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RESUMEN

La presente investigacion analiza un notable abuso de derecho por parte de los
Jueces Constitucionales, ya que al haber emitido la sentencia 141-18-SEP-CC evita
gue los mismos sean sancionados por el delito de prevaricato, siendo una resolucion
totalmente inconstitucional, puesto que el art. 431 de la Constitucion ecuatoriana
establece que todos los miembros de la Corte Constitucional estaran sometidos a
los mismos controles que el resto de autoridades publicas; ésta resolucion se motivo
en el art. 186.2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. La presente investigacion se enmarca dentro del paradigma critico
propositivo, ya que se analizaron aspectos juridicos concernientes al delito de
prevaricato y la imposibilidad de sancion a los Jueces Constitucionales por dicho
delito. El tipo de investigacion empleada es la descriptiva puesto que se analizé y
describié la situacion de los Jueces de Corte Constitucional, asi como la
inconstitucionalidad de la sentencia vy el articulo 186.2. Esta investigacion tiene un
enfoque cualitativo, al recolectar datos aplicando entrevistas dirigidas a expertos. El
objetivo de esta investigacion es verificar la inconstitucionalidad de la sentencia 141-
18-SEP-CC, en lo concerniente a las actuaciones de las juezas y jueces, cuando
intervienen en el conocimiento y resolucién de garantias constitucionales, ya que no
pueden ser procesados ni sancionados por el delito de prevaricato. El resultado
demostré que lo establecido en esta resolucion se opone a la Administracion de

Justicia pues rompe con la esencia de la Constitucion.

PALABRAS CLAVE: prevaricato, abuso de derecho, inconstitucionalidad,

responsabilidad penal
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ABSTRACT

The present investigation analyzes a notable abuse of the law by Constitutional
Judges, since the issuing of the sentence 141-18-SEP-CC prevents them from being
sanctioned for perversion of justice. This is a totally unconstitutional resolution, as art.
431 of the Ecuadorian Constitution establishes that all members of the Constitutional
Court will be subject to the same controls as the rest of public authorities; this
resolution was motivated in art. 186.2 of the Organic Law of Jurisdictional Guarantees
and Constitutional Control. The present investigation has a critical proactive
paradigm, since legal aspects concerning perversion of justice and the impossibility of
sanctioning the Constitutional Judges for that crime were analyzed. The investigation
type used is descriptive since the situation of the Constitutional Court Judges was
analyzed and described, as well as the unconstitutionality sentence and the article
186.2. This investigation takes a qualitative approach, collecting data and applying
interviews directed to experts. The objective of this investigation is to verify the
unconstitutionality of the sentence 141-18-SEP-CC, regarding the actions of the
judges, when they intervene in the knowledge and resolution of constitutional
guarantees, since they cannot be processed or sanctioned for perversion of justice.
The result showed that what is established in this resolution is opposed to the

Administration of Justice because it breaks with the essence of the Constitution.

KEYWORDS: prevarication, abuse of law, unconstitutionality, criminal responsibility
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INTRODUCCION

El delito de prevaricato establece que los operadores de justicia deben seguir el
precedente judicial de las altas cortes, en la medida que este constituye una fuente
autbnoma del derecho, de tal manera que el operador juridico, al apartarse
injustificadamente  del  precedente, desconoce  directamente  preceptos
constitucionales o legales o de un acto administrativo de caracter general.
(Sarmiento, 2016). Este uso estratégico de las reglas interpretativas es un claro
indicio de la ideologizacién de los fallos constitucionales, cuya dependencia esta
dada en ese doble discurso que maneja la Corte Constitucional, quien se presenta
(en apariencia) como garante de un principio constitucional —la igualdad—, pero que,
en realidad, aplica la regla pero depende del caso que tenga que resolver (Mora,
2014) . La capacidad de algunos magistrados para obrar selectivamente o sobre la
base de premisas falsas, o0 inventdndose normas, o empleando sutiles
argumentaciones para diferenciar posiciones interpretativas, es una sefia de hasta
donde llega o puede llegar el compromiso de un juez para administrar justicia en

casos tan complejos y debatidos o, incluso, politizados

El prevaricato se muestra como el procedimiento que garantiza y resguarda a la Ley,
la que se valora como un perfecto delimitante de los derechos y que es aplicado
literalmente, haciendo de esta una arma principal de las prohibiciones dirigidas a los
jueces de justicia en todo lo que se refiere a transgredir en contra de su exacto
mandato (Balaguer, 2010), siendo que en la parte interior del contexto legalista,
prevaricar tiene como significado el administrar justicia de modo parcial, alejandose
de manera maliciosa de la ley beneficiando o desfavoreciendo a la persona por
medio de su accién u omision. Asimismo, no es una conducta aceptable de la
mayoria de jueces del 6rgano de control hayan dilatado aquellos procesos
constitucionales en los cuales se reclama por diversos actos y normas que vienen del

titular del Ejecutivo (Salgado, 2012), como por ejemplo la regulacién de las renuncias



obligatorias del sector publico. No tramitar los procesos contradice la probidad del
juzgador y, mas aun, conlleva un delito de prevaricato que, siendo el maximo érgano
de interpretacion constitucional, no existe autoridad a la que se pueda reclamar o

recurrir.

Acerca de la situacion problémica, es necesario, encausar a presente investigacion
como un andlisis en el cual se determina la inconstitucionalidad del Art. 186.2 de la
Ley organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009). Para
establecer esta realidad, es necesario tomar en cuenta los principios
Constitucionales, con relacion a la armonia que debe existir entre la Constitucion y
las normas organicas. El hecho que la Constitucion sea una norma no significa que
cada una de sus disposiciones pueda ser aplicada directamente por los jueces, que,
en estricto sentido, son los unicos habilitados, por la funcion que desempefan, a
ingresar en el territorio de la aplicaciéon directa, en los casos sometidos a su decision,
con el riesgo, por cierto, de ser procesados por el delito de prevaricato (Torres,
2015). A pesar de lo que dispone la propia Constitucion, para los demas operadores
judiciales y, en general, para los funcionarios publicos, la aplicacion directa de la
Constitucion deberia ser, simplemente, un ideal constitucional. Se abririan las
puertas a los mas reprochables excesos si se tolerara que estos operadores y
funcionarios desconocieran el principio de legalidad en nombre de la aplicacion

directa de la Constitucion.

Con la presente investigacion se pretende, analizar la resolucién emitida por la Corte
Constitucional, Sentencia 141-18-SEP -CC, para que no se aplique lo dispuesto, en
lo concerniente que las actuaciones de las juezas y jueces, cuando intervienen en el
conocimiento y resolucion de garantias constitucionales, no son susceptibles de
subsumirse en la conducta tipica descrita en la infraccibn denominada como
prevaricato; por tanto, no pueden ser procesados y mucho menos sancionados

penalmente por dicho tipo penal.



El problema de investigacion, se plantea que en la Ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (2009), articulo 186 numeral 2 contraviene lo que establece
la Constitucion por cuanto en su parte pertinente expresa lo siguiente: “Sin perjuicio
de la responsabilidad civil, la responsabilidad penal ....excepto en lo que tiene que
ver con las opiniones, fallos y votos emitidos en el ejercicio de su cargo, en cuyo
caso, no seran objeto de responsabilidad penal’. Es decir que nadie se puede
pronunciar acerca de los fallos en el ejercicio de su cargo, generando un verdadero
blindaje al establecer que no serdn objeto de responsabilidad penal, lo cual
contraviene expresamente en lo que establece el Art.431 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008).

La realidad se contraviene en que la Corte Constitucional, en abuso de derecho y
envistiéndose de poder, lo cual, contradice la esencia Neo constitucionalista, que los
derechos, principios y garantias son limites al mismo, ha establecido en Sentencia
141-18-SEP -CC, en lo pertinente que: El delito de prevaricato, tipificado en la
legislacion penal derogada como en la actual legislacion, en lo relacionado a la
prohibicién de fallar en contra de ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de
hacer lo que manda, no se aplica en el contexto de la justicia constitucional. Es decir,
las actuaciones de las juezas y jueces, cuando intervienen en el conocimiento y
resolucion de garantias constitucionales, no son susceptibles de subsumirse en la
conducta tipica descrita en la infraccion denominada como prevaricato; por tanto, no
pueden ser procesados y mucho menos sancionados penalmente por dicho tipo

penal.

Los Jueces Constitucionales, en su magnanimidad, en la actualidad, no son
susceptibles de prevaricato, al respecto la doctrina sefala que el delito de prevaricato
sanciona a funcionario judicial o administrativo que dicta resoluciones contrarias al

texto de la ley o la funda en hechos falsos (Cornejo, 2015). Pero de acuerdo a los



jueces sus actuaciones, no son susceptibles de subsumirse en esta conducta tipica

por lo que se expone claramente en el fundamento y motivacion de su resolucion.

La pregunta de estudio se formula de la siguiente manera: ¢ Existe abuso de Derecho
por parte de los Jueces de la Corte Constitucional, al establecer en Sentencia 141 -
18 - SEP - CC, que el prevaricato no se aplica en el contexto de la justicia
constitucional? La respuesta de esta incognita la da la misma Corte Constitucional,
por medio de la sentencia 141-18-SEP-CC, reconociéndose un claro abuso de
derecho, exponiéndose que: El delito de prevaricato, tipificado en la legislacion penal
derogada como en la actual legislacién, en lo relacionado a la prohibicién de fallar en
contra de ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda, no
se aplica en el contexto de la justicia constitucional. Es decir, las actuaciones de las
juezas y jueces, cuando intervienen en el conocimiento y resolucion de garantias
constitucionales, no son susceptibles de subsumirse en la conducta tipica descrita en
la infraccion denominada como prevaricato; por tanto, no pueden ser procesados y

mucho menos sancionados penalmente por dicho tipo penal.

La presente investigacion plante6 como objetivo general analizar el abuso del
Derecho en los Jueces de la Corte Constitucional del Ecuador. Se fundamenta
tedrica y doctrinariamente el abuso del Derecho en la administracion de justicia, para
determinar la falta de imputabilidad de delitos en los Jueces Constitucionales, en
segundo lugar examinar el papel que ejercen y la situacion de los Jueces de Corte
Constitucional en el Ecuador, para comprender sus resoluciones y finalmente
establecer criterios juridicos sobre el abuso de Derecho en los Jueces de Corte

Constitucional a fin de determinar su extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

El trabajo de investigacion de disefio cualitativo, se plantea bajo el método tedrico y
practico. En cuanto al método teorico se aplicaron dos métodos, y estos son
deductivo e inductivo, que parte del analisis de lo general a lo especifico, y los

elementos especificos problémicos para su integracion global. En cuanto a los



métodos préacticos, se han aplicado los siguientes; exegético y dogmatico, el primero
por medio del analisis de la norma y el segundo por los principios y derechos que

intervienen en dicho analisis.

La presente investigacion se justifica porque el desarrollo de la misma esgrime una
necesidad analitica, por cuanto, Unicamente por esta via, se tiende a escrutar el
actuar de las distintas autoridades que en un conjunto conforman el Estado
Constitucional de Derechos, tan preponderado, para que se cumpla el eje garantista
gue ostenta la carta politica, pues Unicamente el soberano, mediante la aplicacién del
conocimiento, la experiencia y la memoria perenne de tantos atropellos en mencion
de quienes ostentan el poder, podra desentrafiar los tintes politicos que se han
inoculado en el desarrollo y aplicacion de la Justicia Constitucional. Es importante,
porque en mencion de la aplicacion del contexto anterior, la academia es el Unico
medio que permitira un correcto escrutinio y entendimiento de la esencia y alcance
gue prepondera las resoluciones de la Corte Constitucional, que en el presente ha
sido sujeta a duras criticas, lo cual ha hecho que se genere desconfianza en la

independencia del actuar de sus Jueces.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. El abuso de derecho en el estado constitucional de derechos y justicia

Sobre las teorias del abuso del derecho

La teoria del abuso del derecho se relaciona directamente con la mala fe o temeridad
gue se emplea al momento de accionar dentro de un proceso judicial, el mismo se
encuentra conformado por los siguientes elementos que son: el dafio, que es todo
aquello que una persona sufra a consecuencia de la accién u omision de otra, la
culpa, que es la omision de una conducta que evita que se ejecute un dafo, el
beneficio, es todo aquello que satisface alguna necesidad de las partes procesales y
la violacion de un bien juridico (Torres, 2015). El dafio Estos elementos son parte
fundamental al momento de ejercer abuso del derecho ya que, cuando se actia
contrario a la ley, el dafio ocasionado contra quien se acciona sera directo, violando

de esta manera los derechos a los que es titulas cada persona.

En lo que se refiere a la caracterizacion de la teoria del abuso del derecho existen
dos criterios sobre la concepcion del mismo y estos son: subjetivo y objetivo. En
referencia a lo subjetivo Mediante la cual el sujeto del proceso ejercita una conducta
procesal abusiva con clara intencionalidad o culpa de dafiar a otro, con relacion al
segundo el sujeto procesal acciona abusivamente en el proceso consiguiendo violar,
eliminar, modificar o afectar la finalidad del derecho (Comanducci, 2011). Es decir
este autor posee un criterio esencialmente subjetivo por lo que sostiene que el sujeto
activo esta obligado a la reparacion del dafio que ha causado, pues obteniendo un

beneficio su proceder es abusivo y debe ser sancionado.

