el estudio de impacto y el plan de manejo fueron aprobados sin contar con
informacion completa sobre el muestreo de agua y sedimentos. También se observaron
documentos insuficientes para valorar posibles afectaciones a cuerpos hidricos y problemas
de control sobre la extraccién de material pétreo (Contraloria General del Estado, 2020).
Estas observaciones cuestionan la calidad del proceso de verificacién y no tnicamente la
forma en que se organizo el expediente.

La relevancia de estos hallazgos se comprende al considerar la funcién de la linea
base. Este instrumento establece las condiciones iniciales del ambiente y permite compa-
rar los cambios que se producen después. Si la informacion de partida es incompleta, el
monitoreo posterior tendra menor capacidad para determinar el origen de una alteracion,
exigir correctivos o atribuir responsabilidades. En consecuencia, una deficiencia que podria
parecer documental termina afectando tres deberes sustantivos: prevenir el daino, demos-
trarlo cuando ocurre y definir las medidas necesarias para repararlo.

El caso revela también los problemas derivados de la fragmentaciéon institucional.
El ministerio sectorial, la autoridad ambiental, el organismo de regulaciéon minera, los
gobiernos locales y otras entidades intervienen en fases distintas, con competencias que
no siempre se coordinan. Cuando la informacién no es trazable y las responsabilidades se
dispersan, cada institucién puede considerar que el control corresponde a otra. Una politica
de sostenibilidad requiere sistemas publicos integrados que permitan conocer licencias,
monitoreos, auditorias, sanciones y el cumplimiento de las recomendaciones emitidas por
los organismos de control.

Fruta del Norte no permite concluir, por si sola, que toda la operacion sea incompa-
tible con los derechos de la naturaleza. Lo que si demuestra es que la constitucionalidad
material de un proyecto no queda asegurada en el momento en que se entrega una licencia.
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Debe construirse y verificarse durante la exploracion, explotacion, cierre y poscierre. La
responsabilidad ambiental exige corregir las deficiencias detectadas, transparentar los re-
sultados del monitoreo y asegurar que los costos de prevencion, reparacién y restauracion

sean asumidos por quien genera el riesgo, y no trasladados al Estado o a las comunidades.

Propuestas juridicas para fortalecer la proteccion de la
naturaleza

Regulacion penal excepcional de los danos ecologicos graves

El ordenamiento juridico ecuatoriano ya contempla delitos ambientales, sanciones admi-
nistrativas y mecanismos de reparacion. A pesar de ello, los dafos extensos, persistentes o
irreversibles plantean la necesidad de discutir si las figuras existentes resultan suficientes
para expresar la gravedad excepcional de determinadas afectaciones. En este marco podria
evaluarse una tipificacion diferenciada del ecocidio, no como respuesta automatica frente
a cualquier incumplimiento, sino como una figura reservada para conductas de extrema
gravedad. Su incorporacion tendria que respetar el principio de legalidad y la condicion
del derecho penal como ultima ratio.

Una regulacion de esta naturaleza deberia definir con precision el bien juridico
protegido, los umbrales de gravedad, la conducta sancionada, el elemento subjetivo y la
relacion causal. Expresiones como dafo “extenso”, “duradero” o “grave” no pueden quedar
abiertas a apreciaciones intuitivas, pues la indeterminacion afectaria la seguridad juridica.
Se requieren criterios técnicos verificables que permitan distinguir un incumplimiento
administrativo, un delito ambiental ordinario y una afectacion excepcional que justifique
la categoria de ecocidio. La fuerza simbélica del término no reemplaza la necesidad de
una construccion legislativa rigurosa.

La responsabilidad penal tampoco deberia dirigirse indiscriminadamente contra
trabajadores o personas que carecen de capacidad de decision. La imputacion tendria
que concentrarse en quienes, con conocimiento suficiente y poder efectivo, autorizan,
ordenan o mantienen una conducta capaz de producir el dafio. En relacion con las perso-
nas juridicas, podrian establecerse consecuencias proporcionales que incluyan reparacion
integral, pérdida de beneficios obtenidos y restricciones para contratar con el Estado. De
este modo, la sancion se orientaria hacia los centros reales de decision y evitaria trasladar
la responsabilidad a los niveles mas débiles de la estructura empresarial.

La imprescriptibilidad requiere un examen mas detenido. La persistencia del dafio
ambiental debilita algunas de las razones tradicionales que justifican la prescripcion, sobre
todo cuando los efectos se descubren después de varios afios. Sin embargo, eliminarla de ma-

nera absoluta exigiria superar un analisis estricto de constitucionalidad y proporcionalidad
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(Ferrajoli, 2006). Una alternativa seria establecer plazos ampliados y reglas de computo
vinculadas con el momento en que el dafio pudo ser detectado, su continuidad y las po-
sibilidades reales de investigarlo. Esta opcién permitiria responder a la complejidad del
dano ecologico sin suprimir de forma general las garantias penales.

El derecho comparado muestra un interés creciente por reconocer penalmente los
danos ambientales extraordinarios, aunque no existe todavia una férmula uniforme (Stop
Ecocide International, 2025). Para el Ecuador, cualquier reforma deberia articularse con la
responsabilidad objetiva, la reparacion integral y las garantias de no repeticion. La sancion
penal puede cumplir una funcién de reproche y disuasion en casos excepcionales, pero no
debe convertirse en el sustituto de la prevencién ni de la fiscalizacién ordinaria. Cuando
el control estatal llega Gnicamente después de un dano irreversible, la respuesta penal, por

severa que sea, no logra recuperar el ecosistema perdido.

Veedurias ambientales reforzadas y participacion durante todo el proyecto

La consulta previa y la consulta ambiental suelen concentrarse en momentos determinados
del proceso de decision. Los impactos, incumplimientos y cambios en las condiciones del
proyecto pueden aparecer, en cambio, durante la exploracion, la construccion, la explo-
tacion, el cierre o incluso el poscierre. Esta diferencia temporal demuestra la necesidad
de un mecanismo de control social permanente que acompaiie todo el ciclo del proyecto.
Su finalidad no seria sustituir las competencias de las autoridades, sino complementarlas
mediante vigilancia comunitaria, acceso a la informacion y seguimiento continuo de las
obligaciones ambientales.

La Ley Organica de Participaciéon Ciudadana ya reconoce las veedurias, los observa-
torios y otras formas de control social. Sobre esta base podria crearse un régimen especial
de veedurias ambientales para proyectos de alto impacto o localizados en ecosistemas
sensibles. Su conformacién deberia ser obligatoria cuando la licencia identifique riesgos
significativos para el agua, la biodiversidad, la salud o los derechos colectivos (Ley Organica
de Participacion Ciudadana, 2010). La obligatoriedad evitaria que el control social de-
penda exclusivamente de la voluntad del operador o de la capacidad organizativa de las
comunidades afectadas.

Para que estas veedurias tengan una funcién real, deben acceder de manera opor-
tuna a estudios, monitoreos, planes de manejo, informes de cumplimiento y bases de
datos comprensibles. La entrega de documentos excesivamente técnicos, incompletos o
tardios no garantiza participacion. También se requiere asistencia técnica independiente
y recursos que no provengan de la empresa sometida a vigilancia, pues la dependencia
economica puede comprometer la credibilidad del proceso. Sin informacion suficiente y
apoyo pericial, la participacion corre el riesgo de reproducir la misma asimetria que existe

entre comunidades, operadores y autoridades.
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Los informes de las veedurias no deberian reemplazar a la autoridad competente ni
transformarse automaticamente en decisiones administrativas. No obstante, si tendrian
que generar un deber reforzado de respuesta. La institucion responsable deberia acoger
las recomendaciones o explicar publicamente, con fundamentos técnicos y juridicos, por
qué las descarta. Cuando el informe contenga indicios serios de dafio o incumplimiento,
deberia activar inspecciones extraordinarias y la revision de medidas preventivas o precau-
torias. De esta manera, el control social tendria consecuencias verificables y no quedaria
reducido a la recepcion formal de observaciones.

El régimen propuesto también tendria que incluir garantias para las personas defen-
soras del ambiente y reglas claras frente a conflictos de interés. Sus resultados deberian
incorporarse a un repositorio publico que permita seguir el estado de las licencias, audito-
rias, sanciones, reparaciones y compromisos pendientes. La publicidad de esta informacion
fortaleceria la trazabilidad de las decisiones y facilitaria el control de las autoridades y de
la ciudadania. Asi, la participacion dejaria de ser un acto aislado al inicio del proyecto y se

convertiria en una practica permanente de vigilancia y rendicién de cuentas.

Conclusiones

El reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza convirti6 al Ecuador en un
referente dentro del constitucionalismo ambiental. Este avance, sin embargo, se desarrolla
en una economia que contintia considerando a los recursos no renovables como una fuente
importante de ingresos, inversiéon y exportaciones. La tension entre ambas dimensiones
no es temporal ni accidental. Se encuentra en el centro de la actuacion estatal, porque la
misma institucionalidad que debe garantizar los derechos de la naturaleza administra el
subsuelo y promueve actividades extractivas. De alli que la eficacia del modelo constitu-
cional dependa, en buena medida, de como se resuelva esta funciéon dual.

El segundo eje de la Politica Pablica Minera 2019-2030 contiene principios que, en
su formulacién, guardan relacion con la Constitucion: sostenibilidad, responsabilidad am-
biental, participacién y beneficio social. No obstante, esta compatibilidad es condicionada
y no puede presumirse a partir del texto de la politica. Los principios solo adquieren fuerza
constitucional cuando tienen capacidad para limitar, modificar o impedir un proyecto. Si
se utilizan tinicamente para organizar la ejecucion de una decision adoptada previamente,
su funcion se vuelve procedimental y dejan de operar como verdaderas garantias de la
naturaleza.

Kimsacocha-Loma Larga muestra la centralidad del agua, la precaucion y la partici-
pacion territorial en la discusion minera. También obliga a diferenciar la consulta popular,
la consulta ambiental y la consulta previa, pues cada una responde a sujetos y finalidades
distintas. La Sentencia 13-20-IA/24 resolvi6 una cuestion procesal relacionada con la
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resolucion electoral y no la totalidad del conflicto. Por esta razon, el proyecto no quedo
liberado de los controles constitucionales y ambientales restantes, ni puede afirmarse que
una sola decision judicial haya cerrado la discusién sobre su compatibilidad con los dere-
chos de la naturaleza.

Fruta del Norte confirma que la autorizacion inicial no garantiza, por si sola, una
proteccion efectiva. Las observaciones de la Contraloria sobre la informacién hidrica y el
control institucional evidencian que una linea base incompleta puede afectar la prevencion,
el monitoreo y la reparacion. El caso demuestra la necesidad de contar con informacion
suficiente, coordinacion entre entidades, fiscalizacion continua y mecanismos que permitan
verificar el cumplimiento de las recomendaciones oficiales. La constitucionalidad material
se construye durante todo el ciclo del proyecto y no queda agotada en el momento del
licenciamiento.

Las propuestas desarrolladas buscan combinar prevencién, responsabilidad y partici-
pacion. Una eventual figura de ecocidio solo seria legitima si se define con criterios estrictos
y se reserva para dafios de caracter excepcional. Las veedurias ambientales reforzadas,
en cambio, constituyen una medida que podria fortalecer de manera mas inmediata la
transparencia, el seguimiento y la respuesta institucional. En altima instancia, los derechos
de la naturaleza seran efectivos cuando se traduzcan en limites verificables, decisiones mo-
tivadas y controles capaces de funcionar en los territorios, incluso cuando sus resultados

contradigan intereses econémicos previamente establecidos.
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Resumen

Abstract

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026

Este articulo demuestra que el juicio politico a la Corte Constitucional
del Ecuador es incompatible, en el plano juridico y epistemolégico, con
el Estado constitucional de derechos. Se parte de un analisis histori-
co de la responsabilidad politica, desde su origen parlamentario inglés
fundado en la supremacia del Parlamento sobre el poder regio hasta su
reconfiguracion en el presidencialismo estadounidense y su adaptacion
al neoconstitucionalismo latinoamericano. Con base en La teoria pura del
derecho de Hans Kelsen y en la distincion entre ser y deber ser, se argu-
menta que el derecho es un sistema auténomo cuya validez depende de su
coherencia interna y de la supremacia constitucional, resguardada por el
control jurisdiccional. De ello se derivan cuatro conclusiones principales:
1) Ia funcién de la Corte es interpretativa y carece de voluntad politica
evaluable por eficiencia; 2) el articulo 431 de la Constitucién excluye
expresamente el juicio politico y remite los delitos a la jurisdiccién penal
ordinaria, evitando el non bis in idem; 3) la distincién entre dictamenes y
sentencias es artificial, pues todas las competencias de la Corte comparten
la misma naturaleza interpretativa y 4) se refuta la invocaciéon extensiva
de la teoria de pesos y contrapesos, sefialando que los contrapesos apli-
cables a la funcién judicial son normativos y procesales, no politicos. Se
concluye que cualquier desacuerdo con las decisiones de la Corte debe
canalizarse mediante mecanismos constitucionales: recursos, acciones y
reformas que respeten la independencia judicial y mantengan la auto-

nomia del derecho frente a mayorias coyunturales.

Palabras clave: corte constitucional, juicio politico, Kelsen, separacion

de poderes, neoconstitucionalismo, Ecuador.

This article demonstrates that impeachment of Ecuador’s Constitutional
Court 1s legally and epistemologically incompatible with the constitutional
rule of law. It begins with a historical analysis of political responsibility, tra-
cing its origins in the English parliamentary system rooted in Parliament’s
supremacy over the Crown through its reconfiguration in U.S. presi-

dentialism and its adaptation to Latin American neoconstitutionalism.
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Drawing on Hans Kelsen’s Pure Theory of Law and the distinction between
being and ought, it argues that law is an autonomous system whose validity
depends on its internal coherence and constitutional supremacy, safeguarded by
judicial rather than political control. Four main conclusions are derived: (1) the
Constitutional Court’s function is interpretative and lacks a political will that
can be assessed through efficiency criteria; (2) Article 431 of the Ecuadorian
Constitution expressly excludes impeachment and channels crimes to the ordinary
criminal jurisdiction, thus preventing non bis in idem; (3) the distinction between
advisory opinions and rulings is artificial, as all the Court’s competences share
the same interpretative nature; and (4) the expansive invocation of the theory of
checks and balances is refuted, noting that the checks applicable to the judiciary
are normative and procedural, not political. It concludes that any disagreement
with the Gourt’s decisions must be addressed through constitutional mechanisms:
remedies, actions, and reforms that respect judicial independence and preserve

the autonomy of law from shifting political majorities.

Keywords: Constitutional Court, Impeachment, Kelsen, Separation of Powers,

Neoconstitutionalism, Ecuador.
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Introduccion

En la actual coyuntura politica ecuatoriana se ha instaurado un debate juridico-constitu-
cional de alta relevancia en torno a la siguiente cuestion: ¢la Corte Constitucional de la
Republica puede o no puede ser sometida a juicio politico? La discusion no se limita a un
problema de técnica legislativa o de conveniencia politica, sino que toca directamente la
arquitectura del Estado constitucional y la forma en que se distribuye, controla y legitima
el ejercicio del poder publico. En este debate se han presentado multiples argumentos, que
oscilan entre interpretaciones estrictamente normativas del texto constitucional y apro-
ximaciones estructurales que apelan a principios mas amplios de organizaciéon del poder.

Por un lado, se encuentran quienes, desde una perspectiva normativa de corte posi-
tivista, sostienen la imposibilidad juridica de someter a la Corte Constitucional a un juicio
politico. Su posicion se apoya principalmente en el articulo 431 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el cual establece de manera expresa: “Los miembros de la Corte
Constitucional no estaran sujetos a juicio politico ni podran ser removidos por quienes los
designen” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Desde esta lectura, el mandato
constitucional seria claro, directo y autoaplicativo, de modo que cualquier intento de activar
un mecanismo de juicio politico resultaria no solo inconstitucional, sino una alteracion de
la voluntad normativa originaria del constituyente.