Frente a estas posiciones antagénicas y como consecuencia de la diversidad de
opiniones subjetivas y objetivas, aparece una mixta mediante la cual se las puede
entrelazar para ser aplicadas a ciertos hechos y segun las circunstancias que los

rodean, es decir este criterio funciona cuando una persona ejerciendo su derecho



tienen la intencién de causar dafio a otra, con el fin de beneficiarse (Novak, 2016).
Este tipo de criterio recibe también el nombre de ecléctica y considera que el sujeto
procesal comete abuso de derecho cuando perjudica a un tercero ocasionando que
se distorsione el fin del derecho, que es precautelar el bienestar de las partes

procesales.

Otra teoria esta basada en el criterio de la culpa, segun el cual el titular perjudica a
otro con dolo o negligencia, esta obligado a reparar el dafio; existiera culpa
delictuosa si actudé con intencién maligna; y, habrd culpa cuasi delictual si existio
negligencia o imprudencia. (Capelia, 2014) Es decir indica que el abuso del derecho
es la violacién de un deber juridico el que encuentra su fundamento en una expresa
clausula general adoptada por algunos cuerpos legales civiles, o en principios
generales del derecho como el de la buena fe, el de lealtad procesal, el de la verdad
o el de las buenas costumbres, todos estos inspirados en el valor de la solidaridad

social.

Parametros para la determinacion del abuso de derecho

El abuso del derecho radica en perjudicar a otro sin obtener beneficio; por tanto, los
elementos constitutivos de tal conducta son: la intencién de perjudicar; la accién es
culposa o negligente; e, inexistencia de un interés serio y legitimo para el que abusa
del derecho. La intencién se demarca por medio del dolo, el segundo se demarca
bajo la ausencia del dolo y el tercer se relaciona directamente por la culpa
(Carbonell, 2016). Estos elementos conllevan a la ruptura de equilibro de intereses,
debido a que para obtener algin beneficio haciendo uso del abuso de derecho, se
debe desequilibrar la igualdad de condiciones y de derechos que una persona posee,

beneficiando a una persona y dafiando a otra.

Otra critica fue la de la doctrina francesa que manifestaba que para caracterizar el

acto abusivo bastaba la conducta negligente del agente activo (Orrego, 2016); sin



embargo, ni la intencionalidad ni la culpa son esenciales para que se configure el
abuso del derecho. Ello es de todo insuficiente, desde que, al refundirse la teoria del

abuso en la de la culpa, quedaria “en buena medida esterilizada.

Si la teoria del abuso del derecho se hubiera detenido en la imprecision de la
intencionalidad, la justicia se habria estancado ya que no habria persona que
reconozca que tuvo el propésito de dafar a otra. (Malagén, 2012). Por otro lado, los
jueces podrian concebir fallos contradictorios al juzgar sobre la subjetividad de la
intencionalidad del sujeto. La intencionalidad y la accién culposa o negligente
asimilan el acto abusivo que se traduce en un ilicito sui generis, con el genérico acto

ilicito.

Naturaleza del abuso de derecho

En cuanto a la naturaleza del abuso del derecho, nace una discusion en cuanto al
vinculo de este abuso con la actuacion ilicita, lo que genera una confusion en este
sentido, en el marco de lo imputable, en tal virtud, es necesario partir de la
concepcion de la doctrina francesa, al relacionar intrinsecamente el ambito objetivo y
subjetivo del acto ilicito como parametro de culpabilidad (Duran, 2008). De forma
especifica la ilicitud es un acto que va en contra del marco legal. Pero
simultineamente a estas prohibitivas en el ambito concreto son las que se
desarrollan a nivel macro la importancia radica en que no se han descrito estas con
efectividad siendo un tanto amplias. Al inferir sobre el abuso en un ambito que se
desarrolla bajo el fundamento del tecnicismo, fenece cuando el poder legislativo da
oportunidad al ejercicio de un derecho con el limitante que se desarrolle en respeto a
los derechos de las demas personas. Esta realidad debe ser apreciada por el
juzgador. Si bien, quien ejerce el derecho de mala fe, no se desarrollaria de forma

legal y por tanto seria carente de validez.



En el ambito juridico se reconoce que existe una diferenciacion en cuanto a las
acciones subjetivas: estos actos no son permitidos en el ordenamiento juridico y son
ilegales, 0 a su vez, estos podrian ser permitidos y acaban siendo licitos. Cossio
(1997) indica que el prius (que denota lo inicial) del pardmetro de libertad para fundar
un derecho como elemento intrinseco del ser humano con el fin de llevar a cabo las
metas trazadas en su vida. De esta manera el “axioma ontoldgico de la libertad” nos
indica que “lo que no esta prohibido esta permitido”. Con esta doctrina tradicional nos
presenta en una forma mediana la actuacion legal e ilegal con la que determina la
ilegalidad del derecho como cosa ilicita (citado en Rutheford, 2013). La naturaleza
del abuso del derecho, como se explica en el primer parrafo se da en la oportunidad
al ejercicio de un derecho con el limitante que se desarrolle en respeto a los
derechos de las demés personas cuando se ejerce el derecho de mala fe y no se
desarrolla de forma legal lo que seria carente de validez.

Transgresion a la justicia, la equidad, laley y la accion

La justicia, es un ente de valoracion y un valor el cual se efectla atreves del derecho.
Pero cuando se excede de lo normal, o peor aun si se apresura infringiendo la ley,
esto provoca atentar con las normas legales, equidad y razén. (Ritoré, 2017). Todos
los ordenamientos juridicos poseen 0 no normas o clausulas que imposibilitan las
acciones juridicas y no permiten regular la vida diaria en la sociedad concediéndoles
a las personas lo que por derecho les pertenece. La justicia se basa en la razén en el

hombre y toda su esperanza es depositada en la ley.

La nacion necesita mejorar de manera adecuada y eficiente la administracion de
justicia, a si también exigiendo de sus dirigidos la sujecion al ordenamiento juridico
en pos de la proteccion de los derechos, bienes juridicos y de los intereses de
cualquier orden; es por esto que castiga a todas las personas que incurren en falacia
a la ley o que se extralimitaron abusivamente de un derecho (Gonzales, 2017).
Podemos acotar el sostener un comportamiento social apoyado en la buena fe, la

moral y sobre todo en las buenas costumbres, haciendo que esta conducta de
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honestidad y civilizada nos lleve al progreso y desarrollo social, cultural y econémico
de la nacion; y esta postura firme nos lleve a exigir a la nacion el fiel desempefio de

los fines.

1.2 Jueces de derecho constitucional

El prevaricato como método de control

A partir del presupuesto general del Estado legal, el prevaricato proclama
enfaticamente de la falta maliciosa de la obligacién impuesta de un cargo publico, en
el desempefio de las tareas conferidas de autoridad judicial, gubernativa o
administrativa, implicando un acto arbitrario no justo poniendo al descubierto
empatia, siendo la carga dolosa del hecho permite una accién injusta al infringir en
forma voluntaria el texto de la norma (Garcia, 2015). Siendo asi un delito agrediendo
la administracion publica y especificamente a la administracion de justicia, siendo
gue esta transgresion es llevada a cabo por los personajes del poder judicial, que
guedan incluidos a la falta de las obligaciones que impone el ejercicio de una

dignidad o profesion.

A la final el bien juridico protegido es la regencia de justicia por medio de la
prohibicion de no dar un fallo contra normas expresas en quebranto de una de las
partes procesales (Peinado, Quintero, Medina, & Mufioz, 2016). El principio de
legalidad estard siempre por encima de cualquier interpretacion a dictamine el juez y
gue este de sentido de la norma, mas aun sabiendo que esta incompleta o supera la
restriccion de los principios por ella desarrollada (Lopez, 2016). Lo que modifica a su
vez la garantia de esta seguridad juridica, la orientacion judicial remitida y la
proteccion al derecho del debido proceso esta atribuido al Estado legal para el

servicio de la ley sin opcion a cualquier tipo de interpretacion.

Al considerar al prevaricato como recurso por magnificencia para poder impedir el

apartamiento de todos los criterios judiciales del texto infranqueable de la ley, se
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estaria dandole validez y eficacia definitiva a la norma (Argueta & Cruz, 2012),
siendo que en las variables impuestas por los asambleistas con la reglamentacion
del delito se sostendria puramente la legitimizacion propia del Estado bajo un modelo
positivista, porque los asambleistas serian los que definan en dltima instancia el

ejercicio interpretativo de la Constitucion.

Dentro del Estado, bajo un modelo liberal (legitimo — pragmatico) el cual denota que
los jueces tienen una tendencia a transformarse en simples aplicadores de la ley
(superior en todos los casos) asi eliminando toda probabilidad de definicion por méas
minima que sea, dejando en obligatoriedad en la aplicacion al pie de la letra (Atienza,
2011). Si bien aqui los sindicos de justicia han realizado una prueba silogistica,
vemos que los niveles de interpretacion son bésicos, por cuanto la labor
interpretativa esta orientada con el fin de solo justificar los hechos inmersos en el

espectro a la que la norma determina.

En este sentido lo que el juez redne en el ejercicio interpretativo simplemente se
reduce a la aplicacion de la norma Unicamente que son los criterios definitivos que se
establecio en el poder legislativo con la afinidad a la restriccién de un derecho (Ayala,
2016). Siendo portavoz el legislativo creando un método inaccesible para asi poder
cuidar al juez en la categoria de aplicador de su resultado legal siendo que hay
seflalamientos de prohibiciones concluyentes, en las cuales se hallan la de juzgar en
oposicion de norma expresa. (Andrade, 2007). Quedando en claro que el modelo
positivista del estado liberal, como se sefala con anterioridad, deriva que los
contenidos de los derechos fundamentales en su totalidad son asociados con el
legislador puesto que en él se incorporan posiciones que no pueden ser perjudicadas

por las leyes restrictivas la cual este contenido tiene un alcance reducido.
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De esta forma en lo ya sefialado anteriormente, podemos incorporar todo lo que se
refiere a los derechos fundamentales por los asambleistas va a tener una validez
definitiva, esto quiere decir, que es considerado tan solo dentro del contexto expreso
reseflado en su texto, sin la necesidad que se exprese por parte de los regentes de
la ley, esto en un sentido finalista e interpretativo (Barreto, 2008). Se debe indicar
gue el Estado teniendo la teoria positivista instauraba dureza que lo hacia a través
de su injerencia, por tal motivo el resultado de este proceso se modifica la
institucionalizacion del prevaricato, que forma una parte fundamental del amparo de

esta institucionalidad.

Por la cual supone que la ley positiva, por tan solo el hecho de ser producto de la
voluntad dominante deberia ser justa y tendria que ser respetada en eficacia de un
deber moral y de conciencia (Barrientos, 2014). Explicado asi el trabajo principal de
los jueces para mantener el status quo es la practica indiscutida de la norma,
haciendo un lado todo tipo de sintaxis y léxico en su injerencia haciendo notar que
existen limites preestablecidos por los asambleitas (Balaguer, 2010). Con esta
referencia se ha creado una atmosfera del conservacionismo honrado de la
legalidad, por lo que el Iéxico de la norma es la Unica alternativa que el juez debe
emplear para resolver cualquier controversia, siendo esta la Unica via existente que
le permita resolver las controversias juridicas, teniendo que responder al principio de
legalidad como camino de proteccién de los derechos por sobre todo mas aun como

camino de la proteccion del modelo del Estado legalista.

Kelsen (1968), establece que al separar la moral de la norma juridica y establecerle
independiente se limita al sistema judicial a dictaminar en contra de norma expresa
(citado en Benavides, 2017). Porque no permite el uso de los derechos
constitucionales, ya sean estos dirigidos de forma complementaria, fortaleciendo la
magnificencia normativa legislada. Asi los administradores de justicia sostienen sus
decisiones en una Unica direccién, teniendo la opcion en la aplicacion normativa

obedecen transparente y solamente lo que el texto de la ley establece, quedando
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atras toda posibilidad de incoherencia que puedan tener solo por mantener lealtad al

principio de legalidad.

El prevaricato como mecanismo de control bajo la teoria positivista del

derecho

Con el modelo de Estado, basado dentro de la teoria positivista del derecho, el
absolutismo de la ley instaura los verdaderos limites normativos de los derechos, que
son incrementados en normas juridicas (Capelia, 2014), haciendo que los
administradores de justicia no tengan el poder de ir mas alla del texto en sus
dictamenes, con la premisa que dicha norma no incumpla a la Constitucion. Siendo

gue esto es lo que mas le interesa a este sistema es mantener la supremacia de la

ley.

Con lo ya expuesto no nos queda mas que concluir, que es mas que indudable que
el delito de prevaricato, al juzgar en contra de norma expresa es un dispositivo muy
claro de control para quienes ejecutan la actuacion judicial (Bilbao, 2017). Pero por
sobre todas las cosas se transforma en auxilio del positivismo para poder sustentar
su eficacia en la vida de los Estados, con lo que se deja establecido por la doctrina,

con relacion de los delitos contra la administracion publica.

El sefialamiento del Prevaricato con alusion al derecho no es tan facil de establecer,
teniendo que establecer que los Magistrados por la misma razén que tienen el libre
albedrio de criterio y de conclusién, tienden a equivocarse, y toda vez que inciden en
errores juridicos, se establecieran como procesados del prevaricato (Benitez, 2015).
Absolutamente todos los jueces sin exclusidon alguna pasarian a ser transgresor.
Estableciendo asi que toda sentencia revocada denota que el juez ha estimado de
manera erronea los hechos, esto quiere decir que aplico mal el derecho o ha caido
en los dos fallos en el mismo tiempo. Estando acorde al principio de legalidad,
unicamente la ley tipifica conductas, y Unicamente se considera delito, todo acto que

la ley lo proclame expresamente (Andrade, 2007). Si bien el prevaricato judicial
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tiende a sefialar este limite tipificado en la norma, esta intromisién a favor de la
administracion de justicia, el sometimiento directo y sin obstaculos a la declaratoria

de la llamada voluntad soberana.