De forma complementaria, estos autores afladen un argumento de caracter funcional
y sistémico. Sefialan que la Corte Constitucional no es un poder politico ordinario, sino el
6rgano encargado del control de constitucionalidad y, por tanto, del control juridico del
poder ptblico en su conjunto. Permitir que un 6rgano politico, como la Asamblea Nacional,
pueda someterla a juicio politico implicaria invertir la l6gica del sistema: el controlado pa-
saria a controlar al controlador. Ello vaciaria de contenido una de las funciones esenciales
de la Corte, pues su independencia quedaria condicionada a la voluntad de los mismos
actores cuyos actos esta llamada a revisar.

Por otro lado, se han presentado posturas contrarias que, partiendo de una concep-
cion mas politologica del Estado, sostienen que la Corte Constitucional debe entenderse
como un poder mas dentro de la estructura estatal. Desde esta 6ptica, ningin érgano
puede situarse completamente fuera de los mecanismos de responsabilidad politica, ya que
todos los poderes ptiblicos, sin excepcion, deben estar sometidos a la légica de los pesos y
contrapesos (checks and balances). Bajo esta linea argumentativa, se afirma que, si la Corte
ejerce poder y adopta decisiones con efectos generales y obligatorios, debe existir algin
mecanismo de control politico sobre su actuacién, siendo el juicio politico el instrumento
mas directo y visible para ello (Montesquieu, 1748/1989).

En el presente trabajo, sin embargo, no es de nuestro interés reiterar los argumentos
que ya han sido ampliamente expuestos en el debate ptblico, ni tomar posicién desde una

simple lectura literal de la Constituciéon o desde una apelacion genérica a la teoria de la
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separacion de poderes. El proposito es distinto: fundamentar teéricamente desde la teoria
general del derecho y la estructura epistemoldgica del Estado constitucional por qué el
establecimiento de un juicio politico a la Corte Constitucional no constituye solo una op-
ci6n discutible de diseno institucional, sino una contradiccién interna con los fundamentos
mismos que sostienen el modelo de Estado constitucional de derechos.

Con este objetivo bien delimitado, se organiza el flujo de ideas de la siguiente manera:
en primer lugar, se define la naturaleza del acto objeto de analisis, esto es, el juicio politico,
entendido a partir de lo que busca probar: la responsabilidad politica. Posteriormente, se
expone el fundamento del Estado de derecho, para identificar las caracteristicas epistemo-
logicas que lo hacen posible. Finalmente, se demuestra por qué un juicio politico resulta
epistemolégicamente incompatible con un Estado constitucional de derechos. Al cierre de
este trabajo se dedica un esfuerzo particular a desmontar los mas famosos argumentos que

han defendido la viabilidad del juicio politico contra la Corte Constitucional.
Desarrollo

Del juicio y la responsabilidad politica

La respuesta a la pregunta ¢qué es juicio politico? es sencilla: el juicio politico es el meca-
nismo mediante el cual se busca atribuir a una autoridad ptblica responsabilidad politica.
En ese sentido, lo verdaderamente relevante es responder a las siguientes cuestiones: iqué
es la responsabilidad politica? y ¢cual es su naturaleza?, para aproximarnos a una defini-
ci6n adecuada, es preciso acudir a los anales historicos, donde se encuentran los primeros

antecedentes de esta institucion y se puede rastrear su evolucion tedrica y practica.

El origen de la responsabilidad politica y su primera naturaleza

La responsabilidad politica surgié en el contexto de las tensiones entre el Parlamento
inglés y la monarquia durante el siglo XVII (Kishlansky, 1996). Tras la muerte de Jacobo
I, Carlos I asumi6 el trono en 1625 y goberné sin convocar al Parlamento durante once
anos (1629-1640), periodo conocido como el Personal Rule, 1o que provocd una grave crisis
institucional (Kishlansky, 1996; Russell, 1990). La derrota del rey en las Guerras de los
Obispos contra Escocia obligd a convocar nuevamente al Parlamento, que aproveché la
coyuntura para exigir reformas estructurales, desencadenandose el proceso que llevaria a
la Guerra Civil Inglesa (Russell, 1990).

La victoria parlamentaria, consolidada militarmente con la derrota de los realistas
en la batalla de Naseby (1645), marcé el colapso del poder regio tradicional. Este proceso
culminoé con el juicio y ejecucion de Carlos I en 1649, hecho sin precedentes en la historia
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europea, que abri6 paso a la aboliciéon de la monarquia y la proclamacion del Commonwealth.
Sin embargo, el poder politico no se estabiliz6 inmediatamente en una forma parlamentaria
clasica, sino que quedo concentrado en Oliver Cromwell y la New Model Army, derivando
en el Protectorado (Kishlansky, 1996).

Tras la muerte de Cromwell, la inestabilidad politica condujo a la Restauracion
monarquica con Carlos II en 1660, aunque bajo un equilibrio distinto entre Corona y
Parlamento. El reinado de su sucesor, Jacobo II, reactivo los temores frente al absolutismo,
lo que desemboc6 en la Revoluciéon Gloriosa de 1688. La entronizaciéon de Guillermo y
Maria de Orange consolidé un nuevo arreglo constitucional, formalizado en el Bill of Rights
de 1689, que afirm¢ la supremacia del Parlamento, limit6 de manera decisiva las prerro-
gativas reales y prohibio el ejercicio del poder sin base parlamentaria (Schwoerer, 1981).

Este cambio institucional dio origen a una primera configuracion de la responsabi-
lidad politica: el control parlamentario del poder ejecutivo. La continuidad en el ejercicio
del gobierno pas6 a depender de la confianza del Parlamento, sentandose las bases del
principio segun el cual el poder de gobierno debia responder ante el 6rgano representativo
(Schwoerer, 1981). Asi se fue configurando la primacia del poder de origen representativo
frente al monarquico, fundamento histérico de la responsabilidad politica en los sistemas
parlamentarios.

Sin embargo, este fundamento histérico se problematiza en los sistemas presidencia-
listas contemporaneos, donde Ejecutivo y Legislativo comparten un origen democratico
directo, lo que obliga a redefinir los criterios estructurales para atribuir responsabilidad
politica, ya no sobre la base de la subordinacién monarquia-Parlamento, sino a partir de

la 16gica funcional del sistema de separacion de poderes.

El presidencialismo y el paradigma de eficiencia

El presidencialismo plantea un problema para la concepcion clasica de la responsabilidad
politica, pues en este sistema tanto el Ejecutivo como el Legislativo tienen origen democra-
tico, lo que debilita el argumento histérico de la supremacia parlamentaria sobre un poder
no electo. El primer modelo presidencialista, disenado en la Constitucion estadounidense
de 1787, busco un Ejecutivo fuerte pero limitado, con eleccion indirecta, veto, poder de
indulto y control de la politica exterior y la guerra, sometido a control institucional mediante
el impeachment y el sistema de checks and balances.

A diferencia del parlamentarismo britanico, donde bastaba la pérdida de confianza
para destituir a un ministro, en el sistema presidencialista el juicio politico requiere causa-
les especificas: traicién, soborno y otros delitos graves o abusos de poder. Estas categorias
permiten al Legislativo sancionar no solo delitos penales, sino también conductas que
impliquen uso abusivo o erratico de facultades legales. Asi, el juicio politico se convierte

en un instrumento de control de la eficiencia de las politicas publicas, evaluadas tanto con

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-8762 78
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.19


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.19

[ | La imposibilidad epistemoldgica del juicio politico a la Corte Constitucional

criterios objetivos como valorativos, y puede sustentarse en resultados negativos compro-
bados o incluso en riesgos proyectados.

En consecuencia, la responsabilidad politica en el presidencialismo se centra en juzgar
los desaciertos en el ejercicio de funciones constitucionales, mas alla de la mera discrecio-
nalidad politica, planteando la cuestion pendiente de definir qué constituye un desacierto

o ineficiencia dentro del marco de atribuciones legales de un funcionario.

El neoconstitucionalismo latinoamericano y la responsabilidad

politica

Las Constituciones latinoamericanas, si bien en su forma de gobierno conservan una cla-
ra inspiracion presidencialista de origen estadounidense, presentan en sus versiones mas
recientes una marcada influencia europea. Un ejemplo paradigmatico es la Constitucion
ecuatoriana de 2008, la cual se adscribe al modelo denominado neoconstitucionalismo.
Este enfoque se caracteriza por al menos tres rasgos fundamentales: 1) Normatividad ple-
na de las disposiciones constitucionales: las normas constitucionales son normas juridicas
con fuerza vinculante y son plenamente justiciables (Prieto Sanchis, 2003). 2) Efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales: como lo reconocié el Tribunal Constitucional
aleman, los derechos constitucionales irradian sus efectos hacia todas las esferas del ordena-
miento juridico, incluyendo tanto el derecho ptblico como el derecho privado. Ello implica
que no solo el Estado puede vulnerar derechos constitucionales en sus relaciones con los
particulares, sino que los particulares también pueden violar derechos constitucionales en
sus esferas privadas (Hesse, 1991). 3) Derechos como limites y vinculos: siguiendo a Luigi
Ferrajoli, los derechos constitucionales operan como frenos o limites para el legislador y
las politicas publicas, al mismo tiempo que funcionan como guias o vinculos de actuacion
para los funcionarios del Estado (Ferrajoli, 2001).

Esta Gltima caracteristica es de especial relevancia para resolver el problema pre-
viamente planteado acerca del concepto de eficiencia. Dicho concepto es, por naturale-
za, subjetivo y relativo: no es posible determinar si algo es eficiente sin antes responder
la pregunta ;eficiente para qué? La eficiencia puede medirse en términos econémicos,
militares, administrativos, entre otros, pero la legitimidad de dichos parametros siempre
sera cuestionable. En el neoconstitucionalismo esta carencia de objetivos legitimos para el
concepto de eficiencia se ve resuelto por el concepto de los derechos constitucionales como
vinculos. Son estos los que orientan el actuar de la funcién pablica y definen el fin Gltimo
de todos los poderes del Estado (Carbonell, 2009).

Un ejemplo claro de esta orientacion en el caso del Ecuador es el primer numeral del
articulo 147 de la Constitucion de la Republica, el cual establece como primera atribucion
y responsabilidad del presidente de la Republica: “cumplir y hacer cumplir la Constitucién
y las leyes”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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S1 bien esta disposiciéon no constituye una soluciéon absoluta al problema pues per-
siste la subjetividad que puede derivarse de una argumentacion orientada a justificar qué
medida es la mas eficiente para garantizar los derechos constitucionales, al menos fija un
parametro de referencia que sirve de guia para la argumentacion en los juicios politicos.
Dicho parametro permite reducir la discrecionalidad y orienta la discusion hacia la com-
patibilidad de las politicas ptblicas con el mandato de respetar y garantizar los derechos
fundamentales. Hasta el momento, buena parte de la argumentacion en los juicios politicos
ha carecido de este derrotero normativo, caracterizandose por su vaguedad y por criterios

mas discrecionales que objetivos.

Una breve sintesis del concepto de responsabilidad politica

La responsabilidad politica es entonces un concepto que nace de las capitulaciones al-
canzadas tras las sangrientas guerras entre el Parlamento y el poder regio en Inglaterra
durante el siglo XVII (Lockyer, 1998; Harris, 2006). Su origen fue un pacto de paz entre
vencedor y vencido: un poder regio que no fue aniquilado, pero si reducido al minimo y
sometido al control del vencedor. La figura del juicio politico surgi6 precisamente como un
instrumento para mantener bajo control al poder regio, al permitir al Parlamento destituir
a los ministros reales mediante la pérdida discrecional de confianza. En altimo término,
esto represento la supremacia del vencedor —el poder de origen democratico— frente al
vencido el poder monarquico (Woolrych, 2002).

Con la llegada del presidencialismo, el fundamento de la supremacia del poder demo-
cratico para justificar la responsabilidad politica se debilit6. En los sistemas presidencialistas,
el poder legislativo no posee un fundamento democratico superior al del poder ejecutivo,
ya que ambos derivan de elecciones populares. En muchas ocasiones, el fundamento de-
mocratico de un legislativo integrado por legisladores poco conocidos es incluso inferior
al de un Ejecutivo que sostiene su legitimidad en el carisma personal del presidente y en
su consecuente aceptacion popular (Linz, 1990).

En este contexto, atribuir responsabilidad politica dejé de significar la mera pérdida
de confianza parlamentaria y se transformo en un juicio a la eficiencia de las decisiones
adoptadas por los funcionarios del Estado. En otras palabras, el juicio politico en sistemas
presidenciales paso a ser un mecanismo de control sobre quienes, pudiendo decidir, deci-
dieron equivocadamente o con resultados adversos para el interés publico (Gerhardt, 2018).

El concepto de eficiencia utilizado en estos juicios, en sus inicios, fue marcadamen-
te subjetivo. Solo puede ser racionalizado estableciendo objetivos tltimos que el Estado
debe perseguir. En el marco del neoconstitucionalismo, dichos objetivos han sido definidos
mediante la comprension de los derechos constitucionales como vinculos que orientan y

limitan el quehacer de la cosa publica (Ferrajoli, 2001; Carbonell, 2009).
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Hasta este punto se ha explicado un concepto tan esquivo como el de la responsabili-
dad politica. Corresponde ahora explicar como la ciencia del derecho ha fundamentado el
concepto de Estado constitucional de derecho para, finalmente, exponer la contradiccion
epistemolodgica que supone someter a juicio politico a la Corte Constitucional frente a los

postulados de dicho Estado de derecho (Kelsen, 1960/2011).

Infraestructura y fundamento del Estado constitucional de derecho

Cientos son las caracteristicas que podemos atribuirle a un Estado de derecho para que
se configure como tal. Sin embargo, probablemente exista una que es la mas importante,
y sin la cual el resto de atributos o caracteristicas carecerian de relevancia: todos estan
sometidos al derecho, sin importar si se trata de un ministro de Estado, un legislador o el
mismo presidente de la Repuablica; todos tienen la obligacion de respetar el orden juridico.

Un Estado constitucional de derecho es, en esencia, un Estado de derecho en el que
la maxima norma del ordenamiento juridico es la Constitucion de la Repuablica. Conforme
a la regla de resolucién de antinomias que establece el principio de “norma superior por
encima de norma inferior”, la Constitucion prevalece frente a la ley en caso de contra-
diccion. Esta es la principal diferencia respecto del Estado legal de derecho, en el que la
norma suprema era la ley y la Constitucion era considerada mas un documento politico
que juridico.

S1 asumimos como deseable vivir bajo un Estado constitucional de derecho —caracte-
rizado porque todas las personas, incluidas las autoridades, se someten al derecho y porque
la maxima norma es la Constitucién—, la pregunta inevitable es: ;como se instrumentaliza

dicho Estado constitucional de derecho?

La teoria pura del derecho, la division del ser y el deber ser, el
fundamento cientifico del Estado de derecho

Hans Kelsen se inspir6 tanto en la Escuela Epistemolégica de Viena como en la ley de
Hume —también conocida como falacia naturalista— para crear su principal obra: La
teoria pura del derecho (Kelsen, 1960/2011). La Escuela de Viena, o Circulo de Viena, fue un
movimiento filoséfico fundado en las décadas de 1920 y 1930, cuyo nucleo de pensamien-
to se sustentaba en el positivismo logico. Este buscaba unificar el pensamiento cientifico,
depurandolo de las llamadas “pseudociencias” y de planteamientos de caracter metafisico
(Stadler, 2015). Inspirado por esta corriente, Kelsen escribio su célebre ensayo ;Qué es la
Justicia?, en el que realiza un recorrido historico por las aproximaciones de los mas grandes
filosofos a dicho concepto, con la pretension de descubrir su significado. Al final del ensayo,
concluye que es imposible definir de manera objetiva un concepto tan subjetivo y variable
como la justicia (Kelsen, 2001).
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Por su parte, la ley de Hume o falacia naturalista sostenia que, de premisas descrip-
tivas —es decir, de como es el mundo— no se pueden deducir logicamente conclusiones
normativas —coémo debe ser el mundo— sin una premisa normativa adicional que sirva
de puente logico (Hume, 1739/2007). Por ejemplo, de las premisas “los animales matan
en la naturaleza” y “los hombres son animales”, no puede derivarse légicamente que “los
hombres deberian matar” o que “es justo que los hombres maten”, a menos que se intro-
duzca una tercera premisa como “todo lo que ocurre en la naturaleza es justo” o “debe
ser replicado por el ser humano”.

Lo que propone Hume, y que posteriormente seria adoptado y clarificado por Kelsen,
es la separacion ontolégica entre las cosas del ser —lo que existe en el mundo y es compro-
bable— vy las cosas del deber ser —lo que existe en sistemas normativos como la logica o el
derecho— (Hume, 1739/2007; Kelsen, 1960/2011). Estos sistemas poseen reglas internas
autonomas, independientes de la verificacién empirica. Asi, por ejemplo, no es posible
deducir la “prohibiciéon del asesinato” a partir de una simple constatacion de que en el
mundo real las personas no asesinan.

A partir de estas bases epistemologicas, Kelsen emprendi6 la tarea monumental de
construir una teoria que convirtiera el derecho en una ciencia objetiva, susceptible de es-
tudio bajo los parametros del positivismo cientifico. Si el derecho es una ciencia objetiva,
su significado no puede depender de conceptos subjetivos y variables como la justicia. En
esta logica, el derecho no es mas que un conjunto de normas, y las normas son premisas
l6gicas de caracter prescriptivo. En obediencia a la ley de Hume, dicho conjunto de normas
no puede estar sometido a corroboracion empirica (Kelsen, 1960/2011).

De esta forma, Kelsen formula su célebre afirmacion: “el derecho no es ni verdade-
ro ni falso, no es ni justo ni injusto; lo que es en realidad el derecho es valido o invalido™
(Kelsen, 1960/2011, p. 9). A partir de ello, Kelsen desarrolla su principio de fundamenta-
ci6n doble, que luego se popularizé como la piramide kelseniana. Segun este modelo, las
normas inferiores son validas en la medida en que una norma superior las habilite. Asi, un
reglamento es valido si estd conforme con la ley; la ley es valida si respeta la ley organica;
y esta altima solo sera valida si es compatible con la Constitucion (Kelsen, 1960/2011).

Es importante precisar que la Constitucion sigue siendo derecho y, por tanto, se somete
a las mismas reglas légicas que cualquier otra norma: no puede ser objeto de un juicio
de verdad o falsedad. La validez de la Constituciéon no depende de su correspondencia
con hechos empiricos, ni de la voluntad de los legisladores constituyentes, ni de las actas
de la Asamblea Constituyente, ni de la opinion de los poderes constituidos del Estado, ni
siquiera de la mayoria de la poblacion. Su validez se fundamenta en lo que Kelsen deno-
minoé la norma fundamental o Grundnorm, que no es la Constitucién en si misma, sino una

presuposicion hipotética que otorga coherencia logica a todo el sistema juridico. En este
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caso, esa norma hipotética podria formularse como: “se debe obedecer la Constituciéon”
(Kelsen, 1960/2011).

De este modo, Kelsen concibi6 al derecho como un sistema autopoiético: un sistema
que se regula, crea y transforma sin depender de un control externo directo (Luhmann,
1993). Ello implica que los poderes constituidos del Estado deben someterse al derecho.
Aunque el Legislativo cree normas, esta facultad esta limitada y dirigida por la propia
Constitucion; del mismo modo, el presidente de la Reptblica, aun cuando oriente la poli-
tica pablica nacional y ejerza competencias legislativas delegadas, lo hace en el marco de
competencias derivadas y restringidas por la norma suprema.

En sintesis, la teoria pura del derecho estableci6 al derecho como un objeto de estudio
auténomo e independiente. Esto transformo al derecho en un sistema capaz de mantener
su validez de manera interna, sin depender de factores extrajuridicos. Solo con este marco
conceptual puede comprenderse la institucion de la Corte Constitucional, que tiene su
origen en el modelo austriaco de tribunal constitucional, del cual el propio Hans Kelsen
fue uno de sus principales teoricos y diseniadores (Kelsen, 1928/2015).

El control de constitucionalidad es el mecanismo a través del cual un sistema juridico
se autorregula: corrige aquellas leyes, politicas ptblicas y decisiones de autoridades que
han contravenido la Constitucion. La cuestion central es: jquién establece cuando se ha
vulnerado la Constitucion? Esta pregunta constituye el fundamento de la célebre discusién
entre dos de los juristas mas influyentes del siglo XX: Hans Kelsen y Carl Schmitt.

Dicho debate se desarrolla en los textos Der Hiiter der Verfassung de Schmitt (1931/2015)
y Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? de Kelsen (1928/2015). La controversia inicia con
la critica que Schmitt dirige al Tribunal Constitucional, al argumentar que la funciéon de
salvaguardar la Constitucion no debia pertenecer al poder judicial, sino al presidente del

Reich. Esta afirmacion la sostiene en, al menos, tres argumentos:

»  Lanaturaleza politica de las cuestiones constitucionales. Segin Schmitt, las cuestiones cons-
titucionales son de caracter politico mas que juridico; por lo tanto, no se pueden
otorgar poderes politicos a la jurisdiccion, cuya funcién en un Estado de derecho
se limita a ser “la boca de la ley” (Schmitt, 1931/2015).

*  Dustincion entre “Constitucion™ y “ley constitucional”. Schmitt diferencia entre la Consti-
tucién entendida como el acto fundante de la comunidad politica, el “querer vivir
juntos” de un pueblo y la ley constitucional, que no es mas que la materializacion
normativa de ese acto. En consecuencia, el Tribunal Constitucional, aun cuando
tiene la potestad de verificar la adecuacion de las leyes a la Constitucion, no cum-
pliria una funcién de defensa sino de control. La funcién de defensa, para Schmitt,
debia recaer en el presidente del Reich, sobre todo frente a peligros graves y concre-
tos, incluso adjudicandose potestades extraordinarias en situaciones de excepcion
(Schmitt, 1931/2015).

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.

62 83

8754. ISSN Elect. 3028-87
19


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.19

M  Pedro Andrés Moreno Delgado, Fernando Patricio Moreno Morejon

»  Argumento historico-socioldgico. Schmitt distingue tres formas de Estado: El Estado Juris-
diccién, caracteristico de la Edad Media, en el que no existian leyes que regularan los
conflictos, de modo que los magistrados decidian conforme a su experiencia y sentido
de justicia. El Estado Legislativo, que aparece como transiciéon entre la monarquia
absolutista y el Estado que ¢l denomina “totalitario”. En este modelo, el parlamento
crea la ley y actiia como su intérprete, siendo el guardian de la Constitucion.

Finalmente, con la desapariciéon de las monarquias, el parlamento pierde su funciéon
original de contrapeso al poder del rey. Schmitt sostiene que en el acto de constitucion de
un Estado se produce una unién de la poblaciéon que da origen a un Estado “totalitario”,
cuyos intereses no necesariamente coinciden con los de los individuos. Por ello, el guardian
de la Constituciéon no debe representar intereses particulares, sino ser un poder neutral
encarnado segun Schmitt en el presidente del Reich.

Hans Kelsen responde en su obra ;Quién debe ser el guardidn de la Constitucion? (1928/2015),
ofreciendo tres contraargumentos principales: 1) Caracter politico de las decisiones judicia-
les. Kelsen afirma que las sentencias judiciales siempre resuelven conflictos entre intereses
contrapuestos, y en ese sentido son politicas. La diferencia entre una sentencia judicial
ordinaria y una decision del Tribunal Constitucional es cuantitativa, no cualitativa (Kelsen,
1928/2015). 2) Critica a la distincion entre Constitucion y ley constitucional. Kelsen con-
sidera que esta diferenciacion es ideoldgica mas que juridica, ya que confunde el acto de
creacion de una norma con la norma misma, que es la que da validez al resto del ordena-
miento juridico. A su juicio, esto contradice la ley de Hume, segtin la cual no se pueden
derivar proposiciones normativas de proposiciones facticas (Hume, 1739/2007; Kelsen,
1928/2015). 3) Imposibilidad de neutralidad del presidente. Kelsen rebate la idea de que
el presidente pueda actuar como poder neutral, pues su eleccion depende de mecanismos
partidistas, lo que le impide mantener imparcialidad. Segiin Kelsen, el presidente actuaria
en representacion de una fraccion de la poblacion, aunque esta fuera mayoritaria (Kelsen,
1928/2015).

Esta discusion doctrinaria deja claro que el control de constitucionalidad puede
clasificarse en dos grandes modelos: 1) Control politico (schmittiano): en el que el poder
de resguardar la Constitucion se entrega a un 6rgano politico. 2) Control jurisdiccional
(kelseniano): en el que la funcién se confia a un tribunal especializado e independiente.

En el caso ecuatoriano, al existir una Corte Constitucional, se ha adoptado el modelo
kelseniano de control jurisdiccional, donde la tltima palabra sobre la constitucionalidad

de normas y actos recae en un é6rgano judicial y no en un poder politico.
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La perfecta sindéresis, el Estado constitucional de derecho, la teoria

pura kelseniana y el control jurisdiccional

En la teoria clasica del Estado se distinguen tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.
(Cada uno posee una naturaleza distinta. El Ejecutivo y el Legislativo son poderes de caracter
activo y creador: formulan politicas, crean normas y actian con un margen de discrecio-
nalidad relativamente amplio dentro de las competencias que la Constitucion les otorga.
Son, en esencia, poderes de voluntad auténoma, pues deciden en qué direccion conducir
al Estado, qué leyes promulgar y qué prioridades establecer (Montesquieu, 1748/1989).

La naturaleza del poder judicial es diferente, su funcion, en el disefio de un Estado de
derecho, no es la de crear o dirigir, sino la de interpretar y aplicar las normas. La funciéon
judicial, idealmente, carece de voluntad auténoma: no decide con discrecionalidad politica
st hacer “a, b o ¢”, sino que se limita a ser el intérprete imparcial del ordenamiento juridico
(Kelsen, 1960/2011).

Esta diferencia es crucial para entender el Estado constitucional de derecho. Este
modelo de Estado exige que todos, sin importar su poder o investidura, se encuentren
sometidos al derecho. La teoria pura del derecho de Hans Kelsen provee el marco conceptual
para hacer esto posible. Al estudiar el derecho como un objeto auténomo, separado de
juicios de valor y de la politica, le atribuye una naturaleza propia que depende inicamente
de la validez l6gica interna de su sistema (Kelsen, 1960/2011).

Esa autonomia convierte al derecho en un sistema autopoiético, es decir, capaz
de reproducir y mantener su estructura de validez sin depender de elementos externos
(Luhmann, 1993). Las voluntades creativas del Legislativo y del Ejecutivo solo pueden
incidir en el sistema de manera limitada: sus actos —leyes, decretos, politicas publicas—
deben enmarcarse en las reglas internas del ordenamiento. Asi, los legisladores pueden
expedir leyes, y el presidente puede crear o suprimir ministerios, pero inicamente en la
medida en que tales decisiones se encuentren habilitadas por normas superiores.

Para que el derecho sea auténticamente autbnomo, debe existir una esencia normativa
invulnerable a las voluntades externas. Si esa esencia pudiera ser modificada o suprimida
a discrecion por actores politicos, el sistema dejaria de ser autbnomo: el derecho estaria
sometido a la voluntad de quien ostente el poder, y no al revés (Kelsen, 1960/2011).

Aqui entra en escena el control jurisdiccional. El 6rgano de control de constitucio-
nalidad cumple la funciéon de intérprete tltimo de esa esencia normativa. Su papel no es
el de un poder creador que actiia con discrecionalidad politica, sino el de garantizar que
las normas y actos de los otros poderes se mantengan dentro del marco de validez que
establece la Constitucion. De esta manera, el sistema preserva su caracter autopoiético y
el Estado de derecho mantiene su coherencia: todos, incluidos legisladores y gobernantes,
permanecen sujetos al derecho (Kelsen, 1960/2011).
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Acerca de la irracionalidad del juicio politico a la Corte

Constitucional

En el primer acapite de este trabajo se explic6 que el juicio politico no es otra cosa que
un procedimiento destinado a atribuir responsabilidad politica a una autoridad publica.
El concepto de responsabilidad politica, sin embargo, tiene una evolucion compleja. Su
primera naturaleza, posterior a la Revolucion Gloriosa, fue profundamente discrecional y
se fundamentd en la supremacia del poder democratico sobre el poder regio: el Parlamento
podia destituir ministros por simple pérdida de confianza (Bogdanor, 1995).

Esta concepciéon cambié con la apariciéon del presidencialismo, en el que tanto el
Ejecutivo como el Legislativo comparten un mismo origen democratico. En este nuevo
contexto, la pura discrecionalidad dejoé de ser un fundamento suficiente para justificar un
juicio politico. El juicio politico se transformo entonces en un juicio sobre la eficiencia de las
politicas publicas, un mecanismo de control ante el uso erratico o abusivo de las facultades
constitucionales (Ackerman, 2000).

El concepto de eficiencia, originalmente amplio y subjetivo, fue posteriormente con-
cretizado en el neoconstitucionalismo, en el que los derechos constitucionales pasaron
a ser los parametros que guian el fin Gltimo del Estado. De esta forma, el juicio politico
debia evaluarse no en funcién de mayorias coyunturales, sino de si las politicas publicas se
orientan o no a garantizar los derechos constitucionales (Ferrajoli, 2011).

En el segundo acapite se senalé que un Estado constitucional de derecho es aquel en
el que todos, incluidos los 6rganos de poder, estan sometidos al derecho. Conceptualmente,
esto se fundamenta en la teoria pura del derecho, que concibe al derecho como un sistema
auténomo cuya validez depende de su coherencia logica interna (Kelsen, 2011). Esto implica
que la Constitucién, como norma suprema, constituye la esencia de ese sistema y no puede
ser alterada por la mera voluntad de los poderes politicos. Por esa razén, quien ejerce el
control de constitucionalidad, el “guardian de la Constitucién”, no es un érgano politico,
sino jurisdiccional, cuyo papel es el de intérprete sin voluntad creativa (Kelsen, 2011).

La conclusion logica de estas premisas es clara: pretender atribuir responsabilidad
politica a la Corte Constitucional constituye una contradiccién epistemologica en la ciencia
del derecho. Si las decisiones de la Corte quedaran sujetas a la voluntad o aquiescencia de
6rganos politicos, el derecho dejaria de ser autobnomo y autopoiético (Luhmann, 1993), y el
Estado de derecho perderia su condicion esencial de someter a todos, incluso al legislador,
al derecho. Si aceptamos que la teoria pura del derecho es la forma de instrumentalizar
el Estado de derecho, someter a juicio politico a la Corte significaria una ruptura del pro-
pio Estado de derecho. Esta pretension genera interrogantes insalvables: ;Como puede
declararse responsable a un érgano cuya funcion carece de voluntad discrecional?; ;Cémo
puede calificarse de “ineficiente” una decision que se limita a interpretar la norma vigente?;

;Como puede decirse que una decision de la Corte es ineficiente para la consecucion
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de derechos constitucionales, si es precisamente la Corte quien, a través de las reglas de
interpretacion constitucional, concreta el contenido de tales derechos?