En este sentido la injusticia de los fallos tendria que determinarse desde un entorno
de la legalidad definida tal cual la aplicacion de la norma, por tal motivo que, en razon
de no haberse aplicado la norma, conforme con la premisa que todas las decisiones
judiciales dictaminadas ajustadas al texto del derecho positivo no incidirdn en delito
de prevaricato (Blanco, 2006). Llevando a especular que este delito indudablemente,
comienza ejerciendo un control de predominio absoluto de la ley, provocando una
duda de que alcance procede la prohibicion de juzgar en contra de norma expresa,
siendo la necesidad requerida de la funcién judicial afrontar a un nuevo Estado de
Derechos y Justicia e inclusive lograr llegar méas alla del texto de la norma legal para
poder obtener la conquista de la justicia (Garcia, 2015). Hay que tomar en cuenta
gue aparece otro aspecto que puede servir de ayuda a la restriccion de las
actuaciones judiciales que a su vez secunda el prevaricato haciéndola un modo
restrictivo de control, siendo el mismo la reserva de la Ley, esta obliga a regularizar
la materia concreta con normas que tengan la categoria de Ley, individualmente las
gue estan relacionadas con la participacion del poder publico en el ambiente de

derechos del individuo.

Caminando en este sentido, el delito de prevaricato impone a los magistrados a
amoldarse a la norma y afirmar sus juicios tan solo basandose de modo inflexible en
el texto de la misma y Uunicamente implicandola en aquellos casos que se les permita
calificar, inadmisiblemente seguros de incluir violaciones a la Constitucion (Brewer,
2009), sin contemplar que pudieran existir mas casos ademas del que ya habiamos
sefalado, en que el sentido de la norma no dirija de la forma correcta los derechos,

teniendo que separase de este sentido para lograrlo.
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Siendo que el prevaricato como herramienta de control estd mas alla de la propuesta
de su cometimiento por accion y se desarrolla en la categoria de la omision
profundizando de esta manera su espacio de examen, sugiriendo que si el Juez o
arbitro en la sustanciacién de la causa procede contra leyes manifestadas dejando
de cumplir lo que manifiestan aquellas, (Buenaventura, 2016) incurren en delito de
prevaricato por omision, no permitiendo la inclusion de la idea de malicia para que se
efectué, dando a que siempre se estaria desfavoreciendo a una de las partes del

proceso.

Quedando planteada la idea de omision tan solo en la medida que el juez incurra en
prevaricato donde se espera de su accionar una concreta actuacion, aplicandola
Unicamente cuando la norma le exige un comportamiento, registrandose el
prevaricato otra ves como un mecanismo de control judicial y dando mayor
expansion del principio de legalidad, con relacion a la aplicacion textual de la Ley ya
gue esta le imposibilita el distanciarse del texto de la norma en competencia de
estimarla un beneficio inaccesible del asambleista que ha asegurado los limites
concluyentes a los derechos que en ella se desarrolla en el concepto de la teoria
interna del derecho (Buenafio, 2016). Reconociendo que el manifiesto de los
asambleistas es tan solo la Unica decidora de la ampliacion de los derechos, esto
nos llevaria a reconocer solo un modo de produccion juridica, la Ley, en esencia las

demas, abstracciones secundarias del conocimiento.

Como es natural este axioma tenia un eficaz sentido politico: por otra parte, la ley es
la manera de manifestacion del Estado y el Estado Liberal seguird hasta culminar el
proceso de unificacion juridica es decir hasta las ultimas consecuencias que inicio
por el totalitarismo. (Capelia, 2014). Dicho de otra manera, la ley representara
también la intencion del érgano que, dentro el Estado, figura a la soberania, que hoy
se encuentran dentro del Estado de Derechos y Justicia, asi dandole un nuevo roll al
administrador de justicia rebasando la idea de administrador de la ley, lo establece

como activo fundador del derecho, teniendo que obligar que sus analisis busquen
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tutelar los derechos mucho mejor que el texto de la norma, tema que puede

reivindicar este papel de la jurisprudencia siendo este una fuente del derecho.

Entonces el cometido de los administradores de justicia sera remitido al sometimiento
indiscutible de la ley, siendo que el prevaricato se encamina a constituirse como una
herramienta de control que esta misma ley instauro para proteger, en este sentido, el
juzgador se queda reducido en sus actuaciones por lo ya establecido en el texto de la

norma, quedando imposibilitado de desarrollarla.

El juzgador constitucional y la argumentacion moral, como método de tutela de
los derechos en un Estado constitucional de derechos y justicias, frente al

delito de prevaricato

Las diferentes transformaciones que se han producido para la implantacion del
derecho, limitando el desempefio completo de una legislacion leal a la realidad,
regresando nuevamente a las normas reinantes relativamente aplicables, (Ayala,
2016) siendo efectivas tan solo en el marco de las concomitancias de dicha
adaptacion, dejando ver una desigualdad de las leyes penales extranjeras acopladas
y las leyes penales que son fruto de una realidad subjetiva del pais, considerando
gue su imperturbabilidad seguido de los distintos cambios de escenarios juridicos,

gueda también afectados en su eficacia y asi también los derechos de los individuos.

En un modo general el prevaricato dice que es la critica infraccién del deber de
aplicar la ley, realizadas por los individuos especialmente obligadas a ello,
proporcionado a esta explicacion, el delito de inaplicacidon de la ley tomaria la
caracteristica general de dicho delito. (Posner, 2016). Por ahora, hay que tomar en
cuenta que los derechos y garantias implantados en la Constituciébn y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, se realizaran directa e inmediata
ejecucion, de oficio o a peticion de parte, igualmente, son completamente
justificables y no tienen opcion alegar falta de norma juridica para poder justificar su

violacion o desconocimiento, ni para poder negar su reconocimiento.
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El Magistrado en un Estado constitucional de derechos vy justicia deberian tomar en
consideracion primordialmente a la norma Constitucional, antes que a la legal, por
este motivo esté llamado no solo a ejecutar la norma legal, teniendo que afianzar su
ambito de tutela de derechos desarrollando los principios conexos e implicitos en
estos contenidos y que la Constitucion protege (Carbonell, 2016); inclusive tendria
gue llegar a conocerse la eficacia normativa, que algunas veces le llevarian a juzgar
en oposicién de una disposicion legal, que siendo legitimo, no es eficiente para el

caso concreto.

Por este motivo interviene asi un nuevo elemento sustancial en las actuaciones de
los administradores de justicia, el caracter expreso y vinculante de la Constitucion y
su compromiso de desarrollar un ejercicio interpretativo de la misma (Carvajal &
Guzmén, 2017). Dicho actor, tiene que considerar la eficacia de la norma legal,
mucho mas alla de su simple validez y existencia juridica. Sabemos que la eficacia
es la capacidad que tiene una norma para elaborar efectos juridicos y el magistrado
debe comprenderla desde tres puntos de vista, juridica, politica y socioldgica.
(Malagén, 2012). Ahora en interpretacion juridica, la eficacia refiere a los resultados o
consecuencias, en el mismo orden, esto da la fortaleza para realizar los objetivos
juridicos. Estos fundamentos de la norma se proponen como directos, igual a los que
figuran en el texto mismo de la receta normativa, siendo el nacimiento de
posicionamientos subjetivos para requerir su tutela judicial, se encaminan a

proponerse como indirectos, necesitando estos a ser accionados.

Se podria decir entonces que la norma es valedera y apropiada para realizar efectos
en un punto de vista juridico, reconociéndolos como propios y se les atribuye la
jurisdiccién de suscitar secuelas después de su utilizaciéon (la innovacién de la norma
legal aparece como atribucién de la funcién legislativa (Castillo, 2013). Con este
sentido en si mismo condicionado, si este se aplicara tan solo el espectro de estudio

hecho en la prescripcidn, esta norma prepondera efectos limitantes de derechos
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haciéndola invdlidas, con la hipdtesis que aun sigue siendo valida la ley

inconstitucional no derogada.

Como en realidad, la vigencia se asemeja a ser una propiedad la cual no tiene
ambitos ni mas ni menos vastos, porque siempre va a ser igual respecto a las
normas en su totalidad y mas bien son estas, cuando son validas, estas son las que
pueden poseer consecuencias diferenciadas haciendo que se establezca sus
ambitos de eficacia. Igual que el material, que es diferente en cada norma y depende
de los resultados que haya deseado atribuir o reconocer la autoridad que la ha
realizado (presentandose los tres mandatos dednticos de obligar, permitir o prohibir).
(Gonzéles, 2017). La tempestad, en el cual las normas podrian tener caracter
retroactivo o irretroactivo, siendo que en el primer caso la norma procura organizar
los sucesos o situaciones realizadas con antelacion a su implantacion, entretanto

gue, en el segundo, los sucesos con precedencia a este momento.

El particular, que se describe al resultado erga omnes o inter partes; nos dice que
cuando la norme tiene efecto erga omnes se podra invocar por cualquiera, en tanto
gue cuando tiene efecto inter partes los resultados servirdn para un circulo de
individuos generalmente aquellos que de algin modo participaron en el proceso.
(Comanducci, 2011). Cuando las normas pueden mantener una eficacia territorial o
personal en el caso de ser territorial nos sefiala que la norma es realizable a los
hechos que tuvieron lugar en cierto territorio, teniendo independencia de quienes
estén implicados en esos hechos, a lo que una norma tiene eficacia personal, en el
momento que es ejecutable a los individuos en los que cometan una circunstancia o

cualidad con autonomia de que se halle en un territorio u otro.

En la Optica el juez deberia 0 debe estar presto a diferentes circunstancias para
esclarecer la restriccion de la norma en el caso concreto, teniendo que la eficacia de
las normas menciona a la satisfaccién o realizacion de las metas sociales por los
cuales fueron establecidos en desempeiio del ordenamiento de la sociedad en

acuerdo a un cierto modelo ideoldgico y filosofico, teniendo que siempre contestar al
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momento historico cuando se tengan que ejecutar en el modelo de Estado imperante.
(Andrade, 2007). En algunas normas, la finalidad se deriva de un caréacter
prescriptivo y de la eficacia de esta tipificacion, esto dependera de la disposicion en
la que trascienda ese objetivo planteado. En consecuencia, algunas normas pueden
ser herramientas, esto quiere decir, que su contenido prescriptivo, no se deducira de
modo indiscutible que es lo que se anhela, estas seran eficaces en cuanto trasladen

su ordenamiento en realizable y no expresen un planteamiento segregativo.

Estas diferencias estdn mas alla del sentido politico que es un modelo de Estado
constitucional de derechos vy justicias, por lo que dentro de éste se plantea una larga
lista de objetivos que tienen que ser perseguidos en todas las normas que
constituyen el aparataje juridico. Al tener normas confusas no se puede aceptar una
falta de tutela de los derechos o se quiera justificar la insuficiencia de una
apreciacion intelectiva por parte de los magistrados que la ejecutan. Entonces cabe
referirse al ejercicio intelectivo de los magistrados como la exculpaciéon de pensar a
la eficacia como resultado, lo que quiere decir que se debera determinar, es si este
resultado dado por la vigencia de la norma es el esperado. (Garcia, 2015). El sentido
sociolégico explica el grado de efectivo cumplimiento de las normas de la parte de
sus receptores, teniendo que hablar del antecedente y el consecuente. Cada norma
se ejecuta y es eficaz, si los receptores acoplan su comportamiento a lo que en ella
se determina, se da también si los 6rganos juridicos son capaces de implantar la

consecuencia esperada en las normas para el caso de incumplimiento.

En los casos de prevaricato, el destinatario sera el juez, él es la Unica persona que
tiene la capacidad de arreglar. Quien debera compaginar su comportamiento a la
norma que se deberd ejecutarse en este caso concreto que sefiala manifiestamente,
si no lo hiciera se constituiria como una infraccion a la distribucién de justicia, en lo
gue se crearia un punto de quiebre en alusion a qué es lo que se comprende por
justicia frente a una norma que se implica una restriccion injustificada a los derechos
constitucionales, faltante de desarrollo o excluye alguna circunstancia constatada de

la comprobacion de los presupuestos de hecho del caso. (Capelia, 2014).
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Dependiendo del analisis que realiza un juzgador constitucional, tiene que ir mas alla
de un sencillo ejercicio de subsuncion que determiné a su similar legalista, ésta es
legada por el sentido moral, que sugiere mostrar los virtuales derechos sumidos en la
norma, no visibles antes de compararla con los hechos que envuelven un proceso

judicial.