Estas contradicciones muestran que el juicio politico a la Corte Constitucional no es
solo juridicamente inviable, sino epistemologicamente irracional. A pesar de la solidez de
estas razones, en el debate publico han surgido argumentos que buscan justificar el juicio
politico a la Corte Constitucional. Los principales son tres: 1) Que es posible someterla
a juicio politico cuando sus miembros incurren en delitos. 2) Que puede juzgarseles por
ciertas decisiones, como los dictamenes a los jueces. 3) Que el juicio politico seria necesario
de acuerdo con la teoria de pesos y contrapesos (Montesquieu, 1748/1989).

Pasando de lo estructural a lo contingente: incluso aceptando las premisas de quienes
defienden el juicio politico, los argumentos mas invocados no superan el test de compati-
bilidad con el Estado constitucional, sin embargo, en obediencia a la promesa realizada

al inicio de este articulo, analizaremos y desmontaremos estos tres tltimos argumentos.

Non bis in idem y garantias penales: los limites del juicio politico
frente a la Corte Constitucional

Uno de los argumentos mas recurrentes en el debate publico sostiene que los jueces de
la Corte Constitucional podrian ser sometidos a juicio politico en caso de incurrir en
conductas delictivas. Este planteamiento, sin embargo, resulta incompatible tanto con la
logica del juicio politico como con las normas expresas de la Constitucion de la Reptblica
del Ecuador (2008).

En primer lugar, debe recordarse que el juicio politico surge como un mecanismo
de control disefiado para autoridades que, durante el ejercicio de sus funciones, gozan de
inmunidades o blindajes extraordinarios que impiden su enjuiciamiento penal directo.
Ese es el caso del presidente de la Republica y del vicepresidente: el articulo 129 de la
Constitucion condiciona su responsabilidad penal a la previa declaratoria politica de la
Asamblea Nacional. En otras palabras, el juicio politico en estos supuestos no es un fin
en si mismo, sino un instrumento procesal para levantar una protecciéon constitucional
excepcional que obstaculiza la persecuciéon penal ordinaria (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).

La situacion de la Corte Constitucional es diametralmente distinta. El articulo 431 de
la Constitucion establece categéricamente que: “los miembros de la Corte Constitucional
no estaran sujetos a juicio politico ni podran ser removidos por quienes los designen”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). De este modo, los jueces constitucionales
carecen de cualquier blindaje politico: si incurren en un delito, deben responder directa-

mente ante la jurisdiccion penal ordinaria, como cualquier otro ciudadano.
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En segundo lugar, insistir en la posibilidad de someter a los jueces constitucionales a
juicio politico por delitos supondria configurar un doble enjuiciamiento sobre un mismo
hecho, respecto de los mismos sujetos y con la misma finalidad de proteccién de bienes
juridicos. Este escenario entra en abierta contradiccion con el principio de non bis in idem,
consagrado en el articulo 76.7.1 de la Constitucion, que prohibe expresamente que una
persona sea juzgada mas de una vez por la misma causa (Constituciéon de la Republica
del Ecuador, 2008).

Finalmente, lo que en realidad se lograria al instaurar un juicio politico por delitos
contra los jueces constitucionales seria eludir las garantias reforzadas del derecho penal,
sustituyendo un proceso jurisdiccional sometido a reglas de tipicidad, debido proceso y
presunciéon de inocencia, por un tramite politico de caracter mucho mas discrecional.
Lejos de reforzar el control democratico, ello significaria un debilitamiento de las garantias
fundamentales propias del Estado constitucional de derecho (Ferrajoli, 2011).

En consecuencia, someter a juicio politico a la Corte Constitucional por la comision
de delitos resulta no solo juridicamente improcedente, sino también epistemologicamente
contradictorio con el disefio constitucional vigente, que ya prevé la responsabilidad penal
directa e inmediata de sus integrantes.

La falacia de distinguir entre sentencias y dictimenes como objeto

de juicio politico

En ocasiones se ha sostenido que los jueces de la Corte Constitucional no deberian ser
sometidos a juicio politico por sus sentencias, pero si por otros actos, como la emision de
dictamenes previos de constitucionalidad. Este argumento parte de una distincién artifi-
cial, pues en realidad la naturaleza de todas las competencias de la Corte es la misma: la
interpretacion constitucional (Carbonell, 2009).

En efecto, ya se trate de dictimenes previos —como los emitidos sobre estados de
excepcion, consultas populares o procesos de reforma constitucional—, de resoluciones en
control abstracto de normas, o de sentencias en acciones extraordinarias de proteccion,
en todos los casos la Corte se limita a verificar la conformidad de normas, actos o politicas
con los parametros constitucionales (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Del mismo modo, cuando la Corte conoce garantias jurisdiccionales, controla que las
acciones u omisiones de los poderes publicos se ajusten a los derechos y principios constitu-
cionales. Incluso en sus atribuciones de control de tratados internacionales o de resolucion
de conflictos de competencias, el nicleo de su funcion sigue siendo determinar si lo actuado
por otros 6rganos del Estado se ajusta o no a la Constitucion (Pazmino Freire, 2020).

La tinica competencia que podria considerarse formalmente distinta es la de velar por

el cumplimiento de sus propias decisiones. Sin embargo, esta funcioén sigue estrechamente
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vinculada a su rol interpretativo: la ejecucion y supervision de sentencias se orienta a
garantizar que la interpretacién constitucional previamente realizada se materialice en la
practica (Kelsen, 2011).

Por lo tanto, la tesis que pretende habilitar el juicio politico Gnicamente respecto de
los dictamenes carece de fundamento. Todas las competencias de la Corte Constitucional
comparten una misma naturaleza interpretativa y, como se ha argumentado en apartados
anteriores, la interpretacion constitucional no puede ser objeto de control politico sin po-
ner en riesgo la autonomia del derecho y la vigencia del Estado constitucional de derecho
(Ferrajoli, 2011). En consecuencia, intentar segmentar las atribuciones de la Corte para
sostener que unas si y otras no podrian ser objeto de juicio politico constituye un ejercicio

inutil y conceptualmente errado.

La teoria de los pesos y contrapesos y la inaplicabilidad del juicio
politico sobre la funcion judicial

En ciertos debates recientes se ha invocado la teoria de los pesos y contrapesos como justifi-
cacion para someter a la Corte Constitucional a juicio politico. Esta postura, sin embargo,
constituye una peticién de principio disfrazada de argumentacion doctrinal: se asume
que, por la sola existencia de la teoria, todos los érganos deben someterse a mecanismos
de control politico, ignorando el proposito original y la l6gica interna de dicha doctrina.

Para comprender la improcedencia de este argumento, es necesario recordar los fun-
damentos clasicos de la organizacion del poder: la separacion de poderes de John Locke y
la divisién de poderes de Montesquieu. Mientras Locke defendia la independencia absoluta
de cada poder (Locke, 1690/1988), Montesquieu formulé un sistema de contrapesos y equi-
librios en el que los poderes se limitan reciprocamente mediante mecanismos especificos:
el veto del monarca sobre las leyes del parlamento, los derechos reciprocos de las camaras
legislativas y otras funciones cruzadas que permiten frenar abusos sin comprometer la
independencia de cada 6rgano. Como ¢l mismo advertia, la libertad politica se preserva
porque “el poder detenga al poder”, no porque todo érgano esté sujeto a juicio politico
(Montesquieu, 1748/1989).

Es crucial destacar que los mecanismos de pesos y contrapesos no se agotan en el
juicio politico. Ejemplos claros en el Ecuador son: el veto presidencial, que limita la accién
legislativa; la aprobacion del plan anual de desarrollo, que condiciona la ejecucion de po-
liticas publicas. Pretender aplicar el juicio politico a la funcion judicial es una distorsion
flagrante de la teoria montesquieuana, porque los jueces no actiian por voluntad politica,
sino mediante la interpretaciéon de la ley. Montesquieu establece expresamente que el

Legislativo no puede juzgar a los jueces ni interferir en la administracion de justicia, y que
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el control sobre la funcién judicial se ejerce mediante la legalidad y las normas, no mediante
sanciones politicas (Montesquieu, 1748/1989).

Quienes sostienen lo contrario incurren en un uso superficial y erréoneo de la doc-
trina, alegando sin fundamento que la teoria de los contrapesos exige lo que en realidad
no prevé: un juicio politico sobre quienes aplican la ley. Esta pretension no solo carece
de soporte doctrinal, sino que revela una incomprension elemental de la arquitectura del
Estado, donde los controles deben ser proporcionales y coherentes con la funciéon que se
pretende equilibrar. En suma, invocar la teoria de los pesos y contrapesos para justificar
un juicio politico contra la Corte Constitucional es una falacia argumentativa encubierta

de erudicion, que confunde principios generales con mecanismos especificos de control.

Conclusiones

Someter a la Corte Constitucional a juicio politico es incompatible con el Estado constitu-
cional de derecho y con la estructura epistemolédgica que lo sostiene. Mas alla de la regla
expresa del articulo 431, convertir en objeto de control politico al 6rgano que ejerce el
control jurisdiccional de la Constitucion subordina la supremacia normativa a mayorias
coyunturales y desnaturaliza la autonomia del derecho. La funcién de la Corte es interpre-
tativa y técnica, con discrecionalidad acotada por métodos y precedentes, no una voluntad
politica idonea para responsabilidad politica.

Cuando existan conductas delictivas, la via es la jurisdiccion penal ordinaria, sin filtro
politico previo; introducir impeachment duplicaria enjuiciamientos y tensionaria el prin-
cipio de non bis in idem. Tampoco resuelve segmentar “dictamenes” y “sentencias”: todas
las competencias de la Corte comparten la misma naturaleza interpretativa. Los checks
and balances aplicables a la funcién judicial son normativos y procesales (estandares de
motivacion, cumplimiento y control jurisdiccional de actos), no politicos.

En consecuencia, el juicio politico a la Corte es juridicamente inviable y epistemo-
logicamente irracional. Los desacuerdos con sus decisiones deben canalizarse por vias
constitucionales: mejora de estandares de motivaciéon y seguimiento, recursos y acciones
previstas en el ordenamiento, y eventuales reformas constitucionales o legales que respeten

la independencia judicial sin politizar al guardian de la Constitucion.
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Resumen

Abstract

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026

El presente trabajo, a través de un analisis documental, tiene como ob-
jetivo analizar el mecanismo adecuado para garantizar la escucha con
respecto a un grupo de atencion prioritaria como son los nifios, nifias y
adolescentes, el cual debe darse en igualdad de condiciones dentro de
los procedimientos judiciales en Ecuador. Para ello se ha estudiado cri-
ticamente la sentencia No. 1389-19-EP/23, en un caso en el que no se
respeto la decision de la adolescente que se encontraba en internamiento
institucional. En dicho fallo, la Corte Constitucional hace una transcrip-
ci6n de lo que menciono la adolescente en la audiencia reservada, lo que
es cuestionado por el voto salvado, situacién que genera una revisiéon
y estudio sobre este aspecto con enfoque proteccionista, consideran-
do efectivamente que el voto de mayoria de la Corte Constitucional se
extralimit6 en sus funciones al proceder a hacer publico lo que dijo la
menor de edad de forma confidencial. De la misma forma se procede a
verificar la importancia del derecho de participacion de los nifios, nifias

y adolescentes.

Palabras clave: derecho de escucha, derecho de participacion, procesos

judiciales, escucha reservada, nifiez y adolescencia.

This study, through a literature review, aims to identify the appropriate
mechanism for ensuring that the voices of children and adolescents—a
priority group—are heard, which must occur on an equal footing
within Ecuador’s judicial proceedings. To this end, we have critically
examined Ruling No. 1389-19-EP/23, in a case where the decision of
the adolescent who was in institutional custody was not respected. In
that ruling, the Constitutional Court transcribed what the adolescent
in question stated during the closed hearing, a decision challenged by
the dissenting opinion; this situation prompted a review and analysis

of this aspect from a protective perspective, effectively arguing that the
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Constitutional Court’s majority opinion overstepped its authority by making
public what the minor had said in confidence. Similarly, the importance of the

right to participation of children and adolescents is examined.

Keywords: Right to be heard, Right to participation, Judicial proceedings,

Closed-door hearing, Children and adolescents.
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Introduccion

El derecho de los nifios, ninas y adolescentes a ser escuchados constituye un elemento
esencial dentro del principio del interés superior del nino, reconocido en el articulo 12 de
la Convencion sobre los Derechos del Nino y desarrollado por las Observaciones Generales
num. 12y 14 del Comité de Derechos del Nino. Este derecho implica que la nifiez y ado-
lescencia puedan expresar libremente su opinion sobre todos los asuntos que les afecten, y
que dicha opinién sea considerada de acuerdo con su edad y madurez.

Diversos autores respaldan esta vision. Hart (1993) sefiala que el derecho de partici-
pacion infantil supone compartir las decisiones que afectan su vida y la de su comunidad,
configurandose como un derecho fundamental de ciudadania. Clérico (2012) sostiene
que garantizar esta participacion es un deber estatal para evitar decisiones arbitrarias. De
igual forma, Alfaro Moreira (2017) enfatiza que el derecho de escucha no debe entenderse
como una formalidad, sino como un proceso que exige valorar de forma real y efectiva la
opinién de los niflos y adolescentes. No obstante, Gaitan (2006) advierte que atn persisten
barreras practicas en los sistemas judiciales, especialmente por visiones paternalistas que
limitan su implementacién plena.

Este derecho debe ejercerse en condiciones de igualdad, conforme al articulo 11.2
de la Constitucion de la Repuablica del Ecuador (CRE), que prohibe toda forma de dis-
criminacion y dispone medidas de accion afirmativa para garantizar la igualdad real. En
este sentido, la igualdad formal asegura que todos sean iguales ante la ley, mientras que
la igualdad material exige superar barreras estructurales, sociales o fisicas que generan
desigualdades reales.

En este contexto, el presente trabajo tiene como objetivo analizar los alcances y limites
del derecho de escucha de ninos, ninas y adolescentes en procesos judiciales ecuatorianos,
tomando como caso de estudio la Sentencia No. 1389-19-EP/23 de la Corte Constitucional.
A través de este analisis, se plantea la necesidad de responder a la pregunta: ;Cémo debe
garantizarse la confidencialidad y el respeto efectivo del derecho de escucha de menores
de edad en audiencias reservadas, evitando vulneraciones como las observadas en el caso
citado? Este examen permitird comprender los elementos esenciales para asegurar una
participacion real y efectiva de la nifiez y adolescencia dentro del sistema de justicia, en

condiciones de igualdad sustantiva.
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Desarrollo

El derecho a ser escuchado de los nifos, ninas y adolescentes. Su
relacion con la motivacion y la igualdad en los procesos judiciales

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes tiene como elemento base la garantia de
ser escuchados en procesos judiciales, y se encuentra determinado en el articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como en las Observaciones Generales 12 y
14 del Comité de los Derechos del Nifio. El referido derecho implica que la niniez y adoles-
cencia tienen la posibilidad de expresar libremente su opinion en igualdad de condiciones,
en todos los asuntos que les afecten y que dichas opiniones deben ser tenidas en cuenta
conforme a su edad y madurez.

Alfaro Moreira (2017) explica que el derecho a ser escuchado no es una mera for-
malidad, sino que exige una valoracién real de la opinién de los nifios en las decisiones
judiciales; por su parte, Gaitan Muiioz (2015) sefala que la practica judicial atn enfrenta
barreras para la implementacién efectiva de este derecho, especialmente en sistemas donde
prevalece una vision paternalista; este derecho no se limita a una formalidad dentro del
proceso, sino que constituye un principio sustantivo que requiere una participacion efec-
tiva y significativa. Zermatten (2007) sefiala que este derecho implica dos dimensiones: la
posibilidad de expresarse y el deber del Estado de considerar seriamente dicha opinion.