Si es cierto el silogismo es significativo y ejecutado en todos los casos como ejercicio
de primera instancia, no va hacer el que en ciertos procesos determinard la tutela de
los derechos. En el encausamiento finalista es predominante para la ejecucién del
derecho en la medida de lo posible — en caso que se esta respondiendo conforme a
principios considerados mandato de optimizacion quedando comprensible que la
legalidad no tiene que convertirse en un impedimento inaccesible delimitadora de las
garantias constitucionales. (Malagén, 2012). La lectura moral de la norma es
imprescindible para poder ejecutarla dentro de un ejercicio intelectivo del magistrado,
todavia mas aun cuando esta lectura es resultante de apreciaciones que
principalmente se deberia dar a la Constitucion para poder clarificar el verdadero
espiritu del constituyente. Una vez hecho el estudio técnico juridico debera expresar
una conclusion plausible y conforme a todos los principios de ejecucién mas propicio
de los derechos y llegar a la optimizacion de los principios constitucionales, teniendo
gque emplear la proporcionalidad y sensatez como herramienta de solucion de
oposicién de principios, teniendo ademas que efectuar una apreciacion creciente y
resolutivo que faculte no hacerlas ineficaz o a su vez tornarlas diferentes a otras
reglas o principios constitucionales, planteando dentro del Estado constitucional de
derechos y justicias, haciendo un andlisis teoldgica, para que implante de sentido las

normas juridicas que conforman el derecho legislado.

Aplicando el delito de prevaricato siempre y cuando un juez tras su observacion del
resultado del ejercicio de subsuncion, estimara que la practica de la norma no
tutelada de manera apropiada en el caso concreto, siempre y cuando el magistrado
evidencie que la norma no ampara el verdadero sentido que la Constitucion anhela

dar a un preciso derecho si se estd condicionando su accionar de cara a la
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controversia. Hay que reflexionar en que la duda de separase del texto de la norma y
no surja por desconfianza de inconstitucionalidad, y que se manifieste por la
necesidad de tutelar un derecho de cara a los hechos presentados, argumentos que
no son desarrolladas por la norma legal, como lo hemos contrastado con el proceso
del refugiado ya antes descrito. (Ritoré, 2017). De esta manera es sumamente
indispensable que los administradores de justicia extiendan el principio de aplicacion
directa de la Constitucion como herramienta de engrandecimiento del ambito de
aplicacién de la norma legal, sabiendo que méas aun que cuando la aplicacion literal
de la norma dependerd de un ejercicio de justicia de principios (proceso refugiado),
para sancionar un delito de prevaricato necesitara de la interpretacion subjetiva de la
persona quien califique esta infraccidon, teniendo en consideracion ademas que
siempre existird la oposicion que no esta conforme con la resolucion de ese
magistrado, en aquella instancia se deberia estimar que ciertos procesos los
llamados conflictivos el magistrado esta emplazado al amparo de los derechos,
teniendo que desarrollar las normas constitucionales en compromiso al principio de la

ejecucion directa.

1.3. El dolo en el delito de prevaricato y la controvertida limitacion de la justicia

La instauracién del prevaricato evidencia que todo proceso en que el magistrado
ejecute contra norma expresa haciendo lo que prohibe o permitiendo hacer lo que
oferta caera en esta infraccion, incorporando al dolo en el quebranto que cause su
accionar a una de las partes. Jiménez (2002) expresa que el dolo es la elaboracion
del resultado tipicamente antijuridico con el pensamiento de se esta vulnerando el
deber, con el conocimiento de las particularidades de hecho y del seguimiento
esencial del nexo de casualidad existente entre las expresiones humanas y el cambio
en el mundo exterior, teniendo la voluntad de desarrollar la accion y/o con
representacion del resultado que se espera. (citado en Capelia, 2014). Entonces, el
dolo del delito de prevaricato se configura en el dafio causado a una de las partes

por el entremetimiento injustificado del magistrado en el caso, concluyéndose de una
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antigua expresion: a sabiendas, que quiere decir que el juzgador tiene la plena

conciencia de su infraccion.

Existe la obligacion de determinar hasta que parte el ejecutar contra norma expresa
en conocimiento implica una carga dolosa, si conforme a lo que establece en articulo
11 numeral 4 de la Constitucion “no hay norma juridica que podra limitar el contenido
de los derechos ni de las garantias constitucionales”. De otra manera el mismo
articulo en su numeral 5 indica que “lo que, en materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales,
tendran que aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva
vigencia”; quiere decir que tienen la obligacion de buscar las herramientas e
interpretaciones que mejor tutelen los derechos constitucionales. (Ritoré, 2017).
Entonces segun lo expuesto se podra decir que tacitamente la Constitucién de la
Republica autoriza para que los administradores de justicia al no superponer normas
gue limiten el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales, estarian
autorizandoles a ejecutar la interpretacion que mas ayuden a su plena vigencia
porque estas son de directa e inmediata ejecucién por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de la parte.

Quedando entonces que en todos los casos que son considerados complejos en el
ejercicio silogistico, no podrian consentir dar una respuesta notoriamente
determinada con respecto de los hechos que sean sometidos a observacion, en el
cual la norma a ser ejecutada al caso concreto no termine careciendo de su correcto
desempefio en la que pueda estar condicionado al respecto de los presupuestos
facticos en la tutela de los derechos, (Malagén, 2012)siendo que el juzgador tendria
gue a mas de emplear un método exegético, esta emplazado a evaluar la eficacia de
aquella norma al respecto de lo que es resguardar comprendiendo que en ese
sentido que en aras de descubrir una viable y correcta forma de defensa de las
partes involucradas, si se alejase del texto de la norma para encontrar dicha

interpretacion correcta haciendo alusion del caso in examine.



23

A sabiendas que la modalidad dolosa de la prevaricacién exige un dolo determinado
gue y en cierto modo reforzado en todo lo que se exige que cualquiera que fuere la
decision realizada se enmarque con pleno conocimiento de injusta, si fuese que en el
caso en la que el magistrado pretenda separase del texto de la norma para
complacer al principio de desarrollo del contenido de los derechos de forma
progresiva mediante la jurisprudencia (Benitez, 2015), la percepcién del dolo
Unicamente puede ser definido por quien juzgue dicho ilicito siendo que en tal
medida siempre existird una contraparte que se sentiria afectada por la resolucién

tomada del supuesto magistrado prevaricador implicando a la administracién publica.

Una vez explicado de mejor manera, en el interior de un Estado legal sencillamente
el magistrado incurrira en prevaricato al no ejecutar la norma legal dada la
supremacia y vacio de la obligatoriedad directa de la Constitucién, por lo que cabe
concluir que en un Estado Constitucional de derechos y Justicia en que la ley se
encuentra claramente sometida a un estrato juridico mucho mas alto -a la
Constitucion- el desligarse del texto de una norma no siempre significaria un sentido
doloso si lo que estamos preponderando es la plena eficacia de os derechos
constitucionales con respecto de las redes normativas y presupuesto de hecho de un
proceso concreto (Dworkin, 2002). Hablando en total honestidad la clara conciencia
de arbitrariedad nos indica que puede evidenciar a primera vista En tal virtud la clara
conciencia de arbitrariedad que puede reflejarse a primera vista es contrarrestada
por el alto deber que tuvo el juez de precautelar la realizacion de la justicia a través
del desarrollo de los derechos en la jurisprudencia en atencién al principio de
aplicacion directa de la Constitucion. Aqui se puede encontrar una clara
contradiccion entre el causar perjuicio a una de las partes y tutelar los derechos de
las partes si se considera, como ya se ha mencionado en lineas precedentes, que

siempre habra inconformismo con el &mbito de la decision.

Entonces se esta frente a un circulo repetitivo de considerar que es lo justo y lo
injusto; vemos que por un lado el juez al fallar contra norma expresa puede constituir

una interpretacion que favorezca a la efectiva vigencia de los derechos, pero por otro
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lado observamos que toda cuestion que implique el separarse de lo tipificado por la
ley constituye un delito. (Grijalva, 2010). Para determinar qué es lo procedente hay
gque entender la Optica de Estado de Derechos y Justicia, donde la propia
Constitucion dotada de poder normativo y supremacia otorga a sus mandatos la
caracteristica de obligatorios; entonces se habra de pensar si la prohibicion de fallar
contra norma expresa, viene a estar constituida por la carencia de elementos
subjetivos en todos los casos o por el sentido inerte que ha experimentado este delito

respecto del cambio de modelo estatal.

Ese cambio del Estado legal al Estado constitucional de derechos vy justicias y justicia
puede explicar en ciertos casos la no existencia del dolo si se funda bien la opinion
de quien se aleja de la norma en razon de tutelar en mejor medida los derechos.
(Ayala, 2016). Esto constituye una critica a la postura legalista de que en todos los
casos la ley es el medio de solucién ya que posee un sentido definitivo respecto del
limite a los derechos. En el sentido constitucional actual uno de los limites de los
derechos esta dado por los elementos subjetivos del caso concreto y su alcance
definitivo por la norma fundamental, entonces se evidencia que la concepcién del
dolo en un sentido amplio estara definida por la controversia de qué era lo justo para
el caso concreto respecto de la aplicacion de una norma. No es sencillo averiguar si
aqui concurre un elemento subjetivo de lo injusto, cuando el juez tiene el deber

objetivo de cuidado.

El error judicial y el alejamiento del texto legal

Para que exista un error judicial tiene que necesariamente haberse dado un acto
dentro de la sustanciacion de una causa, sea judicial o procesal, aunque con
modalidades propias (Brewer, 2009). Como todo acto juridico tiene objeto y forma,
dentro de los vicios de la voluntad que pueden afectar la declaracion del sujeto cabe
consignar al error. No se trata aqui de indagar en el error como causa de nulidad del
acto judicial; nuestro afan es hablar del error como explicacién de la negacién de

justicia y, por tanto, como origen de un comportamiento dafioso.
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El juez cree actuar de un modo o manera regular en el cumplimiento de sus
obligaciones legales en su rol de afianzar la justicia; empero, su obrar no es el debido
y ello es asi con base en un error propio, espontaneo o inducido. (Lopez, 2008). En
tal sentido hay que establecer que para el presente estudio se tomara en cuenta al
error inexcusable como elemento de inaplicacion de justicia, para establecer su
diferencia con el prevaricato respecto del perjuicio causado a las partes que trae su

respectivo accionar.

Esta expresién error inexcusable tiene sus raices en el derecho judicial espafiol del
siglo XIX, y alude en términos generales a la referencia a omisiones graves,
evidentisimas e imperdonables, que pueden comprender tanto la negligencia, como
la falta de pericia por notoria falta de conocimientos, que convierten a los
funcionarios del orden jurisdiccional en agentes no aptos para la tutela de derechos,
pues frente a un estado de cosas asi, se trata de casos demostrativos de la gravedad
gue encierran y que generalmente se acercan a la perversidad del individuo y lo
colocan por tanto en estado peligroso. (Cabra, 2002). Entonces se puede dimanar de
un falso concepto sobre lo que una cosa es realmente o de ignorancia de la misma.
En otras legislaciones, la simple equivocacién no es fuente de responsabilidad, pero
se exige que el desatino sea de aquellos que no puedan excusarse, esto es que
quien lo padece no puede ofrecer motivo o pretexto valido que sirva para disculpar
dicho error, en este caso ocasionado por un operador de justicia. De tal manera, para
gue el error inexcusable, pueda imputarse, es también menester que se haya
causado perjuicio a una de las partes, y que exista relacion de causa-efecto, entre el

error inexcusable y el dafio sufrido por el litigante.

El error inexcusable se deriva del desconocimiento del derecho, dentro del cual el
error cometido no es susceptible de excusa. Asi, se incluye en un elemento subjetivo
gue nace del accionar del juez, el cual esta definido por la actitud negligente frente a
su deber de administrar justicia; para ello no necesariamente actuando con dolo,

aunque su resultado sea la afectacion de los derechos de una de las partes
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intervinientes en un proceso judicial. (Capelia, 2014). En la linea de andlisis del
prevaricato que antecede se ha mencionado que la carga dolosa no se presentaria si
lo que se pretende es la tutela de los derechos acorde a lo establecido en el articulo
11 numerales 4, 5 y 8 por tener la obligacion de buscar los mecanismos e
interpretaciones que mejor tutelen los derechos constitucionales a través de la
jurisprudencia. Se entenderia entonces que el error judicial inexcusable por estar
definido en la actitud negligente del juzgador, en el caso que se incurra en una
alteraciéon del texto de la ley aplicada en un caso concreto, ésta no devendria de
ningin modo en una posible interpretacion en funcion de tutela, ya que respecto del
error inexcusable se plantea un pleno desconocimiento del derecho, en virtud del
cual, es esa gravedad la que hace carecer de excusa alguna al administrador de

justicia.
El ideal de justicia frente ala norma a ser aplicada en el caso concreto

El enfoque del prevaricato en el Ecuador parte de una concepcion formal de delito,
se lo define como prohibitivo respecto a alejarse del texto de la ley entonces posee
lingUisticamente los componentes fundamentales para ser considerado como norma
estableciéndose que en el contenido del articulo 268 del COIP (Cddigo Orgéanico
Intgral Penal, 2014) al manifestar que incurren en prevaricato “las o los miembros de
la carrera judicial jurisdiccional; que fallen contra ley expresa, en perjuicio de una de
las partes”; o “procedan contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de
hacer lo que manda” existe: a) Un generador normativo: que seria lo prohibido, b)
Una descripcion de la actuacion humana: fallar en contra el mandato de una norma 'y
¢) Una descripcion de las condiciones de aplicacion de la norma, expresa o tacita: si
el juez o arbitro se aleja de lo dispuesto por el texto de la norma como limite al
derecho incurre en prevaricato (no se establece ninguna otra condicién). En este
sentido se tomaria a lo instituido por la norma legal como definitivo, siendo
consientes siempre que el limite dado por la norma a un derecho es el Unico
aplicable al caso concreto concluyéndose ademas bajo esta Optica que seria facil

aplicarla utilizando un ejercicio subjuntivo.
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En razon de estos presupuestos, partiriamos de sefialar que el prevaricato en los
términos de articulo 268 del Cdédigo Integral Penal (2014) al poseer una prescripcion
modeélica, debe responder a un proceso para que sea valida, entonces diremos que
quien realizo el acto de creacion incluso también sefiald el objeto de su regulacién,
observando las tres condiciones formales de validez como: la competencia formal
gue exige que la norma haya sido creada por el rgano competente ya que dicha
potestad no es para todos; la competencia de procedimiento en donde la validez de
la norma requiere que se haya observado el procedimiento para su creacion y
concretamente lo establecido para la creacion de tipo de normas de que se trate ya
gue dicho acto no puede manifestarse de cualquier manera sino de aquella que esta
prescrita en la norma que regule la produccion normativa; y, la de competencia
material en donde cada tipo de normas no solo parece vinculada a un sujeto y
procedimiento sino con frecuencia a un cierto &mbito de regulaciéon (Atienza, 2011).
Este supuesto establece claramente que la validez de la norma que contiene la
prohibicion de fallar contra norma expresa no esta en discusion, pero ha de
examinarse su eficacia en la produccién de los efectos juridicos y como se los
entiende desde la esfera Constitucional para saber con su grado de eficacia que es

directamente influenciable al nivel de justicia que se esta generando.