Por ello, la Corte Interamericana ha destacado que la escucha del nifio debe formar
parte del conjunto de garantias del debido proceso. En el Caso Atala Riffo y Nifas vs.
Chile, se estableci6 que la participacion del nifio no se puede entender de forma meramente
decorativa, sino como una herramienta sustancial que permite evaluar su interés superior

(Corte IDH, 2012). En ese mismo sentido, se puede sefialar que:

A partir del rol instrumental y garantista que le cabe al derecho al debido proceso en el
reconocimiento y respeto del resto de derechos humanos, es claro que el proceso judicial
no puede constituirse en una fuente de afectacion de estos. Dicho de otra forma, en la
configuracion de los procesos no debe haber espacio para la vulneraciéon de los derechos
cuya proteccion es su finalidad dltima, mas atn cuando este instrumento de resolucién
pacifica de conflictos esta disefiado para satisfacer las necesidades de las personas y de las
sociedades en este ambito. (Corte IDH, 2021)

Ahora bien, en el caso sometido a conocimiento de la Corte, se indica que la con-
fusion de términos de la medida de “acogimiento familiar”, cuando lo solicitado fue de
“reinsercion familiar”, no genera un aspecto trascendental que afecte la garantia consti-
tucional de la motivacion. La referida proposicion se establece del analisis que realiza la
Corte Constitucional del Ecuador, al analizar el vicio motivacional de incongruencia, de la

decision emitida por la Sala Provincial de Justicia con respecto a una medida de proteccion
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que, segun indica la accionante, fue diferente de la solicitada y, con ello, no respondié a su
pretension central (Sentencia No. 1389-19-EP/23, 2023).

Por parte de este organismo, ademas se analizo6 el articulo 76, numeral 7, literal 1)
de la Constitucion, y dentro de ello la deficiencia motivacional en las resoluciones, exa-
minando la apariencia motivacional, la que, conforme a la jurisprudencia, puede ser de
cuatro tipos: incoherencia, inatinencia, incongruencia e incomprensibilidad. En el tema
en analisis se procede a verificar el vicio de incongruencia, es asi que la Corte verifica
que la argumentacion de la Sala atendi6 la pretension del accionante vy, al no incurrir en
un vicio motivacional de incongruencia, no se vulnera el derecho al debido proceso en
la garantia de la motivacion. Se llega a la conclusion de que efectivamente no existio el
vicio de incongruencia en cuanto a la apariencia motivacional, ya que, si bien la Sala en
su decision ha mencionado la medida de “acogimiento familiar”, cuando lo solicitado fue
de “reinsercion familiar”, dicha confusiéon no gener6 un aspecto trascendental ya que en la
decision si se analizé la técnica, asi como el alcance de la medida de reinserciéon familiar.

Dentro de este caso, las normas que corresponden al presente analisis son:

Articulo 76, numeral 7, literal 1), de la Coonstituciéon de la Republica del Ecuador que sefiala:

Las resoluciones de los poderes ptblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion st
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administra-
tivos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran

nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados. (CRE, 2008, art. 76)

En ese mismo sentido, el articulo 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos dispone sobre las garantias judiciales que “toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competen-
te, independiente e imparcial” (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969,
art. 8). Si bien la presente norma no refiere explicitamente la palabra “motivacion”, ha
existido la interpretacién de la Corte IDH, en el sentido de que la motivacién forma parte
del debido proceso como garantia contra la arbitrariedad.

De forma similar, el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) menciona que: “todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida ptblicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial” (PIDCP, 1966, art. 14). Asimismo,
la Observacion General No. 32 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, relativa al
articulo 14 del PIDCP, establece que el requisito de un juicio imparcial comprende, entre

otros elementos, la obligaciéon de motivar adecuadamente las decisiones.
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Por su parte, el principio 6 de los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial
(2006) afirma en su parte principal que los jueces tienen que dar razones claras, que sean
comprensibles y accesibles para sus decisiones, esto para dar legitimidad al sistema de
justicia. En ese mismo sentido, la doctrina sobre este aspecto ha indicado que “una mo-
tivacion adecuada legitima las decisiones judiciales, garantiza la transparencia y facilita
el derecho a la defensa, permitiendo a las partes comprender vy, si es necesario, impugnar

las resoluciones de manera fundamentada” (Diaz y Cuenca, 2023, p. 98). Es decir que:

La Constitucion no garantiza una determinada extensioén de la motivacion, por lo que su
contenido se respeta siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo
pedido y lo resuelto y que, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivaciéon por re-
mision. (Apaza Jallo, 2024, pp. 30-31)

En conclusion, “la motivacion suficiente esta dirigida a garantizar el derecho al debido
proceso y, en particular, el derecho a la defensa: con miras a enmendar las incorrecciones
en que incurrieren los actos del poder pablico” (Ricaurte, 2023, p. 40), constituyéndose
en “un instrumento sustancial para que las partes puedan ejercer su derecho de defensa,
impugnando los razonamientos que consideren erréneos” (Herrera Diaz, 2025, p. 87).

De lo indicado se considera que la Corte Constitucional ante la alegacion efectuada
en contra de la decisién dada por la Sala Provincial, efecttia un correcto analisis en virtud
de la garantia de motivacion, es asi que una vez analizada la posicion de la Sala se puede
establecer que si se procede a realizar un analisis sobre las peticiones generadas por las
partes procesales, y si bien se ha generado una situacion con respecto a los términos, en el
fondo, si se dio una respuesta que era lo esencial para establecer una congruencia entre lo
pedido y lo resuelto ya que con ello se genera una suficiencia motivacional y por lo tanto
no hay una afectacion a tal garantia que se encuentra dentro del derecho constitucional

del debido proceso.

El reconocimiento constitucional de la garantia del adolescente a
ser escuchado implica un deber del Estado para garantizar el debido
proceso

La Corte Constitucional del Ecuador ha referido, con respecto a este punto, la obligaciéon
que tiene el Estado de garantizar el interés superior del nifio, principalmente en las deci-
siones asi como en las acciones que realice, mas ain cuando es parte esencial del derecho
constitucional al debido proceso, es por ello que el Estado tiene el deber y obligacién de
verificar su cumplimiento, mas atn cuando conforme lo indica la Corte, la presuncién de
que toda nifa, nifo o adolescente tiene la capacidad para formarse sus propias opiniones

sin que sea necesario que prueben dicha capacidad. La Corte refiere que es el Estado quien
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esta obligado a generar las condiciones necesarias para garantizar este derecho (Sentencia
No. 1389-19-EP/23, 2023).

El caso analizado tiene como elemento esencial la responsabilidad del Estado en
cuanto a su obligaciéon de velar por el debido proceso con respecto a la garantia de los
nifos, ninas y adolescentes a ser escuchados, en especial en los casos relacionados con su
situacién, como acontece en la sentencia analizada, en la cual los jueces estuvieron en la
obligacion de escuchar a la adolescente quien deseaba ir a vivir con su abuela, por lo tanto,
el juez, que a su vez es integrante de las funciones del Estado, procedi6 a dar cumplimiento
a este elemento esencial para determinar cual es la opinion de la referida adolescente, con
ello se garantiz6 que la adolescente sea escuchada.

Las normas constitucionales involucradas son las siguientes: articulo 44: “el Estado,
la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias,
nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos. Sus derechos preva-
leceran sobre los de las demas personas” (CRE, 2008). Asimismo, el articulo 46, numeral
2 ibidem menciona que el Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas: “asegurar
la participacion activa de nifas, ninos y adolescentes en todos los ambitos, especialmente
cuando se encuentren en situacion de vulnerabilidad” (CRE, 2008). En ese mismo sentido,
el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN) reconoce el derecho

a ser escuchado cuando menciona que:

Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo afecten

[...]. Se dara al nino la oportunidad de ser escuchado, ya sea directamente o por medio
de un representante. (CDN, 1989)

La Observacién General No. 12 del Comité de los Derechos del Nifio (2009) afirma
que “el derecho del nifio a ser escuchado implica que su opinién se tome en serio y se
considere, no de forma simbolica, sino como una fuente real de informacion y de decision”
(parr. 28).

Por su parte, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Condicion
de Vulnerabilidad (2008) aprobadas por la Cumbre Judicial Iberoamericana en su regla 34,
mencionan que “los nifios, ninas y adolescentes tienen derecho a participar activamente
en los procesos en que estén involucrados, de forma adecuada a su edad y nivel de madu-
rez”. La Corte IDH, en la Opiniéon Consultiva OC-17/02 (Condicion Juridica del Nifio),
reitera que “los nifios deben ser considerados como titulares plenos de derechos” y que su
participacion no es una concesion, sino una obligacién de los Estados. Adicionalmente:

Los responsables de escuchar al nifio deben asegurarse de que el nifio esté informado

sobre su derecho a expresar su opiniéon. Debe ser consciente de las posibles consecuencias
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de esa eleccion. El encargado de adoptar decisiones debe preparar debidamente al nifio

antes de que este sea escuchado. (Comité de los Derechos del Niflo, 2009, parrs. 25 y 41)

Asimismo, Morales Lopez (2022) advierte que “a pesar de que en abstracto y po-
sitivamente se reconoce su existencia, es en la practica jurisdiccional donde finalmente
termina haciéndose o no efectivo” (p. 143).

Segun Paladin (2025), el Estado tiene tres niveles de obligacion respecto al derecho
a ser escuchado: respetar: no impedir ni anular la expresion de los nifios, ninas y adoles-
centes (NNA). Proteger: evitar que terceros (padres, jueces, defensores publicos) anulen ese
derecho. Garantizar: establecer medios reales para que el derecho se ejerza plenamente
(p- 4). En contraste con esto, Morales Lopez (2022) sefiala: “No basta con declarar en la
Constitucion o en la ley que los nifos tienen derecho a ser oidos; es en la practica judicial
donde esta garantia cobra sentido o se desnaturaliza” (p. 143). Por tltimo, UNICEF (2025)
advierte que “la mayoria de los procedimientos judiciales ain no contemplan un enfoque
especializado de escucha, lo que evidencia una falla estructural en el cumplimiento del
deber estatal” (p. 7), luego de lo manifestado es indudable que uno de los aspectos esenciales
dentro de la garantia del debido proceso es la garantia constitucional de ser escuchado, la
cual se vuelve atin mas trascendental en los casos de los nifios, nifias y adolescentes, en los
que el Estado tiene la obligacién de generar todos los mecanismos para que se efectivice
la proteccion de sus derechos, esto en virtud de que el Estado ha suscrito varios convenios
internacionales de derechos humanos, es asi que tanto en el ambito administrativo como
jurisdiccional deben identificarse estos aspectos dentro de sus tres niveles, que son el res-
peto, la proteccién y garantia, por medio de sus funciones estatales, lo que en el presente
caso se pudo evidenciar en el desarrollo del caso, en donde la Sala procedi6 a escuchar a
la adolescente por medio del apoyo psicolédgico, lo cual es correcto.

En los expedientes relativos a niiiez y adolescencia la garantia de
ser escuchados debe ser en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones

La Corte Constitucional ha indicado que la obligacién de escuchar a los nifios, nifias y ado-
lescentes de forma oportuna y en igualdad de condiciones es un “elemento trascendental”
para determinar su interés superior, es asi como ha sostenido ademas que los ninos, ninas
y adolescentes estan dotados de capacidad para formar sus propias opiniones y tienen
derecho a expresarlas en todos los procesos judiciales, asi como en los administrativos que
les afecten (Sentencia No. 1389-19-EP/23, 2023).

Asimismo estableci6 la obligaciéon de toda la autoridad judicial, asi como administra-
tiva a escuchar y considerar de forma esencial la opinién de los ninos, nifias y adolescen-

tes con respecto a la edad, madurez y su desarrollo, indic6 que los juzgadores deben: 1)
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asegurar que existan mecanismos para recabar las opiniones del nifio, nifia o adolescente
sobre todos los asuntos que le afectan, y 11) tener debidamente en cuenta esas opiniones de
acuerdo con su edad y madurez” (Sentencia No. 1389-19-EP/23, 2023).

El punto central fue que la escucha de July (la adolescente) se produjo en una audien-
cia reservada con la compania de una psicéloga de la Unidad Judicial, lo que genera un
mecanismo idéneo para poder escuchar a la referida adolescente, es asi como mediante
esta diligencia quedo clara la necesidad de la revocatoria del acogimiento institucional.

Las normas nacionales e internacionales involucradas pueden sefialarse de la siguiente
forma. La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 45, sobre las
condiciones especificas para el ejercicio de derechos, afirma que “las nifias, nifios y adoles-
centes gozaran de los derechos comunes del ser humano, asi como de aquellos especificos
de su edad. En el ejercicio de sus derechos, se considerara su desarrollo progresivo y sus
condiciones especificas” (CRE, 2008, art. 45). El articulo 76, numeral 7, literal c) de la
norma constitucional reconoce, entre las garantias basicas del derecho al debido proceso,
el derecho de toda persona a “ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones” (CRE, 2008, art. 76).

Por su parte, el articulo 12.1 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nino (CDN)
manifiesta que los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo
afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funciéon de la edad y madurez
del nifio. El articulo 12.2 (CDN) afirma que se dara al nino oportunidad de ser escuchado,
ya sea directamente o por medio de un representante, en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio en su Observacién General No. 12
refiere que “el derecho a ser escuchado debe ejercerse desde el inicio del proceso, en igual-
dad con los demas participantes, y no puede limitarse a una formalidad superficial” (parrs.
12-14). La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que esta dispo-
sici6n es aplicable a niflos/as, respetando su autonomia progresiva, tal como lo senalé en
la Opiniéon Consultiva OC-17/02: debe garantizarse el derecho del nifio a ser escuchado
en condiciones de igualdad y en el momento procesal oportuno (parr. 102).

Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad
establecen en su regla 28 y siguientes: los nifios, ninas y adolescentes deben participar activa
y directamente en los procesos que los afectan, recibiendo informacién comprensible y
teniendo acceso en igualdad de condiciones a la justicia. Segun la Defensoria de la Nifiez
de Chile (2023), la voz de la ninez y adolescencia debe ser considerada de manera directa
en todos los ambitos, no como una concesion, sino como el ejercicio de un derecho fun-
damental (p. 10). Este derecho exige que el Estado disefie entornos habilitantes, tanto en

el plano judicial como en el administrativo.
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El informe de Ibero Propone sefiala que el sistema de justicia mexicano ha excluido
sistematicamente a los nifos, ninas y adolescentes. Hay una ausencia de protocolos y de
practicas consistentes para garantizar que sean escuchados en condiciones de igualdad y
sin adultocentrismo (Ibero Propone, 2024, p. 3). Desde una perspectiva critica, Delgado
(2022) advierte que el criterio judicial muchas veces condiciona o limita la participacion
efectiva del nifio o adolescente. El reconocimiento de la opinién no siempre se acompana
de valoracion adecuada (Delgado, 2022, p. 8).

En un estudio chileno sobre salud mental infantil y participaciéon se indica que no
basta con dar la palabra: se requiere una escucha con efectos, y eso depende del disefio
institucional (Fundaciéon América Solidaria, 2023, p. 15). Por lo tanto, las garantias pro-
cesales del principio de interés superior del nifio exigen que los ninos sean informados,
oidos y escuchados desde el inicio del proceso judicial, sin importar su edad cronologica
(Céceres Ferreira, 2022, p. 22). Perugache y Pérez (2025) resaltan la garantia de los ninos a
ser escuchados y sus opiniones reconocidas, conforme a su edad y grado de madurez (p. 18).

Paladin (2025) explica que: el articulo 12 de la CDN garantiza el derecho del nifio,
nifia y/o adolescente a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afectan,
dandole en particular la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que lo afecte (p. 1).

De lo expuesto es evidente que la garantia de ser escuchado tiene dos elementos
esenciales, el primero de ellos es el momento en que se debe desarrollar y el segundo, las
condiciones en que debe realizarse. Con respecto al primer aspecto se debe considerar que
no se trata de cualquier escucha sino de un procedimiento especial que debe considerar
el apoyo de un equipo técnico asi como la preparacion que debe tener el juzgador, en
este caso no se trata de preguntar, por el contrario es una conversacion que debe darse de
acuerdo a la etapa evolutiva del nifio al igual que su aspecto emocional y psicologico, es
en este sentido que todas las escuchas que se generen deben realizarse de la misma forma
especializada y técnica con el objetivo de que sea lo mas garantista posible.

La opinion del adolescente implica una obligaciéon del juzgador en cuanto a la decision
que debe tomar: la Corte Constitucional se ha pronunciado con respecto a la opinién de
los ninos, nifias y adolescentes, indicando el deber que tienen los juzgadores de explicar
cémo evaluaron las declaraciones asi como las preferencias dadas por los nifios, nifias y
adolescentes, asi como la relevancia que es atribuida por dichos juzgadores, afadiendo la
Corte que si se apartan los juzgadores de la voluntad de los menores de edad, deben dar sus
explicaciones de forma razonada, ainade que las decisiones dadas bajo el interés superior
del nifio deben contener las razones por las que se considera la decision de contradecir su
voluntad, mas atn si se tiene en cuenta la interrelacion entre el derecho a participar de los

ninos y ninas y el objetivo del principio del interés superior.
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En la sentencia estudiada se pudo establecer que la Sala omiti6 recoger la opiniéon
valida y razonada de la adolescente de 16 anos, por el contrario los jueces se limitaron
a replicar tanto el contenido asi como las conclusiones que se generaron en los informes
respectivos, asi como analizar de forma inadecuada la condicién econémica de la abuela
de July, concluyendo que debe continuar en acogimiento institucional, esto generd una
vulneracion a la opinion que dio July sobre el deseo de regresar con su abuela, es asi que
la Corte Constitucional transcribe lo que dice la adolescente.

El Comité de los Derechos del Nino, sobre el punto en analisis, indica que “los respon-
sables de escuchar al nifio deben asegurarse de que el nifo esté informado sobre su derecho
a expresar su opinion. El encargado de adoptar decisiones debe preparar debidamente al
nifio antes de que este sea escuchado” (Comité de los Derechos del Nifio, 2009, parrs. 25
y 41). Esto debido a que “la comunicacion dialoégica es también la posibilidad para que la
operadora u operador especializados comprendan el contenido de la narrativa expuesta”
(Montenegro Nunez, 2022, p. 95). El juzgador no puede limitarse a oir, sino que debe
construir una relacién dialogica con el adolescente, y reflejar su incidencia en la decision
motivada. A esto, se suma la idea de que “las garantias y formas habituales empleadas
en litigios entre adultos no resultan plenamente aplicables, se proponen ajustes al debido
proceso a fin de conciliarlo con los derechos de la infancia” (Zamora, 2021, p. 19).

Esto implica la obligacién judicial de valorar con parametros diferenciados lo ex-
presado por el adolescente, conforme a su edad y madurez. Por lo tanto, “las opiniones
del nifio deben ser tenidas en cuenta en la decisién que se adopte, y si no se acogen, debe
justificarse por qué” (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [UNICEF], 2022, p.
13). Entonces, “se requiere formar operadores especializados que escuchen con empatia,
respeten los tiempos del nifio y sean capaces de traducir sus opiniones en informacion util
para el proceso” (Delgado, 2022, p. 8).

Cardenas Puente (2021) analiza protocolos para proteger efectivamente la participa-
ci6on de NNA e indica que “este instrumento contiene medidas procesales para garantizar
la proteccion de los derechos fundamentales de las ninas, los ninos y los adolescentes invo-
lucrados en procesos judiciales e incluye reglas para los procesos judiciales de adolescentes
en conflicto con la ley penal” (p. 98). Este enfoque subraya la necesidad de procedimientos
especializados y adaptados para escuchar sus opiniones. Montenegro Nunez (2022) describe

entrevistas judiciales afirmando que:

La comunicacion dialégica es la oportunidad para que la persona adolescente pueda ex-
presar, con libertad y sin limite de tiempo, un juicio propio de lo que ha vivido y es también
la posibilidad para que la operadora u operador especializados comprendan el contenido

de la narrativa expuesta. (Montenegro Nafez, 2022, p. 95)
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Con respecto a este aspecto, consideramos que la decisiéon que toma el juzgador
debe ser encaminada a respetar el deseo de los ninos, ninas y adolescentes, y si bien es
facultativo el de los dos primeros, debe hacer todo lo posible para que se lo respete, con
respecto a los adolescentes, es obligatoria para el juez o jueza en virtud de que, si no la va
a considerar, debe establecer una motivacion exhaustiva que destruya la facultad de los
referidos adolescentes y eso se pudo notar en el presente caso, en el que los juzgadores no
consideraron la decision de July de irse con su abuela, sin realizar un analisis suficiente del
porqué no se respetd dicha decision.

En este sentido la Corte hizo lo correcto en determinar que lo decidido por la Sala
no contiene los aspectos esenciales para sustentar que July permanezca en el acogimiento
institucional en el que se encontraba y que incluso es una de las Gltimas opciones que se
debe considerar, debiendo tener como aspecto fundamental el reintegro a su familia, lo
que no sucedi6 en este caso.

Es importante indicar que si bien consideramos acertada la decision tomada por la
Corte Constitucional sobre este aspecto, no compartimos que se haya transcrito lo expre-
sado por la adolescente ya que, conforme se hace referencia en el voto salvado, la escucha
es confidencial y la Corte no podia transcribir el extracto de la decision tomada por July, ya
que con ello quebranta el articulo 238 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia que dispone
que al adolescente, al nifio o a la nifa se los oira reservadamente, por lo tanto mal hizo la

Corte en actuar como lo hizo.

Conclusiones

De la revision doctrinal, jurisprudencial y normativa se concluye que el derecho de
nifios, nifias y adolescentes (NNA) a ser escuchados toma relevancia en el debido proceso,
que se proyecta como garantia sustantiva y no solo formal, en estrecha relacion con el prin-
cipio del interés superior del nifio (art. 12 CDN; art. 44 CRE; Observacion General 12).

El caso analizado evidencia que persisten practicas adultocéntricas y formalistas en
la administraciéon de justicia, que obstaculizan la participacion efectiva de los NNA. La
omision de la Sala Provincial de Imbabura, al no escuchar oportunamente ni en igualdad
de condiciones a la adolescente, demuestra la falla estructural del sistema para garantizar
esta obligacion internacionalmente asumida.

La decisiéon de la Corte Constitucional del Ecuador restituye parcialmente la garantia
vulnerada y fija parametros para fortalecer la escucha activa, pero incurre en contradic-
cion al revelar informacion confidencial de la adolescente, lo que vulnera el art. 238 del
Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Este aspecto tensiona el principio de publicidad de las
sentencias con la reserva procesal especializada para NNA.
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Se confirma que el Ecuador, como Estado parte de la CDN y otros instrumentos inter-
nacionales, asume un triple deber frente al derecho a ser escuchado: respetarlo, protegerlo
y garantizarlo. Ello exige acciones interinstitucionales para generar entornos habilitantes,
equipos técnicos capacitados y mecanismos de seguimiento efectivos.

Las medidas de reparacion ordenadas por la Corte Constitucional constituyen pre-
cedente vinculante para consolidar practicas judiciales respetuosas del derecho de NNA a
la participacion sustantiva. Sin embargo, se constata la necesidad de protocolos claros de
confidencialidad y de una justicia verdaderamente especializada.
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Resumen

Abstract

Revista de Derecho Directum

El presente trabajo examina la regulacion de la instigacion en el derecho
penal ecuatoriano, en particular su equiparacién con la autoria mediata
prevista en el articulo 42, numeral 2, literal a), del C6digo Organico
Integral Penal. Desde una perspectiva dogmatica y sistematica, se sostiene
que esta asimilacién es conceptualmente incorrecta, pues desconoce el
dominio del hecho como fundamento esencial de la autoria. El analisis de
las teorias de la participacién criminal, en particular la teoria del dominio
del hecho, permite demostrar que la instigacién constituye una forma
auténoma de participaciéon y no una modalidad de autoria. En ella, el
mstigador induce a otro a delinquir, pero el autor inmediato conserva
autonomia decisoria, dolo y control sobre la ejecucion del hecho. La
equiparacién normativa entre ambas figuras erosiona la distincion entre
autor y participe, amplia indebidamente el concepto de autoria y dificulta
la individualizacién de la pena, al imponer respuestas equivalentes a
formas de intervencion cualitativamente distintas. Esta confusion afecta
los principios de culpabilidad, proporcionalidad y justicia material. Por
ello, se propone una reforma legislativa que ubique la instigaciéon dentro
del ambito de la participacion criminal, preserve la coherencia dogmatica

del sistema penal ecuatoriano y garantice limites al poder punitivo estatal.

Palabras clave: instigacién, autoria mediata, participacién delictual,

Cédigo Organico Integral Penal.

This study examines the regulation of instigation in Ecuadorian criminal
law, particularly its equivalence to indirect perpetration under Article 42,
numeral 2, literal a), of the Comprehensive Organic Criminal Code. From
a doctrinal and systematic perspective, it argues that this equivalence is
conceptually incorrect because it disregards control over the act as the
essential foundation of perpetration. The analysis of theories of criminal
participation, especially the theory of control over the act, demonstrates
that instigation constitutes an autonomous form of participation rather
than a form of perpetration. In cases of instigation, the instigator induces

another person to commit an offense, while the direct perpetrator retains
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decision-making autonomy, individual intent, and control over the execution of
the act. The legal equivalence between these figures undermines the distinction
between perpetrators and participants, improperly expands the concept of
perpetration, and hinders the individualization of punishment by imposing
equivalent responses on qualitatively different forms of criminal involvement.
This confusion affects the principles of culpability, proportionality, and substantive
justice. Therefore, a legislative reform is proposed to place instigation within
the proper scope of criminal participation, preserve the doctrinal coherence of

Ecuadorian criminal law, and ensure effective limits on the State’s punitive power.

Keywords: Instigation, Indirect perpetration, Forms of criminal participation,

Comprehensive Organic Criminal Code.
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Introduccion

La participacion delictiva constituye uno de los ntcleos dogmaticos mas complejos y de-
batidos del derecho penal contemporaneo, en tanto delimita los criterios de imputacién y
la graduacion de la responsabilidad penal de quienes intervienen en la realizacién de un
hecho punible. Dentro de este ambito, la figura de la instigacién ha generado profundas
controversias, especialmente en lo que respecta a su naturaleza juridica y a su eventual
asimilacién a las formas de autoria.

El ordenamiento penal ecuatoriano, a través del Codigo Organico Integral Penal
(COIP), ha optado por tipificar la instigaciéon como una modalidad de autoria mediata,
decision legislativa que resulta altamente cuestionable desde una perspectiva dogmatica
rigurosa. En efecto, la autoria, en cualquiera de sus manifestaciones, presupone necesa-
riamente el dominio del hecho, entendido como la capacidad de direccidon y control sobre
la realizacion del injusto penal. Tal presupuesto resulta incompatible con la conducta del
instigador, cuya intervencion se limita a influir o motivar la voluntad de otro, sin detentar
control alguno sobre la ejecucién material ni sobre la decision final de consumar el delito.

Esta equiparacion normativa no solo desdibuja la distincion entre autor y partici-
pe, sino que genera consecuencias practicas relevantes, particularmente en el ambito de
la proporcionalidad punitiva y de la correcta individualizacién de la pena. Al igualar la
responsabilidad del instigador con la del autor dominador del hecho, se corre el riesgo de
expandir indebidamente la autoria y de lesionar los principios de culpabilidad y justicia
material.

Frente a este escenario, analizamos criticamente la concepcion de la instigacion como
forma de autoria mediata en el derecho penal ecuatoriano, a la luz de la doctrina penal
mayoritaria y de los fundamentos de la teoria de la participacion criminal. El objetivo
central es determinar si dicha asimilacion resulta dogmaticamente sostenible o si, por el
contrario, se impone la necesidad de una reforma legislativa que restituya la coherencia
sistematica entre autoria y participacion, garantizando una imputaciéon penal respetuosa

de los principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad.

Desarrollo

La instigacion: génesis y evolucion tedrica, algunas teorias

Teorias unitarias de la participacion criminal
La instigacion constituye una forma de participaciéon delictiva que se manifiesta a través

de la induccion psiquica ejercida por una persona para que otra cometa un hecho punible.
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No se trata de ejecucién material del delito ni de dominio sobre el curso de los aconteci-
mientos, sino de un acto de determinacion de la voluntad ajena.

Segtin Roxin (1997), el instigador no posee dominio del hecho, ya que su intervencion
se limita a influir en la formacién de la decisién criminal del autor principal. Pero previo a
seguir desarrollando las distintas concepciones sobre la instigaciéon, debemos cuestionarnos
acerca de cual fue la real necesidad de implementar la figura de la instigacién, como una
forma de participacién criminal, en la mayoria de catalogos penales del mundo.

Para responder esa interrogante, partimos de las llamadas teorias unitarias de la
participaciéon criminal, construidas sobre la base de que todo interviniente en un delito
—autores, coautores, instigadores y complices— responde como autor y recibe una mis-
ma pena. Es decir, estas teorias no distinguen entre la autoria y la participaciéon. Mezger
(1954) sostiene una concepcién unitaria de la participacién criminal, segtn la cual toda
contribucién causalmente relevante al delito puede ser considerada autoria. Asi, tanto
quien ejecuta materialmente el ilicito como quien lo incita o colabora en su ejecucion, son
considerados autores en un mismo plano dogmatico.

Desde la perspectiva de Jescheck (1993), las concepciones unitarias de la participacion
criminal parten de la premisa de que la intervencion de varios sujetos en un hecho punible
debe valorarse en funcién de la contribucién causal que cada uno realiza para la produc-
ci6n del resultado. Bajo esta logica, la condicion de autor no depende del dominio efectivo
sobre la ejecucion del delito, sino de la relevancia causal del aporte efectuado dentro del
acontecimiento delictivo. De esta manera, quienes intervienen en la realizacion del injusto
son considerados autores en la medida en que su conducta contribuye a la produccion del
hecho punible.

En una linea similar, Franz von Liszt sostenia que el elemento determinante para la
atribucion de responsabilidad penal radicaba en la produccion del resultado socialmente
lesivo, mas que en la forma especifica de intervencion desplegada por cada sujeto. Esta
concepcion explica por qué las teorias unitarias prescinden de una diferenciacion rigurosa
entre autoria y participacion, privilegiando la incidencia causal de la conducta sobre las
particularidades de la intervencion individual.

Zaffaroni (2002) sostiene que las teorias unitarias encuentran su fundamento en la
intenciéon de simplificar los problemas derivados de la distinciéon entre autoria y partici-
pacion, especialmente aquellos vinculados a la teoria del dominio del hecho. Desde esta
perspectiva, todos los sujetos que intervienen en la realizacion del delito son tratados bajo
una misma categoria de responsabilidad, prescindiendo de diferenciaciones dogmaticas
complejas respecto de la naturaleza y alcance de su intervencion. Sin embargo, el autor
advierte que esta solucion puede generar una expansion excesiva del concepto de autor,
al equiparar formas de intervencién que presentan distintos niveles de incidencia en la

realizacion del injusto penal.
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Bajo esta logica, las teorias unitarias surgieron como una respuesta frente a las difi-
cultades que planteaba la delimitacién entre autoria y participacion, particularmente en
supuestos relacionados con la instigacion, la complicidad y la autoria mediata. No obs-
tante, al privilegiar una concepcion uniforme de la responsabilidad penal, estas corrientes
terminan debilitando los criterios diferenciadores que permiten graduar adecuadamente
el reproche juridico de acuerdo con el grado de intervencién de cada sujeto en el hecho
delictivo.