En este sentido, si se aleja del campo de la moral y consideramos a una norma justa
por apegarse simplemente a su validez estariamos refiriendo al conjunto de valores
solo desde la perspectiva estatica de la idea de justicia, respecto de lo que
mayoritariamente se entendié en cierto lugar y momento histérico como justo; es
decir, no se toma en cuenta la evolucion del concepto de justicia respecto de un
nuevo modelo de Estado Constitucional y Justicia donde los mismos valores
preestablecidos son evaluados en un sentido amplio, tomando ademas a la norma
bajo dos conceptos separados, el de validez y el de eficacia (Cabra, 2002).
Recordemos que los jueces cuando tomaban interpretaciones de la ley alejadas de la
lectura mora eran meros observadores externos de la produccion de la norma y en

tanto debian referir sus fallos solo dentro de los limites sefialados por aquella sin
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recurrir a un analisis critico. En definitiva, si bien se consideraban a los valores y
principios en los fallos adoptados, éstos eran aplicados solo en la medida permitida
por la norma legal que justificaba a los fallos justos por aplicar la racionalidad de la

perspectiva de la norma.

Asi, pues, la incorporaciéon de valores morales al derecho no constituye una novedad,
sino una constante de toda experiencia juridica; sin embargo, que esa incorporacion
se produzca a través de la Constitucion si tiene una consecuencia importante y es
gue ahora ya no solo sirven para evaluar la conducta de los destinatarios del derecho
sino la eficacia de las propias normas, permitiendo a los operadores de justicia
buscar la mejor forma de tutelar los derechos de aquellos. Los presupuestos en
relacion a la idea de justicia, serdn alcanzados en una medida distinta, dada en
funcion de las caracteristicas propias de cada ordenamiento juridico. En el Estado de
corte liberal, la norma al ser considerada vélida era eficaz y en tal sentido el ideal de
justicia, era alcanzado por el solo hecho de aplicarla sin discusion alguna, ya que
estos presupuestos eran tomados en conjunto, cada uno como consecuencia de su
anterior. (Brewer, 2009). Ahora bien, en un Estado constitucional de derechos y
justicias, estos postulados de validez, eficacia y justicia vienen a ser evaluados en
forma independiente, encontrando asi la justificacién de ser contrastados con el texto
fundamental para evaluar el verdadero alcance de su ideal normativo, es decir se
debe interpretar la norma a partir del texto constitucional, para que en los casos en
gue la simple subsuncién de los hechos a la norma no defina una tutela efectiva de

los derechos, se busque una alternativa mas alla de su texto.
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de lainvestigacion

La presente investigacion parte de un paradigma critico propositivo, ya que mediante
la misma se han analizado diversos aspectos juridicos referentes al delito de
prevaricato, desde un punto de vista legal, dogmatico e histérico, asi como también
la situacién de los Jueces de Corte Constitucional frente a la imposibilidad de
juzgarlos por el delito de prevaricato para que de esta manera se pueda denotar la

inequidad existente con estos funcionarios publicos.

El tipo de investigacion empleada es la descriptiva ya que mediante la misma se
analizé y describio la realidad de la situacion de los Jueces de Corte Constitucional,
asi como la inconstitucionalidad de la sentencia 141-18-SEP-CC y el art. 186.2 de la

Ley organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

El estudio tiene un enfoque cualitativo, ya que para la recoleccion de datos se han
empleado entrevistas a profesionales del derecho, especialistas tanto en Penal,
como en Constitucional, arrojando asi resultados que permitan esclarece el tema

propuesto.

Los métodos empleados en la presente investigacion son los denominados teorico y
practico. En cuanto al método teorico se aplicaron dos, y estos son deductivo e
inductivo. Con respecto al método deductivo se lo desarrollo por cuanto se parte del
prevaricato como un tipo penal no aplicable a los Jueces de Corte Constitucional,
gue es la premisa fundamental, por medio de la cual se ve la vulneracion de
derechos, por tener los mismos un amplio poder. Con lo referente al método
inductivo, se parte de antecedentes que ya se han presentado en la actualidad como
la Resolucion 141-18-SEP -CC, por esto se ha creado la premisa de la amplia
potestad de los Jueces Constitucionales, haciendo que se clasifique la informacién

como un precedente de lo que pueda acontecer a futuro.
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En cuanto a los métodos practicos, se han aplicado los siguientes; exegético, pues
se parte de parametros Constitucionales, que son la base de las normativas
organicas y que deben cumplir los elementos garantistas que establece la misma,
esto como elemento principal, pues no es posible cumplir una fundamentacién a
partir de investigaciones que hayan tenido este contexto, pues el presente tema es
netamente original; dogmatico, pues se analiza el sistema que esgrimen las
normativas organicas, en especial atencién a la Constitucion que es la norma

suprema.

Las modalidades aplicadas a la investigacion han sido la bibliografica documental y
el estudio de caso. En el primero de los procesos se ha realizado mediante la
investigaciéon de teorias, parametros establecidos para determinar el abuso del
derecho como también el prevaricato. En el segundo de los procesos se ha tomado
como base la resolucién 141-18-SEP-CC emitido por la Corte Constitucional, en
donde estipula que los Jueces antes mencionados no son susceptibles de ser
sancionados por el delito de prevaricato, al emitir esta pronunciacién se determina la
inconstitucionalidad de la resolucién, por lo que se procedié analizar la misma,

mediante un estudio de la normativa establecida.

2.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Para poder llevar a cabo la investigacion propuesta, se ejecutaron 7 entrevistas a
profesionales del derecho, tanto en material penal como en materia constitucional,
debido a que el conocimiento poseido se vincula directamente con la tematica de a
investigacion. Es importante recalcar que la metodologia establece que las
entrevistas sean ejecutadas en un numero impar, en este caso son 7 entrevistas
aplicadas y con esto los resultados arrojados seran verificables y eficientes en la
investigacién. Una vez aplicadas las entrevistas a los profesionales del derecho, se

procederd arrojar los resultados correspondientes de la presente investigacion.
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2.3. Poblacion y muestra

La técnica empleada para la recoleccion de datos que han ayudado al desarrollo de
esta investigacion han sido entrevistas, otorgadas escrita y verbalmente por 7
abogados de libre ejercicio, en donde 4 de ellos son especialistas en materia
constitucional y tres son especialistas en materia penal. Todo esto se llevo a cabo

mediante un cuestionario estructurado de 8 preguntas.

ILUSTRACION No.1. PROFESIONALES ETREVISTADOS PARA EL ROYECTO DE INVESTIGACION

NOMBRE DEL PROFESIONAL ESPECIALIDAD
Dr. Limber Torres Especialista en Constitucional

Dr. Luis Fernando Suéarez Especialista Constitucional
Dr. Geovanny Rodriguez Especialista Constitucional
Dr. Luis Fernando Avila Especialista Constitucional

Dr. Pedro Grijalva Especialista Penal

Dr. Milton Valdez Especialista Penal

Dra. Dayana Mena Especialista Penal

Fuente: Investigacién de campo elaborada por Samantha Egas

Para la propuesta es menester establecer criterios juridicos sobre el abuso de
Derecho en los Jueces de Corte Constitucional a fin de determinar su extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones, para cumplir con el desarrollo de un documento que
establezca una discusion de los resultados obtenidos, con relacion a la doctrina y

fundamento critico del autor.

Para alcanzar el primer objetivo, se recurrié a la doctrina por medio de la bibliografia
alrededor de todo el estado del arte, siempre bajo el contexto del abuso del Derecho
en la administracion de justicia, con lo cual se denota las posiciones al respecto de la

falta de imputabilidad de delitos en los Jueces Constitucionales.
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En cuanto al segundo objetivo, se agota en la aplicacion cualitativa de la
investigacion, pues bajo distintas perspectivas se examiné el papel que ejercen los
Jueces de Corte Constitucional en el Ecuador, para de esta manera poder

comprender sus resoluciones.

Sobre el tercer objetivo, se cumple por establecer criterios juridicos sobre el abuso
de Derecho en los Jueces de Corte Constitucional, lo cual se desarrolla en apartados
posteriores y por medio del cual se ha podido determinar la extralimitacion en el

ejercicio de las funciones de los jueces de la corte.
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CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Presentacion de los resultados

La presente investigacion se motiva en el contexto de que los Jueces
Constitucionales, en su magnanimidad, ejercen un notable y evidente abuso de
derecho, mismo que desencadena en no ser entes aptos de ser sancionados por el
delito de prevaricato y mas aun cuando se encuentran orquestados verdaderos
candados juridicos en los que, nadie se puede pronunciar acerca de los fallos en el
ejercicio de su cargo, generando un verdadero blindaje al establecer que no seran
objeto de responsabilidad penal, lo cual contraviene expresamente en lo que
establece el Art.431 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).
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ILUSTRACION No.2 CUESTIONARIO APLICADO A LOS PROFESIONALES DEL DERECHO ESPECIALISTAS EN MATERIA PENAL Y CONSTITUCIONAL

Preguntas

;Conoce
Usted que es y
como se
configura el
delito de
prevaricato?

Especialista
Constitucional
Dr. Limber
Torres

Claro que los
conozco y sé
céHmo se
configura,

obviamente es
el anticipar
criterio por parte
de los Jueces

en el ejercicio
de sus
funciones

Especialista
Constitucion
al
Dr. Luis
Suarez

Por supuesto,
este tipo penal
se configura a

partir del
criterio
anticipado de
quienes
ejercen la
potestad

jurisdiccional.

Especialista
Constitucion
al
Dr.
Geovanny
Rodriguez
A partir de la
vigencia del

Caddigo
Organico
Integral
Penal, desde
el afio 2014
se cambié la
estructura del
prevaricato,
en la
actualidad se
reconoce
como
prevaricato,
cuando
quienes
ejercen la
potestad
jurisdiccional
fallan contra
ley expresa.

Especialista
Constituciona
|
Dr. Luis Avila

Entiendo que
ha cambiado
porque en el
tltimo  codigo

penal se
elimind el
prevaricato
asimilado y
solo se
mantiene el
prevaricato
clasico.

Especialista
Penal
Dr. Pedro
Grijalva

El prevaricato, de
acuerdo con su
tipologia penal es

cuando el
juzgador falla
contra norma
expresa en
perjuicio de las

partes procesales

Especialista
Penal
Dr. Milton
Valdez

Empezare
manifestando
que el delito
de
prevaricato
es una
situaciéon en
la que un
funcionario
publico hace
un mal uso
de sus
potestades,
incumpliendo
la ley o
lesionando
los derechos
de una
determinada
persona.
Este tipo de
situaciéon en
general se
aplica en el
ambito de la
justicia,
siendo los
acusados de
la misma los
jueces, es
decir un
servidor
publico que
dicta una
resolucién
arbitraria en
un asunto

Especialista
Penal
Dra. Dayana
Mena

El prevaricato
es un delito en
el cual un

funcionario
publico usa
mal sus

potestades, de
tal manera que
incumple la ley

y lesiona los
derechos de
alguna
persona.

El mismo
puede

manifestarse
mediante la
emision de
sentencias en
contra de la
ley,
demostrando
el beneficio
propio.

Andlisis

De acuerdo a
lo expuesto
por los
entrevistados,
todos
concuerdan
que es el
incumplimient
o de la ley o
norma, solo
dos de los
encuestados
acerca de la
anticipacion
de criterio, por
lo tanto, se
considera al
prevaricato el

fallar  contra
norma
expresa lo

cual afecta a
los derechos
de las
personas que
forman parte
del proceso.



¢Cree que los
Jueces

Constitucional
es, ejercen un

notable y
evidente
abuso de
derecho, al
emitir la
sentencia 141-
18-SEP-CC, en
la cual
establecen
gque no son
entes aptos
para ser

sancionados
por el delito de
prevaricato?

No sé si sabria
llamarle un
evidente abuso
de derecho, lo
que si puedo
decir que es un
acto refiido a la
constituciéon y a
la ley porque los
Jueces de la
Corte
Constitucional
estan obligados
hacer respetar
la Constitucion y
la ley en ese
orden jerarquico
conforme el art.
425 de la
Constitucion,

entonces para
mi Si es
contrario a

derecho, ya que
va en contra de
la constitucion y
la ley.

Se podria
considerar un
abuso en
cierto
contexto, pero
en razéon a la
realidad existe
una
motivacion
extensiva en
la resolucion,
acerca de las
normas
implicadas,
por tanto
puede
tomarse como
una
interpretacion
errénea por la
convencionali
dad que
deberia
cumplir la Ley
Organica de
Garantias
Jurisdiccional
es con
relacion a la
Constitucion

Se reconoce
un claro
abuso de
derecho en la
resolucién de
la Corte,
pues afecta
al principio de
uniformidad y
seguridad
juridica,
cuando para
ciertos casos
se falla de
una forma y
para otros
que son
analogos de
forma
diferente

Asi es, ya que
los mismos
hacen caso
omiso a lo que
esta plasmado
en la
constitucion de
la republica en
el art.431,
poniendo

como norma
superior a la
Ley Organica
de Garantias
Jurisdiccionale
s y Control
Constitucional

La Corte al poner
por encima de la
Constituciéon de
la Republica, la
Ley Orgéanica de
Garantias
Jurisdiccionales,
esta
retrocediendo al
sistema

positivista, en
donde la
Constitucion se
aplicaba por

medio de normas
infraconstituciona
les, recayendo en
un claro
legalismo.

administrativ
0 o judicial a
sabiendas
que dicha
resolucién es
injusta o]
contraria a la
ley.

La sentencia
emitida, en la
que
establece
que
sefores
jueces de la
corte
constituciona

los

I no son
entes aptos
para ser

sancionados
por el delito
de
prevaricato
se contradice
ya que dicha
resolucién se
basa en lo
que
determina el
art.186.2 de
la Ley
Organica de
Garantias
Jurisdiccional
es y Control
Constitucion
al, mas no lo
que dice el
art.431 de la
Constitucion
de la
Republica,

No creo que

deba llamarse
abuso de
derecho,
puesto que los
Jueces de
Corte

Constitucional
al  emitir la
resolucién
141-18-SEP-
CC estan
haciendo una
debida
argumentacion
al basarse en
el art.186.2 de

la Ley
Orgéanica de
Garantias

Jurisdiccionale
s y Control
Constitucional,
es decir ellos
no estan
basando su
resolucién en
leyes ficticias;
lo que se
deberia

plantear es la
falla que han
tenido los
legisladores al
redactar este
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Existe una
contraposicio
n definida en
cuanto a si se
puede
considerar
abuso de
derecho, la
emision de la
sentencia 141
— 18 -SEP -
CC, lo que si
todos
concuerdan
es que no se
toma en
cuenta lo
establecido
en la
Constitucion,
de esta forma
el Dr. Ramiro
Avila, por
darse esta
realidad se
denota un
claro abuso
de derecho.



.Cree  Usted
que al no ser
los Jueces

Constitucional
es objeto de
responsabilida
d penal,
contraviene lo
gue establece
el art. 431 de la
Constitucion

de la
Republica?

Si

definitivamente,
recordemos que
la Constitucion
de la Republica

y las
actuaciones que
tienen los
servidores
publicos, asi
como la
ciudadania en
general  estan
sujetos a
principios

constitucionales
, uno de los
principales
principios es el
de igualdad
ante la ley,
entonces ¢ Por
qué no aplican
en este caso el
principio de
igualdad con los
Jueces de Corte
Constitucional
para emitir este
fallo? Ya que lo
Gnico que tienen
gque hacer es
aplicar la
Constitucion.

Es clara la
contradiccion
que se ha
establecido a
través de la
Corte
Constitucional
, pues no se
toma en
cuenta lo
establecido
por la norma
suprema.

Es evidente,
pues no son
entes
magnanimos
que podrian
actuar por
encima de la
ley, estos al
igual que
todos los
servidores
publicos
deben estar
sometidos a
un control.

Por supuesto,
porque todos
los y las
servidores y
servidoras
publicos en
general deben
estar bajo el
mismo control,
sin  distincion
alguna.

El Art. 431 es
claro al poner a
los Jueces de la

Corte
Constitucional al
nivel de

autoridades

publicas, en este
sentido, es decir
deben responder

por los actos u
omisiones  que
devienen del

ejercicio de sus
funciones en este
caso el
prevaricato.

por ende
abusan de su
autoridad
para hacer
caso omiso a
la
Constitucién
que es la Ley
suprema.
Efectivament
e, ya que el
art. 431
indica que
los miembros
de la corte
constituciona
| no estaran
sujetos a un
juicio politico
ni podran ser
removidos
por quienes
lo designen,
no obstante
estaran
sometidos a
los mismos
controles que
las
autoridades
publicas vy
responderan
por los
demas actos
u omisiones
gue cometan
en el
ejercicio de
sus
funciones, es
decir que si
estan en el
delito de

articulo que es
inconstituciona
l.

Eso es
notable, ya
que el articulo
431 nos indica
que todos los
funcionarios

Jueces de
Corte
Constitucional
estan

sometidos a
los mismos
controles que
el resto de
funcionarios

publicos, asi
como también
deberan

responder por
sus actos u
omisiones, en
ninguna parte
de este
articulo de la
ley superior es
decir la
Constitucion

se menciona
el hecho de

que estos
Jueces lo
puedan ser

sancionados
por el delito de
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Todos los
entrevistados,
concuerdan
en que se
esta
contraviniend

0 lo
establecido
en el Art. 431
de la
Constitucion,
recalcando
que todos los
servidores
publicos
deben estar
sometidos a
un control.



¢;Considera
que el art.
186.2 de la Ley
Organica de
Garantias
Jurisdiccional
es y Control
Constitucional
carece de
fundamentos
constitucional
es?

¢Cree que la
Corte
Constitucional
ejerce abuso
de derecho, al
establecer que
el prevaricato
no aplica en el
ambito
Constitucional
2

No sé si carece
de fundamentos
constitucionales

, lo que si
puedo decir es
que por la
redaccion  que

tiene esta en
contraposicion
con el art431
de la
Constitucién de
la Republica, lo
que generaria
una causal para
la
inconstitucionali

dad de este
articulo.

Como decia
anteriormente,
no creo que sea
abuso de
derecho, yo

creo que lo que
ellos hacen es
una
interpretacion
errbnea de la
aplicacion  del
art. 186.2 y del
art. 431, porque
ellos no pueden
demandar la
inconstitucionali

Tomando en
consideracion
a la carencia
de
fundamentos
constitucional
es, como la
inobservancia
de la
Constitucién
para la
redaccion del
Art. 186.2 de
la Ley
Organica
Jurisdiccional,
se puede
decir que en
efecto carece
de
fundamentos
constitucional
es.

Me ratifico en
decir que si
bien puede
existir  cierto
abuso, no es
del todo
concreto,
pues se
realiza un
andlisis por la
motivacion,
sin  embargo
los jueces no
toman en
cuenta la
jerarquia de la

Si porque no

esta en
armonia con
lo que

establece la
Constitucion,

es asi que
este se
presume

inconstitucion
al por carecer
de eficacia
juridica.

Si se
concentra el
andlisis en el
contexto de
la resolucion,
se reconoce
cierto abuso
de poder por
el claro
desfase de
autoridad que
esgrime la
resolucion,

justificando

su actuacion.

Al tener
apreciacion de
este articulo,
se puede
observar
claramente
que al ser

redactado se
ha hecho caso
omiso de lo
que establece
la Constitucién

de la
Republica, que
es la ley
suprema, por
ende este
articulo seria
inconstituciona
| a mi parecer.

Claro que si,
porque ellos
se estan
valiendo de la
autoridad que
poseen y del
desconocimien
to general de
la sociedad
para poder
emitir criterios
gque beneficien
su actuacion,
si es que se
cometiera el
delito de

Si pues, si se
toma en cuenta
lo que establece
el Art. 425 de la
Constitucion,  si

existe un
conflicto entre
normas los

jueces de la
Corte
Constitucional,
deben aplicar la
jerarquica
superior, lo que
claramente no se
ha hecho en este
caso.

Si pues los
Jueces de la
Corte

Constitucional
esta dejando de
lado de los
parametros  de
aplicacion de la
norma
constitucional, al
poner una
infraconstituciona
| por encima de

ella, recayendo
en un claro
legalismo

prevaricato.

La ley
Organica de
Garantias
Jurisdiccional
es y Control
Constitucion
al no puede
estar por
encima de lo
que
establece el
art. 431 de la
constitucion,
es decir
carece de
fundamentos
constituciona
les ya que
dicha ley se
esta
contraponien
do a los que
establece el
a 431.

Si porque los

sefiores
Jueces se
olvidan lo
que
establece el
art. 431
desde la
Constitucion,
solamente
ellos se
basan en lo
que
determina el
art 186.2 ley

Orgéanica de

prevaricato en
el ambito
penal.

Si
rotundamente
ya que como
mencione
anteriormente,
los
legisladores al
ser
encargados de

promulgar
estas leyes,
deben  tener

en cuenta a la
Constitucion

como ley
suprema,

teniendo que
redactar las
mismas de
una manera
que no
contravenga a
la misma.

No creo que
ellos sean
directamente
quienes
ejerzan un
abuso de
derecho, ya
que se estan
basando en
una ley que se
encuentra
vigente y
promulgada, lo
gue creo es
que les falta
conocimiento
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Todos los
entrevistados,
con excepcion
de uno cree
gue se esta
contraviniend
0

fundamentos
constitucional
es, no
obstante, si
reconoce que
exista una
contraposicio
n de lo que
establece el
Art. 431 de la
Constitucion.

Sobre este
cuestionamie
nto, existen
posiciones

divididas

sobre si existe
abuso de
derecho, pero
la respuesta
del Dr.
Ramiro Avila
es concreta al
reconocer que
si existe un
abuso, pues
se usa el



¢Cree que esta
resolucion

rompe con la
esencia de la
Constitucion?

dad pero si
pueden hacer
interpretacion

errbnea en la
aplicacién de la
norma, ya que
antes de emitir
el fallo tenian

que haber
aplicado el
principio de
igualdad.

No con la
esencia de la
constitucion,
pero si con los
principios
constitucionales

norma
suprema.

Se puede
decir que la
Constitucion
tiene una
esencia
garantista,
donde los
derechos y
principios
estan por
encima de la
legalidad, de

esta forma se
reconoce que
existe cierta
afectacion  a
estos.

Al reconocer
el garantismo
constitucional

, para que los
actos de
poder se
revistan de
eficacia

juridica,

deben estar

conforme a la
Constitucion,
de no ser asi

se podria
afectar
derechos lo
cual va en
contra del
garantismo
establecido.

prevaricato

La constitucién

tiene una
esencia
garantista, en
donde el
principal

objetivo es el
de precautelar
los derechos
de los
individuos de
una sociedad,

por ende los
Jueces de
Corte

Constitucional
al emitir esta
resolucion
estan
realizando un
atropello a los
derechos de
las personas
de una
sociedad, al
declararse
como entes no
aptos para ser
sancionados

Como se ha

recalcado

alrededor de
todas las
preguntas

establecidas, al
cumplir lo que
establece la Ley
Organica de
Garantias

Jurisdiccionales,
se esta
recayendo en un
claro legalismo,
lo que

contraviene la
esencia
garantista de la
Constitucion, al
ser que ni la
resolucion ni la
normativa se
toma en cuenta
la norma
constitucional

Garantias

Jurisdiccional
es y Control
Constitucion
al, es decir

quieren
blindar el uso
de sus

funciones en
dicho articulo
desconocien
do lo que
establece la
constitucién
La
constitucién
ecuatoriana
establece
garantias y
obligaciones
que deben
cumplir todos
los

ciudadanos,
y por ende
sus
intuiciones
publicas es
decir se
rompe la

esencia de la
constitucién
al emitir la
sentencia, ya
que va por
encima de lo
que
establece la
norma
constituciona
l.

acerca de
como es la
aplicacion de
estas leyes en
una manera
jerarquica.

Claro que si,
ya que la
Constitucion
establece la
igualdad de
todos los
individuos en
general y con
esta

resolucion los
Jueces
estarian
teniendo un
tipo de
proteccion de
manera

inconstituciona
l.
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poder vy el
desconocimie
nto de la
sociedad para
justificar sus
actuaciones y
no ser
susceptibles
de control
alguno.

Todos
concuerdan
en que la
Constitucion,
tiene una
esencia
garantista, por
tanto si  se
esta
incumpliendo
con la misma,
hay
argumentos
interesantes,
una de ellas
habla sobre el
contexto
legalista que
esgrime la
resoluciéon de
la Corte
Constitucional
, propio de la
corriente
liberal.



¢,Cree que los
Jueces de
Corte
Constitucional
efectivizan el
garantismo
constitucional
en su
ejercicio?

No entiendo la
referencia a la
frase efectivizan
el garantismo,
recordemos que
el garantismo es
una corriente
que define que
es el
garantismo,
capitalismo
entre otros.
Entonces el
garantismo es
una corriente
gque establece
que en el
ecuador la
constitucion y
las leyes esta
en sentido
garantista, en
este sentido no
sé hasta qué
punto la corte
constitucional
vulnera la
corriente del
garantismo
establecida en
la constitucién
de la republica,
y una de las
garantias es el
respeto a la
igualdad, el
derecho al
debido proceso,

El modelo
garantista es
propio de la
Constitucion
del 2008, en
la cual el
sentido de la
norma no
atiende a la
forma sino
mas bien a su
contenido,
que se
supedita a
niveles
superiores del
ordenamiento
constitucional,

en este
sentido, la
Corte no

podria aplicar
una norma en
desatencion a
los niveles
superiores

constitucional
es, de ser asf
se estaria
afectando  al
garantismo

constitucional
explicado.