Por ende, el modelo unitario adopta una solucién de caracter monista y pragmati-
co, consistente en suprimir la diferencia ontolégica entre autor y participe, asimilando a
todos los intervinientes al mismo grado de responsabilidad y tratandolos en un plano de
igualdad dogmatica en cuanto al hecho punible y a la consecuencia juridica. Roxin (1997)
formula una critica severa a las teorias unitarias de la participacion, al considerar que
estas diluyen las diferencias dogmaticas entre autor y participe, transformando la autoria
en una categoria excesivamente amplia que absorbe cualquier forma de intervencion en
el delito. A su juicio, esta concepciéon conduce a una homogeneizacion injustificada de la
responsabilidad penal y dificulta una adecuada individualizacion de la pena.

La teoria unitaria se rige por la concepcion de la peligrosidad subjetiva del autor,
entendida como criterio autbnomo de imputacion, lo cual resulta incompatible con los
fundamentos del derecho penal de acto que rigen en la dogmatica penal contemporanea.
En efecto, el modelo penal vigente se articula sobre el principio de culpabilidad, en virtud
del cual Gnicamente es legitimo atribuir responsabilidad y sancién respecto de conductas
concretas, tipicas, antijuridicas y culpables, excluyéndose expresamente cualquier valoracion
incriminatoria que tenga por eje a la persona, en cuanto portadora de un grado presunto
o potencial de peligrosidad. La peligrosidad como elemento legitimador del ws puniend: se
revela, en consecuencia, como una forma encubierta de derecho penal de autor, proscrita
en sistemas juridicos que reconocen la centralidad de la dignidad humana y la prohibicién
de sancionar por el ser en lugar del hacer (Garcés Mena, 2022).

Teorias diferenciadoras de la participacion criminal

Las teorias diferenciadoras de la participacion criminal constituyen un desarrollo dogmatico
orientado a restituir al derecho penal su esencia como orden normativo racional y regido
por el principio de proporcionalidad. Su significacion radica en el reconocimiento de la
heterogeneidad ontologica y funcional existente entre aquel sujeto que detenta el dominio
y la direccion del acontecer delictivo —el autor— y aquel otro que se limita a favorecer,
estimular o inducir la conducta ilicita —el participe—. En tal sentido, estas concepciones
representan un contrapeso frente al expansionismo punitivo inherente a las teorias unitarias,
evitando que la categoria dogmatica de la autoria se transforme en un ambito indiscrimi-
nado que absorba toda modalidad de intervencion delictiva.
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Mis alla de su funcion meramente clasificatoria, las teorias diferenciadoras cumplen
una funciéon garantista de primer orden, en cuanto afirman que la imputacion y el reproche
penal deben graduarse en estricta correlacién con la magnitud del aporte realizado. Asi, el
autor —por detentar el dominio de la realizacion del injusto— merece la pena principal,
mientras que el participe debe recibir una sancién derivada y proporcional a su grado
de injerencia en el hecho punible. La trascendencia de esta concepcion, por tanto, no es
unicamente de indole técnica, sino estructural y legitimadora; asegura la armonia entre
justicia eficaz y seguridad juridica, preservando de este modo la coherencia interna del sis-
tema penal y resguardando su legitimidad frente al ejercicio del poder punitivo del Estado.

Teoria subjetiva de la particihacion criminal
Para Diaz y Garcia Conlledo (2008), la teoria subjetiva se explica asi:

Al igual que la teoria unitaria, esta propuesta parte de la premisa de que todos los que
realizan una aportacion causal contribuyen a la obra comun del delito, sin importar qué
tan comprometida fue la contribucién para el resultado final. Por ello, este planteamiento
subjetivo propone que la Gnica manera de distinguir autores y participes es a través de
sus voluntades. De esa manera, el autor tendra un interés propio del acto o animus auctoris,
mientras el participe presentara una voluntad de ayudar al interés ajeno o animus socii. (Diaz
y Garcia Conlledo, 2008, p. 16)

Las teorias subjetivas de la participacion, en tanto fundamentan la distincion entre
autores y participes en la esfera volitiva, esto es, en la identificacion del animus auctoris frente
al anmimus socu, presentan una seria fragilidad metodologica que las vuelve problematicas
desde la perspectiva del derecho penal garantista. Si bien es innegable que la voluntad y
el interés que subyacen en la conducta constituyen elementos relevantes para comprender
la génesis del hecho punible, presentarlos como tnico criterio diferenciador termina por
desplazar el e¢je de imputacion desde el plano objetivo de la accion tipica hacia un espacio
de indole psiquica; y, por ende, de dificil constataciéon empirica.

Tal traslacion del analisis conlleva un riesgo de arbitrariedad interpretativa, pues deja
a merced del juzgador la tarea de escrutar el fuero interno del individuo para establecer
su grado de participacion, lo que inevitablemente tensiona el principio de legalidad y la
exigencia de certeza normativa. Ademas, la excesiva centralidad de la voluntad subjetiva
tiende a relativizar la proporcionalidad entre la contribucion factica y la consecuencia juri-
dica, al punto de que aportaciones objetivamente minimas podrian ser sobredimensionadas
en virtud de un supuesto animus auctoris.

En este sentido, la teoria subjetiva compromete la funcién delimitadora y garantista
del derecho penal, ya que permite una expansion de la autoria que viola los limites dog-

maticos entre cooperacion accesoria y participacion esencial. La consecuencia practica de
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esta construccion es la potencial igualacion de responsabilidades entre quienes asumen roles
claramente diferenciados en el ifer criminis, vulnerando asi el mandato de individualizacién
de la pena vy, con ello, el principio de culpabilidad en su dimensién de responsabilidad
personal y proporcional.

En suma, aunque las teorias subjetivas aportan una perspectiva interesante al poner
de relieve la importancia de la voluntad en la dinamica delictiva, su exclusividad como
parametro diferenciador carece de solidez en un modelo penal que debe fundarse primor-
dialmente en hechos objetivamente constatables. En consecuencia, su aplicacion resulta
incompatible con un derecho penal de acto orientado a salvaguardar la seguridad juridica

y a preservar la estricta proporcionalidad en la imputacion.

Teoria dualista de la participacion criminal

S1 bien no se conoce que la teoria dualista haya tenido un desarrollador primigenio, autores
como Klaus Liiderssen y Eberhard Schmidhéuser fueron los principales exponentes de esta
teoria. El surgimiento de esta nueva interpretacion acerca de la participacion criminal en
el injusto, supero los criterios vertidos en las teorias unitarias de la participacién criminal,
debido a que se empezaron a distinguir con claridad las consecuencias juridicas entre el
autor, que recibe la pena principal por el injusto, y el participe, al que se atribuye una pena
derivada y subordinada, proporcional a la entidad de su aporte. _

Para Welzel (1969), la distincion entre autoria y participacion debe construirse a partir
del dominio del hecho, de manera que la condicién de autor corresponde a quien ejerce
control sobre la realizacion del delito, mientras que la participacion se atribuye a aquellos
sujetos que, sin dirigir el curso de los acontecimientos, contribuyen a su ejecucion mediante
actos de determinacion, cooperacion o auxilio. Desde esta perspectiva, la diferenciacion
entre autores y participes permite una mayor precision en la atribucion de responsabilidad
penal y favorece una respuesta sancionatoria acorde con el grado de intervencién de cada
sujeto en el hecho punible.

En este contexto, la evolucién de las teorias de la participaciéon criminal evidencia la
necesidad de superar las concepciones unitarias de la autoria, debido a las dificultades que
presentaban para distinguir adecuadamente los distintos niveles de intervencion en el deli-
to. Como consecuencia, la doctrina penal contemporanea comenz6 a desarrollar criterios
mas precisos para delimitar la autoria y la participacion, fortaleciendo los principios de
proporcionalidad y culpabilidad en la determinacién de la responsabilidad penal. De esta
manera, las teorias diferenciadoras adquirieron mayor relevancia al ofrecer herramientas
dogmaticas que permiten individualizar la conducta de cada interviniente y establecer
consecuencias juridicas acordes con la entidad de su aporte al hecho delictivo.
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Teoria del dominio del hecho como forma de participacion criminal

Entre los criterios desarrollados para diferenciar al autor del participe, la teoria del dominio
del hecho constituye una de las construcciones dogmaticas mas influyentes dentro del dere-
cho penal contemporaneo, especialmente para el analisis de fenémenos complejos como la
criminalidad organizada y las estructuras jerarquicas de poder. Desde la teoria finalista de
la accion, Welzel (2000) sostuvo que la autoria no podia identificarse exclusivamente con
la ejecucion material de la conducta tipica, sino con la capacidad de dirigir y controlar la
realizacion del hecho conforme a una finalidad determinada. En este sentido, el elemento
decisivo para atribuir la condicién de autor radica en el dominio ejercido sobre el desarrollo
del acontecimiento delictivo.

Sobre esta base, Roxin (1998) formul6 la teoria moderna del dominio del hecho, es-
tableciendo una distincion clara entre autoria y participacién a partir del control efectivo
que cada sujeto ejerce sobre la ejecucion del delito. Para este autor, la condicion de autor
corresponde a quien domina la realizacion del hecho, mientras que el participe interviene
en ¢l sin ejercer dicho control. A partir de esta premisa, Roxin identifica tres manifesta-
ciones fundamentales del dominio del hecho: el dominio de la accién, caracteristico del
autor inmediato que ejecuta directamente la conducta tipica; el dominio de la voluntad,
propio de la autoria mediata cuando una persona utiliza a otra como instrumento para la
comision del delito; y el dominio funcional del hecho, que se presenta en los supuestos de
coautoria mediante una distribucion coordinada de funciones dentro de un plan comun.

No obstante, esta construccion dogmatica no ha estado exenta de criticas. Jakobs
(1995) advierte que una aplicacion excesivamente amplia del criterio del dominio del hecho
puede generar dificultades para delimitar con precision los contornos de la autoria y la
participacion, afectando la seguridad juridica en la atribuciéon de responsabilidad penal.
En una linea similar, Silva Sanchez (2001) sefiala que la nociéon de dominio funcional del
hecho requiere una interpretacion restrictiva para evitar la extension injustificada de la
condicién de autor a sujetos cuya intervencion no resulta decisiva en la realizacion del de-
lito. Por su parte, Munoz Conde (2022) reconoce la utilidad de esta teoria para distinguir
entre autores y participes, aunque enfatiza que su aplicacion debe realizarse dentro de
limites dogmaticos precisos, evitando convertirla en un criterio general y automatico de
imputacion de responsabilidad penal.

La fortaleza de la teoria reside en que permite superar el formalismo de identificar
autoria con ejecucion material, vinculando la responsabilidad al poder de decision y control
real sobre el hecho. Con ello se logra imputar adecuadamente responsabilidad a quienes,
sin intervenir materialmente, son los verdaderos directores de la accién criminal. Pese a
las criticas que suscita, ofrece un marco dogmatico soélido para distinguir entre autores
y participes en la participacién criminal. La doctrina mayoritaria la ha aceptado como

criterio rector, aunque no exento de matices. Se trata de una construcciéon dogmatica de

Revista de Derecho Directum
Vol. 3, No. 1 | Enero-Junio 2026 | ISSN: 3028-8754. ISSN Elect. 3028-87
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.49

62 117


https://directum.ucacue.edu.ec/index.php/directum
https://doi.org/10.26871/directum.v3.n1.49

B  Stephany Carolina Gallegos Orellana, Isaac Cabrera Esquivel

enorme potencial explicativo, siempre que se utilice con contencioén, coherencia y respeto

a los principios constitucionales del derecho penal.

Teoria de la accesoriedad limitada de la participacion criminal

Otra linea que contradice el unitarismo es la teoria de la accesoriedad limitada, desarro-
llada en la dogmatica alemana, que sostiene que para que exista participaciéon punible
basta con que el hecho principal sea antijuridico, sin que se requiera necesariamente la
culpabilidad del autor. Esto significa que la responsabilidad del participe se asienta en
la antijuridicidad del hecho principal, porque lo que ¢l refuerza, impulsa o facilita, es
precisamente una conducta contraria al Derecho, aunque el autor no pueda responder
penalmente. La teoria de la accesoriedad limitada representa un equilibrio dogmatico, pues
esta distingue y determina los cursos causales para evitar la impunidad, en casos donde la
culpabilidad del autor no concurre por razones personales, como la inimputabilidad. En
suma, la accesoriedad limitada concibe la participaciéon como un fenémeno dependiente,
pero no hasta el extremo de la culpabilidad del autor, reservando asi un espacio propio de
reprochabilidad al participe.

Teoria de la causalidad psicoldgica o del influjo psiquico

La determinacion de los limites entre autoria e instigacion en la teoria de la participacion
criminal ha suscitado prolongados debates dogmaticos. Dentro de este marco, una de las
construcciones histéricas mas relevantes ha sido la teoria de la causalidad psicologica,
también denominada del influjo psiquico. Esta se gesté en la dogmatica clasica con el
proposito de dotar de sustento juridico a la figura de la instigacion, esto es, a la conducta
de quien induce a otro a cometer un delito. La teoria sostiene que la instigacién posee un
caracter causal, en tanto el instigador influye psiquicamente sobre el autor inmediato. La
induccién se concibe como una causa de naturaleza psicologica, en virtud de la cual el
instigador genera o determina la decision criminal en el ejecutor del hecho.

Esta posicion invita a pensar que el delito no se habria producido sin la intervencion
del instigador; por tanto, su conducta se integra en la cadena causal que desemboca en la
realizacion tipica. De ahi la denominacién de “causalidad psicolégica”, segtn la cual la
orden, la palabra, la sugerencia o la manipulacién mental constituyen causas eficientes de
la conducta del autor material. La teoria de la causalidad psicolégica constituye un hito en
la evolucion del derecho penal, pues permitié reconocer tempranamente la importancia
de la instigacién en la estructura de la participacion. Sin embargo, su reduccionismo na-
turalista y mecanicista resulta hoy inadecuado, al concebir la induccién como un simple
eslabon causal.

Lo determinante en la instigacion no es la causalidad natural, sino el poder de confi-
guracion de la voluntad ajena y el valor normativo de la intervencion en el hecho delictivo.
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En este sentido, consideramos que la teoria ha quedado dogmaticamente superada, aunque
mantiene su utilidad como antecedente historico que nos recuerda que la responsabilidad
del participe no puede medirse solo en términos de causalidad fisica, sino de imputaciéon

normativa cualificada y de respeto al principio de culpabilidad.

Autoriay sus clases en la participacion criminal

La categoria de la autoria constituye uno de los ejes centrales del sistema penal, en tanto
delimita quién puede ser considerado responsable como verdadero dueno del hecho, y no
meramente como participe secundario. El problema no es meramente terminologico, sino
de profunda trascendencia politico-criminal: identificar con rigor al autor permite salva-
guardar el principio de culpabilidad y evitar expansiones indebidas de responsabilidad.
La autoria se define como la posicion del sujeto que posee el dominio del hecho, enten-
diendo por tal la capacidad de decidir sobre la realizacién, consumacion o frustracion del
ilicito. Debe entenderse como una relacion de poder juridico-factico sobre el curso de los
acontecimientos tipicos, en la que el sujeto no solo actta, sino que imprime su decision
soberana en el proceso delictivo. Autor es quien convierte el tipo en realidad mediante

su capacidad de configuracion, sin que importe si lo hace de forma directa o a través de

otros (Welzel, 2000).