De forma
concreta se
puede
reconocer
que al no
aplicar la
Constitucion
y si la Ley
Orgéanica de
Garantias
Jurisdiccional
es, no se
efectiviza el
garantismo
normativo de
la primera.

por el delito de
prevaricato,
faltando asi al
principio de
igualdad.

En razon de la
resolucién
141-18-SEP-
CC podemos
notar
claramente
que los Jueces
de Corte
Constitucional
no efectivizan
el garantismo
constitucional,
ya que los
mismos hacen
caso omiso a
los que la ley
suprema
indica en su
articulo 431.

Por el actuar
propio del
contexto

positivista al que
se ha adecuado
la resolucion de
la corte, es claro
gque no se ha
efectivizado el
garantismo
constitucional,
pues no se
cumple con el
fundamento
propio del Estado
Constitucional de
Derechos, al
someterse a una
estricta legalidad
de la norma.

No efectiviza
ya que los
jueces de la
corte
constituciona
I, estan para
analizar y
establecer lo
que rige la
constitucion
a fondo, mas
no lo que
dicen la
norma o la
ley organica
de garantia y
control
constituciona
| es decir los
jueces de la
corte
constituciona
I no han
dado el
garantismo
constituciona
| para los
cuales fueron
designados
ya que dicha
resolucién se
basa en la
ley organica
de garantas
jurisdiccional
es y control
constituciona
| en el

Creo que a los

Jueces les
hace falta
conocer la

manera de
aplicacién de

las leyes, ya
que si los
mismos
asientan
mayor

jerarquia  en
una norma, ley
0 reglamento
sin verificar
previamente si
el 0] los
articulos
citados son o
no son
inconstituciona
les vulneran el
derecho de las
personas,
transgrediendo
la esencia
garantista de
la Constitucion
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Solo uno de
los
encuestados,
no concuerda
en que no se
efectiviza el
garantismo
con relacién a
la resolucion
establecida
por la Corte
Constitucional
, siendo su
argumento un
poco
ambiguo,
pues hace
relacion al
garantismo
como una
corriente
comparandola
con el
capitalismo,
que se
esgrime mas
como una
ideologia
politica.



¢Cree
existe

que

sobre todo a la

igualdad
material y
formal que

tienen todos en
el ejercicios de
sus funciones |,
y en este caso
por el tema de
prevaricato que

tendrian los
Jueces,

igualdad  ante
todos, porque

no es que un
Juez
Constitucional
es diferente a
un Juez Civil, a
un Juez de
Tribunal, a un
Juez
Multicompetente
, yaqué todos
los Jueces
ejercen sus
funciones en
virtud de sus
competencias y

ambito de
jurisdiccién,
entonces
deberiamos
respetar ese
principio de
igualdad,
entonces yo

creo que ahi se
transgrede el
tema del
garantismo

Esta resolucién
no sé si se

No se No existe tal
considera una = extralimitacio

No
exactamente

Se
cierta

articulo
186.2 y no

en

que

establece la
constitucion.

considera Los
extra

jueces

constituciona

40

No lo creo, ya Todos los

gue

como

encuestados



extralimitaciéon
en las
funciones de
los Jueces de
Corte
Constitucional
al
pronunciarse
en la
resolucion
141-18-SEP-
cec?

refiere a un
caso puntual o
es algun caso
en el que ellos
hacen una
interpretacion
del art. 186, si
se refiere a un
caso puntual
gue nada tiene
gue ver en este
tema si hay una
extralimitacion
en la
interpretacion
que ellos hacen,
ya que se
extienden en el
hecho materia
de andlisis.

extralimitacién
, por ser que
ellos  deben
hacer un
andlisis  por
medio de la
motivacién, de
manera que
cumplen con
sus funciones
como juez de
Corte
Constitucional
, ho obstante
el analisis se
denota
extensivo en
el ambito de la
materia.

n, pues los
miembros de
la Corte
estan
cumpliendo
con la
facultad de
interpretacion
y emitir una
resolucién
motivada.

una
extralimitacion
como se
encuentra

indicado, sino
mas bien los
Jueces hacen
un analisis
extensivo al
hecho material

de la
resolucion,
situacion que
deberia ser
monitoreada
por las
autoridades
correspondient
es, para que
de esta
manera los
Jueces se
sujeten a
realizar las
funciones para
las cuales
fueron
designados.

limitacion en el

uso del poder
conferido, por
cuanto se
reconoce un
claro candado
juridico de
proteccion en su
actuacion.
Fuente Pedro
Grijalva

les al
pronunciar la
resolucién

141-18-SEP-
CC han ido
mas de lo
que le

permite la
norma, es
decir se
blindaron en
lo que dice el
articulo
186.2 para
dictar  este
tipo de
resolucion,
sin que ello
quiera decir
que no
puedan ser
sancionados
penalmente,
si no al
contrario la
constitucién
en su articulo
431
establece
que son
funcionarios
publicos vy
tiene que
responder
por sus actos
0 omisiones.
Fuente,
Milton Valdés

Fuente: Entrevistas y andlisis aplicados a profesionales del derecho

mencione

anteriormente
los Jueces se
basan en una
ley vigente vy

de uso
constante por
todos los

profesionales
del derecho, lo
gque creo es

que los
mismos no
poseen un
amplio
conocimiento
de la

Constituciéon
en todo su
contexto

41

concuerdan
en que no
exista una
extralimitacién
de funciones
por parte de
la corte, no
obstante,  si
una
interpretacion
extensiva con
relacion a la
materia  del
hecho.
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3.2. Andlisis General

Una vez establecidos estos parametros se plantea que el Art.186.2 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) contraviene lo
gue establece la Constitucién de la Republica del Ecuador por cuanto expresa los
siguiente: “Sin perjuicio de la responsabilidad civil, la responsabilidad penal por
hechos punibles cometidos durante y con ocasion de las funciones ejercidas en la
judicatura, serdn objeto de denuncia, investigacion y acusacién Unica y
exclusivamente por la o el Fiscal General del Estado, y de juicio por el pleno de la
Corte Nacional de Justicia, con el voto afirmativo de las dos terceras partes de sus
integrantes; excepto en lo que tiene que ver con las opiniones, fallos y votos emitidos

en el ejercicio de su cargo, en cuyo caso, no seran objeto de responsabilidad penal”.

Es decir que nadie se puede pronunciar acerca de los fallos en el ejercicio de su
cargo, generando un verdadero blindaje al establecer que no seran objeto de
responsabilidad penal, lo cual contraviene expresamente en lo que establece el
Art.431 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la cual expresamente
establece en lo pertinente que: “Los miembros de la Corte Constitucional no estaran
sujetos a juicio politico ni podran ser removidos por quienes los designen. No
obstante, estardn sometidos a los mismos controles que el resto de autoridades
publicas y responderan por los demas actos u omisiones que cometan en el ejercicio

de sus funciones”.

Es claro al establecer que sus miembros estdn sometidos a los a los mismos
controles que el resto de autoridades publicas y responderan por los demas actos u
omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones. Pero es aiin mas especifica,
cuando establece en su inciso segundo que: “Sin perjuicio de la responsabilidad civil,
en caso de responsabilidad penal Unicamente seran acusados por la Fiscal o el
Fiscal General de la Nacion y juzgados por el pleno de la Corte Nacional de Justicia,
para cuyo efecto se requerira el voto conforme de las dos terceras partes de sus

integrantes”. Al respecto, en la Constitucion de la Republica del Ecuador en ningln
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momento establece que nadie podra pronunciarse acerca de los fallos que ellos
emiten, contraviniendo a la misma la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, en

su Art. 186.2, generando un verdadero blindaje.

Pero peor aun la misma Corte Constitucional, en abuso de derecho y envistiéndose
de poder, lo cual, contradice la esencia Neo constitucionalista, que los derechos,
principios y garantias son limites al mismo, ha establecido en Sentencia 141-18-SEP

-CC, en lo pertinente que:

El delito de prevaricato, tipificado en la legislacién penal derogada como en la actual
legislacion, en lo relacionado a la prohibicion de fallar en contra de ley expresa,
haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda, no se aplica en el
contexto de la justicia constitucional. Es decir, las actuaciones de las juezas y jueces,
cuando intervienen en el conocimiento y resolucion de garantias constitucionales, no
son susceptibles de subsumirse en la conducta tipica descrita en la infraccion
denominada como prevaricato; por tanto, no pueden ser procesados y mucho menos

sancionados penalmente por dicho tipo penal.

Es decir que los Jueces Constitucionales, en su magnanimidad, en la actualidad, no
son susceptibles de prevaricato, al respecto la doctrina sefala lo siguiente: “El delito
de prevaricato sanciona a funcionario judicial o administrativo que dicta resoluciones
contrarias al texto de la ley o la funda en hechos falsos”. (Cornejo, 2015)Pero de
acuerdo a los jueces sus actuaciones, no son susceptibles de subsumirse en esta

conducta tipica.

Con respecto a la tipicidad objetiva, se debe tomar en cuenta que el agente es el
Juez, o Fiscal que dicta resolucién o dictamen. También es de considerar que
pueden ser agentes los magistrados del Tribunal Constitucional toda vez que ellos
estan en la cuspide de la jurisdiccidn constitucional, ya que estos pueden llegar a

desarrollar varias conductas como dictar resoluciones o dictamenes contrarios al
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texto expreso y claro de la ley; aplicar leyes supuestas o derogadas, o invocar

hechos falsos (Cornejo, 2015)

De esta manera se expone que, la Doctrina como el bienestar de la Administracion
de Justicia, se oponen a lo establecido en esta resolucién de Corte Constitucional,
pues rompe con la esencia de la Constitucién que es el detrimento del poder, en este
caso el abuso del Derecho, que ha incurrido los actuales jueces de Corte

Constitucional.

La nacion necesita mejorar de manera adecuada y eficiente la administracion de
justicia, a si también exigiendo de sus dirigidos la sujecion al ordenamiento juridico
en pos de la proteccion de los derechos, bienes juridicos y de los intereses de
cualquier orden; es por esto que castiga a todas las personas que incurren en falacia
a la ley o que se extralimitaron abusivamente de un derecho. (Gonzéles, 2017)

A partir del presupuesto general del Estado legal, el prevaricato proclama
enfaticamente de la falta maliciosa de la obligacion impuesta de un cargo publico, en
el desempeiio de las tareas conferidas de autoridad judicial, gubernativa o
administrativa, implicando un acto arbitrario no justo poniendo al descubierto
empatia, siendo la carga dolosa del hecho permite una accién injusta al infringir en

forma voluntaria el texto de la norma.

A la final el bien juridico protegido es la regencia de justicia por medio de la
prohibicion de no dar un fallo contra normas expresas en quebranto de una de las
partes procesales, implantando que el principio de legalidad estara siempre por
encima de cualquier interpretacion a dictamine el juez y que este de sentido de la
norma, mas aun sabiendo que estd incompleta o supera la restriccion de los
principios por ella desarrollada. Lo que modifica a su vez la garantia de esta
seguridad juridica, la orientacion judicial remitida y la proteccion al derecho del
debido proceso estéa atribuido al Estado legal para el servicio de la ley sin opcion a

cualquier tipo de interpretacion.
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El prevaricato se muestra como el procedimiento que garantiza y resguarda a la Ley
(la que se valora como un perfecto delimitante de los derechos) y que es aplicado
literalmente, haciendo de esta una arma principal de las prohibiciones dirigidas a los
jueces de justicia en todo lo que se refiere a transgredir en contra de su exacto
mandato, siendo que en la parte interior del contexto legalista, prevaricar tiene como
significado el administrar justicia de modo parcial, alejAndose de manera maliciosa
de la ley beneficiando o desfavoreciendo a la persona por medio de su accion u

omision.

Al considerar al prevaricato como recurso por magnificencia para poder impedir el
apartamiento de todos los criterios judiciales del texto infranqueable de la ley,
estariamos dandole validez y eficacia definitiva a la norma, siendo que en las
variables impuestas por los asambleistas con la reglamentacion del delito estarian
dando un sostenimiento puro de legitimizacion propia del Estado bajo un modelo
positivista, siendo que los asambleistas sean los que definan en dltima instancia el

ejercicio interpretativo de la Constitucion. (Argueta & Cruz, 2012)

Con esta referencia se ha creado una atmdsfera del conservacionismo honrado de la
legalidad, por lo que el Iéxico de la norma es la Unica alternativa que el juez debe
emplear para resolver cualquier controversia, siendo esta la Unica via existente que
le permita resolver las controversias juridicas, teniendo que responder al principio de
legalidad como camino de proteccién de los derechos por sobre todo mas ain como

camino de la proteccion del modelo del Estado legalista.

Con lo ya expuesto no nos queda mas que concluir, que es mas que indudable que
el delito de prevaricato, al juzgar en contra de norma expresa es un dispositivo muy
claro de control para quienes ejecutan la actuacion judicial, pero por sobre todas las
cosas se transforma en auxilio del positivismo para poder sustentar su eficacia en la

vida de los Estados.
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Estando acorde al principio de legalidad, Unicamente la ley tipifica conductas, y
Unicamente se considera delito, todo acto que la ley lo proclame expresamente. Si
bien el prevaricato judicial tiende a sefialar este limite tipificado en la norma, esta
intromisién a favor de la administracion de justicia, el sometimiento directo y sin

obstaculos a la declaratoria de la llamada voluntad soberana.