Autoria directa o inmediata en la participacion criminal

La autoria directa o también denominada inmediata corresponde al sujeto que ejecuta por
si mismo la conducta tipica. No debe confundirse con una mera constatacién empirica del
hacer material. Lo esencial es que el autor inmediato ejerce un poder de autodeterminacion
sobre el acto, apropiandose del sentido normativo del hecho y subordinandolo a su volun-
tad delictiva. En otras palabras, el autor inmediato es quien realiza de un modo directo
la accion tipica, contando siempre con dominio del hecho y de la voluntad. Es la forma
mas evidente de autoria. Sin embargo, la doctrina advierte que no basta con constatar la
intervencion material, sino que debe acreditarse que el sujeto actia con dominio del hecho,
en cuanto dirige la accién y decide sobre la consumacion del resultado.

Jescheck (1993) sostiene que la autoria directa se configura cuando el sujeto realiza
personalmente todos los elementos constitutivos del tipo penal, conservando el control so-
bre la ejecucion y la consumacion del hecho. En esta modalidad de intervencion, el autor
despliega directamente la conducta tipica y mantiene la capacidad de decidir el desarrollo
del acontecimiento delictivo.

En una linea similar, Munoz Conde (2016) explica que la autoria inmediata se presenta
cuando una persona ejecuta por si misma la accion descrita en la norma penal, sometiendo

el curso causal a su propia voluntad y orientando la conducta hacia la consecucion del
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resultado ilicito previsto. Desde esta perspectiva, el autor directo no acta a través de terce-
ros ni comparte el control de la ejecucion con otros sujetos, sino que realiza integramente
la conducta punible mediante su intervenciéon personal.

Por su parte, Welzel (2000) vincula la autoria inmediata con el dominio final del hecho,
entendiendo que quien ejecuta directamente la conducta tipica conserva en todo momento
la direccién y el control del curso causal. De esta forma, la autoria inmediata no se reduce a
la simple coincidencia entre el sujeto activo y el ejecutor material de la conducta, sino que
constituye la expresion mas elemental del dominio juridico y factico sobre el hecho punible.

En consecuencia, la autoria inmediata debe ser entendida como la forma basica y
originaria de autoria dentro de la teoria del dominio del hecho. En ella, el sujeto no solo
realiza materialmente la conducta prohibida, sino que imprime al acontecimiento delictivo
su propia decisioén de ejecucion y consumacion. Precisamente por esta razon, la autoria
directa sirve como punto de referencia para comprender las formas mas complejas de in-
tervencion criminal, tales como la autoria mediata y la coautoria, en las cuales el dominio
del hecho se manifiesta a través de mecanismos distintos al control directo e individual de
la accion.

Es menester tener en consideracion que existe la posibilidad de que un individuo
ejecute de manera inmediata la accién descrita en el tipo, sin embargo, su conducta esté
enmarcada en un eventual error de tipo o error de prohibiciéon de caracter invencible, en
donde, excepcionalmente y luego de haberse probado legalmente dicho error, no responde
por su conducta penalmente. Entonces, si bien la figura de la autoria directa no se desva-
nece, en estos casos excepcionales, no se puede imponer una pena o consecuencia juridica
al autor directo, como consecuencia del error invencible. Es decir, existe autoria inmediata,

pero sin posibilidad de reproche penal.

Autoria mediata en la participacion criminal
En el marco de la teoria de la participacion, la autoria mediata constituye una de las ca-
tegorias mas complejas y relevantes de la dogmatica penal contemporanea. A diferencia
de la autoria inmediata, en la que el sujeto realiza personalmente la conducta tipica, la
autoria mediata se configura cuando una persona ejecuta el delito a través de otra, utilizan-
do al ejecutor material como instrumento para la realizaciéon del hecho punible. En estos
supuestos, quien actia directamente sobre el mundo exterior no es el verdadero titular del
dominio del hecho, pues este recae en el denominado “hombre de atras”, que conserva
el control sobre la ejecuciéon mediante el dominio de la voluntad del ejecutor inmediato.
La construccién dogmatica de esta figura se encuentra estrechamente vinculada a la
teoria del dominio del hecho desarrollada por Roxin (1998), para quien la autoria media-
ta se fundamenta en la capacidad de una persona para determinar la actuacioén de otra

y controlar el desarrollo del acontecimiento delictivo a través de ella. En consecuencia,
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lo determinante no es la ejecucion fisica de la conducta tipica, sino la posibilidad real de
dirigir la voluntad ajena y utilizarla como medio para la consecucion del resultado ilicito.

Desde esta perspectiva, la autoria mediata representa una manifestacion particular-
mente sofisticada del dominio del hecho, ya que permite comprender que el control sobre
el delito puede ejercerse indirectamente mediante la instrumentalizacién de otro sujeto.
Dicha instrumentalizacion puede producirse cuando el ejecutor material actia bajo un
error relevante, una situaciéon de coaccién, una condicion de inimputabilidad o dentro de
una estructura organizada de poder que limita significativamente su capacidad de autode-
terminacion. En todos estos supuestos, el ejecutor inmediato carece de plena autonomia
decisoria, mientras que el autor mediato conserva el control efectivo sobre la realizacion
del hecho.

De este modo, el denominado “hombre de atras” se sita en una posicion de superio-
ridad funcional respecto del ejecutor material, pues dirige el desarrollo del acontecimiento
delictivo y determina su realizacién conforme a su propio plan criminal. El ejecutor in-
mediato aparece como el instrumento a través del cual se materializa la conducta tipica,
mientras que el verdadero dominio sobre la voluntad y el resultado permanece en manos
del autor mediato. Precisamente por ello, la doctrina penal contemporanea identifica en el
dominio de la voluntad el elemento distintivo que permite diferenciar la autoria mediata

de otras formas de intervencion criminal, tales como la instigacién o la complicidad.

Distincion entre autoria mediata e instigacion

La clave de distincion entre autor mediato e instigador se encuentra en la relacion entre
el dominio del hecho y el dominio de la voluntad. En la autoria mediata, el sujeto domina
la voluntad del ejecutor hasta el punto de convertirlo en mero medio de su plan delictivo.
El instrumentalizado no conserva la posibilidad real de decidir autbnomamente sobre la
ejecucion. Asi, el dominio del hecho se proyecta a través del control sobre la voluntad ajena.

En la instigacion, en cambio, el instigador influye sobre otro para que decida delinquir,
pero esa decision sigue siendo libre y autbnoma. El ejecutor no es un instrumento, sino
un agente responsable que actiia por su propio dolo, aunque motivado o impulsado por
la sugestion del instigador. En este sentido, la autoria mediata no se agota en una relacion
causal como pretendi6 el causalismo clasico, sino que responde a una légica de imputacién
normativa: solo puede ser autor mediato quien conserva la capacidad de activar o desacti-
var el hecho por medio de la voluntad ajena, transformada en prolongacién de la propia.

Esta categoria es fundamental para enfrentar fenémenos de criminalidad donde la
despersonalizacion de la ejecucion podria conducir a lagunas de punibilidad. Piénsese en
casos de criminalidad organizada, estructuras de poder autoritarias o manipulaciones de
sujetos vulnerables; en todos ellos, la justicia penal perderia eficacia si la nocion de autor se

limitara al ejecutor material. Al mismo tiempo, la categoria cumple una funcién garantista,
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pues permite diferenciar con precision al verdadero dominador del hecho de quien solo
motiva o induce, evitando confusiones entre instigacion y autoria.

Finalmente, la autoria mediata debe entenderse como una forma cualificada de
dominio del hecho, en la que la instrumentalizaciéon del otro neutraliza su autonomia
decisoria y lo convierte en proyeccion de la voluntad del verdadero autor. Esta nocién no
solo es dogmaticamente coherente, sino también politicamente necesaria, porque asegura
que el derecho penal no se limite a sancionar al ejecutor inmediato, sino que alcance al

verdadero centro de imputacién del injusto.

La instigacion como forma de autoria mediata: caso ecuatoriano

En el caso ecuatoriano, se observa cierta tendencia a confundir instigaciéon con autoria
mediata, sobre todo en casos de criminalidad organizada o de 6rdenes jerarquicas. Se corre
el riesgo de tratar como autor mediato a quien, en realidad, solo impulsa o determina a
otro a delinquir. Este problema surge porque ambas figuras implican la intervencién de un
tercero, pero la naturaleza del dominio es distinta: en la autoria mediata, el ejecutor carece
de autonomia de voluntad por factores determinados; por el contrario, en la instigacion, el
ejecutor actua con libertad y dolo propio, aunque inducido por la influencia del instigador
que no lo controla, pero lo motiva o recomienda.

El Cédigo Organico Integral Penal, especificamente en su articulo 42, numeral 2,
literal a), tipifica las formas sobre las cuales se puede ser autor mediato, y manifiesta: “[...]
2. Autoria mediata: a) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una
infraccion, cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision” (COIP, 2014,
art. 42). Resulta dogmaticamente incorrecto identificar la instigacién como una forma de
autoria mediata. Hacerlo supone desconocer la autonomia del autor material que, en los
casos de instigacion conserva plena culpabilidad y, por ende, responsabilidad propia.

La autoria mediata debe reservarse para los supuestos en los que el ejecutor inme-
diato no acttia como sujeto libre, sino como instrumento condicionado. En cambio, la
instigacion debe mantenerse como una figura diferenciada, pues en ella la intervencion
del instigador no elimina la autodeterminacion del autor principal, sino que simplemente
lo impulsa hacia el hecho. El riesgo de diluir ambas categorias en la legislaciéon o en la
practica judicial ecuatoriana, trae negativas consecuencias: 1) si se concibe la instigacion
como autoria mediata, se amplia de manera injustificada el circulo de autores, erosionando
la seguridad juridica; ii) se corre el peligro de atribuir dominio del hecho alli donde solo
existe influencia, castigando como “hombre de atras” a quien en realidad no controlé el
proceso ejecutivo; y, 1ii) en la practica judicial, esta ambigtiedad dificulta la determinacién
de penas y la graduacion proporcional de la responsabilidad.

En consecuencia, el COIP adolece de un déficit conceptual que compromete su co-

herencia dogmatica y, por ende, su utilidad como norma delimitadora de responsabilidades
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penales. El problema central radica en que el legislador ecuatoriano, en lugar de efectuar
una clara distincion entre las formas de autoria mediata y las modalidades de participa-
cion —particularmente la instigacion—, opto por replicar esquemas del derogado Cédigo
Penal, sin una elaboracién dogmatica propia que armonice con la teoria de la imputaciéon
mayoritariamente aceptada en la ciencia penal contemporanea.

Al incorporar la instigacién o inducciéon dentro de la categoria de la autoria, el
precepto genera una confusion sistematica, pues diluye las fronteras entre la accion tipica
realizada mediante dominio del hecho y aquella que se limita a incidir en la voluntad de
otro sujeto. En efecto, la autoria mediata supone, conforme a la dogmatica clasica, un
control funcional sobre la realizaciéon del delito a través de un tercero instrumentalizado;
mientras que la instigacion representa, en esencia, un acto de participaciéon que carece de
dominio directo sobre la ejecucion, pero que resulta determinante en la decisién criminal
del autor inmediato. Equiparar ambas figuras bajo un mismo rétulo normativo significa
desconocer esa diferencia cualitativa y, con ello, distorsionar la arquitectura misma del
sistema de intervencion delictiva.

Ciertamente, podria sostenerse que la razén de dicha equiparaciéon fue garantizar
una sancion proporcional a la trascendencia del instigador. No obstante, esta finalidad bien
pudo alcanzarse sin necesidad de alterar la categoria dogmatica, adoptando una solucién
semejante a la del ordenamiento colombiano, donde la instigacién es reconocida como
participacion, pero sancionada con idéntico quantum punitivo al del autor (Ley 599 de 2000,
art. 30). Tal técnica legislativa permite mantener incélume la distinciéon conceptual entre
autoria y participacion, sin sacrificar la proporcionalidad en la respuesta penal.

En consecuencia, sostenemos que el articulo 42, numeral 2, literal a), del COIP, tal
como se encuentra redactado, incurre en una inconsistencia que vulnera la funciéon garantis-
ta del derecho penal, pues desdibuja los limites de las categorias dogmaticas y abre espacio
a interpretaciones expansivas de la autoria. Una reforma legislativa deberia reconducir la
induccion al ambito de la participaciéon, manteniendo la posibilidad de sancionarla con
igual severidad que la autoria, pero preservando la pureza conceptual que exige un sistema

bipartito sélido y respetuoso de los principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad.

Conclusiones

La instigacion constituye una forma auténoma de participacion delictiva que, por su propia
naturaleza, carece del elemento esencial que caracteriza a la autoria: el dominio del hecho.
En consecuencia, su configuracion juridica no puede ser asimilada a ninguna modalidad
de autoria sin afectar la coherencia interna de la teoria de la participacién criminal.

La autoria mediata se fundamenta en el dominio de la voluntad ajena, circunstancia

que presupone la instrumentalizacion del ejecutor inmediato y la ausencia de una auténtica
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autonomia decisoria. Esta estructura resulta incompatible con la instigacion, donde el autor
material conserva plena libertad de decision, actia con dolo propio y mantiene el control
sobre la ejecucion del hecho punible.

El analisis dogmatico realizado evidencia que la equiparacién de la instigaciéon con
la autoria mediata, prevista en el articulo 42, numeral 2, literal a), del Codigo Organico
Integral Penal, constituye una opcion legislativa conceptualmente incorrecta, por cuanto
desconoce los fundamentos estructurales de la teoria del dominio del hecho y diluye la
distincion entre autoria y participacion.

La confusiéon normativa entre ambas figuras genera consecuencias relevantes en
la practica judicial, especialmente en la determinacion de la responsabilidad penal y en
la individualizacién de la pena, al atribuir idénticas consecuencias juridicas a formas de
intervencion criminal que presentan diferencias sustanciales en cuanto a su naturaleza,
intensidad y grado de dominio sobre el hecho.

La doctrina penal contemporanea, mayoritariamente adherida a los modelos dife-
renciadores de participacion y a la teoria del dominio del hecho, reconoce a la instigacion
como una categoria auténoma de participacion y rechaza su inclusion dentro de las formas
de autoria, precisamente por la ausencia de control efectivo sobre la realizacion del injusto
penal.

La permanencia de la instigaciéon dentro de la categoria de autoria mediata com-
promete la funciéon garantista del derecho penal, favorece interpretaciones expansivas del
concepto de autor y debilita los principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad,
que constituyen limites esenciales al ejercicio del poder punitivo del Estado.

Por ello, resulta necesaria una reforma legislativa que reconduzca la instigacion al
ambito propio de la participaciéon criminal, preservando la diferenciacion dogmatica en-
tre autores y participes. Dicha modificaciéon no impediria que el legislador mantenga una
respuesta punitiva severa frente a conductas de induccion particularmente graves, pero si
garantizaria una mayor coherencia sistematica y una aplicaciéon mas rigurosa de los prin-
cipios fundamentales del derecho penal.

En definitiva, la correcta delimitacién entre autoria mediata e instigaciéon no cons-
tituye una cuestion meramente terminologica o académica, sino una exigencia derivada
de los principios que estructuran un derecho penal respetuoso de la dignidad humana, la
seguridad juridica y la responsabilidad personal. Su adecuada diferenciacion fortalece la
legitimidad del sistema penal ecuatoriano y contribuye a una aplicacién mas justa, racional

y constitucionalmente compatible del wus puniend: estatal.
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