En este sentido la injusticia de los fallos tendria que determinarse desde un entorno
de la legalidad definida tal cual la aplicacion de la norma, por tal motivo que, en razon
de no haberse aplicado la norma, conforme con la premisa que todas las decisiones
judiciales dictaminadas ajustadas al texto del derecho positivo no incidiran en delito

de prevaricato.

Este delito indudablemente, comienza ejerciendo un control de predominio absoluto
de la ley, provocando una duda de que alcance procede la prohibicién de juzgar en
contra de norma expresa, siendo la necesidad requerida de la funcion judicial
afrontar a un nuevo Estado de Derechos y Justicia e inclusive lograr llegar mas alla
del texto de la norma legal para poder obtener la conquista de la justicia. (Garcia,
2015)

Caminando en este sentido, el delito de prevaricato impone a los magistrados a
amoldarse a la norma y afirmar sus juicios tan solo basandose de modo inflexible en
el texto de la misma y Unicamente implicandola en aquellos casos que se les permita
calificar, inadmisiblemente seguros de incluir violaciones a la Constitucion, sin
contemplar que pudieran existir mas casos ademas del que ya habiamos sefalado,
en que el sentido de la norma no dirija de la forma correcta los derechos, teniendo

gue separase de este sentido para lograrlo.

Siendo que el prevaricato como herramienta de control estd mas alla de la propuesta
de su cometimiento por accion y se desarrolla en la categoria de la omision,
profundizando de esta manera su espacio de examen, sugiriendo que si el Juez o

arbitro en la sustanciacién de la causa procede contra leyes manifestadas dejando
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de cumplir lo que manifiestan aquellas, incurren en delito de prevaricato por omision,
no permitiendo la inclusion de la idea de malicia para que se efectu€, dando a que
siempre se estaria desfavoreciendo a una de las partes del proceso. (Balaguer,
2010)

Quedando planteada la idea de omision tan solo en la medida que el juez incurra en
prevaricato donde se espera de su accionar una concreta actuacion, aplicandola
Unicamente cuando la norma le exige un comportamiento, registrandose el
prevaricato otra vez como un mecanismo de control judicial y dando mayor
expansion del principio de legalidad, con relacion a la aplicacién textual de la Ley ya
gue esta le imposibilita el distanciarse del texto de la norma en competencia de
estimarla un beneficio inaccesible del asambleista que ha asegurado los limites
concluyentes a los derechos que en ella se desarrolla en el concepto de la teoria
interna del derecho.

Por ahora, hay que tomar en cuenta que los derechos y garantias implantados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, se
realizaran directa e inmediata ejecucion, de oficio o a peticion de parte, igualmente,
son completamente justificables y no tienen opcion alegar falta de norma juridica
para poder justificar su violacion o desconocimiento, ni para poder negar su

reconocimiento.

El Magistrado en un Estado constitucional de derechos vy justicia deberian tomar en
consideracion primordialmente a la norma Constitucional, antes que a la legal, por
este motivo esta llamado no solo a ejecutar la norma legal, teniendo que afianzar su
ambito de tutela de derechos desarrollando los principios conexos e implicitos en
estos contenidos y que la Constitucion protege; inclusive tendria que llegar a
conocerse la eficacia normativa, que algunas veces le llevarian a juzgar en oposicion

de una disposicion legal, que siendo legitimo, no es eficiente para el caso concreto.
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En la Optica el juez deberia 0 debe estar presto a diferentes circunstancias para
esclarecer la restriccion de la norma en el caso concreto, teniendo que la eficacia de
las normas menciona a la satisfaccion o realizacion de las metas sociales por los
cuales fueron establecidos en desempeiio del ordenamiento de la sociedad en
acuerdo a un cierto modelo ideolégico y filoséfico, teniendo que siempre contestar al
momento historico cuando se tengan que ejecutar en el modelo de Estado imperante.
(Andrade, 2007)

Estas diferencias estdn mas alla del sentido politico que es un modelo de Estado
constitucional de derechos vy justicias, por lo que dentro de éste se plantea una larga
lista de objetivos que tienen que ser perseguidos en todas las normas que

constituyen el aparataje juridico.

Al tener normas confusas no se puede aceptar una falta de tutela de los derechos o
se quiera justificar la insuficiencia de una apreciacion intelectiva por parte de los
magistrados que la ejecutan. Entonces cabe referirse al ejercicio intelectivo de los
magistrados como la exculpacién de pensar a la eficacia como resultado, lo que
quiere decir que se debera determinar, es si este resultado dado por la vigencia de la

norma es el esperado. (Garcia, 2015)

Dependiendo del analisis que realiza un juzgador constitucional, tiene que ir mas alla
de un sencillo ejercicio de subsuncion que determind a su similar legalista, ésta es
legada por el sentido moral, que sugiere mostrar los virtuales derechos sumidos en la
norma, no visibles antes de compararla con los hechos que envuelven un proceso
judicial. Si es cierto el silogismo es significativo y ejecutado en todos los casos como
ejercicio de primera instancia, no va hacer el que en ciertos procesos determinara la

tutela de los derechos.

La lectura moral de la norma es imprescindible para poder ejecutarla dentro de un

ejercicio intelectivo del magistrado, todavia mas aun cuando esta lectura es
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resultante de apreciaciones que principalmente se deberia dar a la Constitucion para

poder clarificar el verdadero espiritu del constituyente.

Una vez hecho el estudio técnico juridico debera expresar una conclusion plausible y
conforme a todos los principios de ejecucién mas propicio de los derechos y llegar a
la optimizacion de los principios constitucionales, teniendo que emplear la
proporcionalidad y sensatez como herramienta de solucion de oposicion de
principios, teniendo ademas que efectuar una apreciacion creciente y resolutivo (para
los casos complicados en los que el sencillo ejercicio subjuntivo no llegue a
determinar la manera de resolver el caso) que faculte no hacerlas ineficaz o a su vez
tornarlas diferentes a otras reglas o principios constitucionales, planteando dentro del
Estado constitucional de derechos y justicias, haciendo un andlisis teoldgica, para
gue implante de sentido las normas juridicas que conforman el derecho legislado.

De esta manera es sumamente indispensable que los administradores de justicia
extiendan el principio de aplicacion directa de la Constitucibn como herramienta de
engrandecimiento del ambito de aplicacién de la norma legal, sabiendo que mas adn
gue cuando la aplicacion literal de la norma dependera de un ejercicio de justicia de
principios (proceso refugiado), para sancionar un delito de prevaricato necesitara de
la interpretacion subjetiva de la persona quien califique esta infraccion, teniendo en
consideracion ademas que siempre existira la oposicion que no esta conforme con la
resolucién de ese magistrado, en aquella instancia se deberia estimar que ciertos
procesos los llamados conflictivos el magistrado estd emplazado al amparo de los
derechos, teniendo que desarrollar las normas constitucionales en compromiso al

principio de la ejecucion directa.

Criterios juridicos del andlisis general

El delito de prevaricato, tipificado en la legislacion penal derogada como en la actual
legislacion, trata sobre la prohibicion de fallar en contra de ley expresa, es decir en

contra de lo que la ley establece, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que
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manda. Es decir, este delito consiste en dictar una resolucion arbitraria, que
obedezca a la voluntad, beneficiando a una de las partes, haciendo caso omiso a la
ley; dicho esto, es necesario recalcar que dentro del Codigo Organico Integral Penal,
el delito de prevaricato se encuentra tipificado en el articulo 268 y sanciona a quien lo
cometa con privaciéon de libertad de 1 a 3 afios, tanto para el delito cometido por

parte de Jueces o arbitros como por abogados.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) en el
art. 186.2 exime a los Jueces de Corte Constitucional de ser sancionados por
cometer el delito de prevaricato en cuestiones de ambito penal, de esta manera esta
realidad se encauza en el abuso del Derecho, pues la Corte extralimita su facultad de
decisién para crear candados juridicos y puedan resolver casos analogos de distintas

formas.

De esta manera también se puede determinar la inconstitucionalidad del articulo 186
numeral 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
y por ende de la sentencia 141-18-SEP-CC, ya que contraviene lo que establece la
Constitucion de la Republica del Ecuador, por cuanto en su parte pertinente expresa
lo siguiente: “Sin perjuicio de la responsabilidad civil, la responsabilidad penal
....excepto en lo que tiene que ver con las opiniones, fallos y votos emitidos en el

ejercicio de su cargo, en cuyo caso, no seran objeto de responsabilidad penal’.
(pag.72)

De acuerdo a la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 431
establece que los jueces, estaran sometidos a los mismos controles que el resto de
autoridades publicas y responderan por los demas actos u omisiones que cometan
en el ejercicio de sus funciones. Finalmente es importante recalcar el hecho de que
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) es la nhorma suprema como asi lo
sefiala el articulo 424, asi como también sefiala el orden jerarquico de aplicacion de
las normas estipulada en el articulo 425 ibidem, mismo que no fue tomado en

consideracion al momento de dictar la sentencia previamente mencionada.
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CONCLUSIONES

1. En cuanto al fundamentar tedrica y doctrinario sobre el abuso del Derecho en
la administracion de justicia, para determinar la falta de imputabilidad de
delitos en los Jueces Constitucionales, se concluye que, pueden ser agentes
los magistrados del Tribunal Constitucional toda vez que ellos estan en la
cuspide de la jurisdiccion constitucional, ya que estos pueden llegar a
desarrollar varias conductas como dictar resoluciones o dictamenes contrarios
al texto expreso y claro de la ley; aplicar leyes supuestas o derogadas, o
invocar hechos falsos, de esta manera se expone que, la Doctrina como el
bienestar de la Administracion de Justicia, se oponen a lo establecido en esta
resoluciébn de Corte Constitucional, pues rompe con la esencia de la
Constitucion que es el detrimento del poder, en este caso el abuso del

Derecho, que ha incurrido los actuales jueces de Corte Constitucional.

2. En cuanto a examinar el papel que ejercen y la situacion de los Jueces de
Corte Constitucional en el Ecuador, para comprender sus resoluciones, se
concluye que, en la regencia de justicia por medio de la prohibicién de no dar
un fallo contra normas expresas en quebranto de una de las partes
procesales, implantando que el principio de legalidad estara siempre por
encima de cualquier interpretacion a dictamine el juez y que este de sentido
de la norma, mas aun sabiendo que esta incompleta o supera la restriccion de
los principios por ella desarrollada. Lo que modifica a su vez la garantia de
esta seguridad juridica, la orientacién judicial remitida y la proteccion al
derecho del debido proceso esta atribuido al Estado legal para el servicio de la

ley sin opcién a cualquier tipo de interpretacion.

3. Sobre los criterios juridicos sobre el abuso de Derecho en los Jueces de Corte
Constitucional a fin de determinar su extralimitacion en el ejercicio de sus

funciones, se concluye que, es indispensable que los administradores de



52

justicia extiendan el principio de aplicacién directa de la Constituciébn como
herramienta de engrandecimiento del ambito de aplicacion de la norma legal,
sabiendo que mas aun que cuando la aplicacion literal de la norma dependera
de un ejercicio de justicia de principios (proceso refugiado), para sancionar un
delito de prevaricato necesitara de la interpretacién subjetiva de la persona
quien califique esta infraccion, teniendo en consideracién ademas que siempre
existira la oposicibn que no esta conforme con la resolucion de ese
magistrado, en aquella instancia se deberia estimar que ciertos procesos los
llamados conflictivos el magistrado esta emplazado al amparo de los
derechos, teniendo que desarrollar las normas constitucionales en

compromiso al principio de la ejecucion directa
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RECOMENDACIONES

1. Someter al control concreto Constitucional del Art. 186.2 de la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales por presumirse inconstitucional, al establecer
enfaticamente que; “Sin perjuicio de la responsabilidad civil, la responsabilidad
penal por hechos punibles cometidos durante y con ocasién de las funciones
ejercidas en la judicatura, seran objeto de denuncia, investigacion y acusacion
Unica y exclusivamente por la o el Fiscal General del Estado, y de juicio por el
pleno de la Corte Nacional de Justicia, con el voto afirmativo de las dos
terceras partes de sus integrantes; excepto en lo que tiene que ver con las
opiniones, fallos y votos emitidos en el ejercicio de su cargo, en cuyo caso, no
seran objeto de responsabilidad penal’, es decir, que los Jueces de Corte
Constitucional no pueden ser imputados por sus resoluciones, asi estas
recaigan en prevaricato y beneficien a ciertas imposiciones politicas,

atentando contra a independencia de la Justicia Constitucional.

2. Realizar un analisis de los medios de eleccion de los Jueces de Corte
Constitucional, de manera que no estén supeditados a ternas, que al final
degeneren en compromisos para beneficios politicos, de esta manera seria
interesante analizar por medio del derecho comparado los medios de eleccion
a nivel de otros paises que se sustenten bajo el mismo régimen Constitucional

de Derechos.

3. Buscar un medio efectivo en donde los Jueces de Corte Constitucional, no
sean entes magnanimos, pues se debe buscar un medio, pudiendo ser la
participacion ciudadana como poder un contrapeso para el limite del mismo y
se busque el efectivo cumplimiento de la norma suprema, en cuanto al

garantismo y el respeto a los principios y derechos.
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