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RESUMEN EJECUTIVO

En la presente investigacion que tiene por tema: el principio de doble conforme en el proceso
sumario en las controversias entre el abogado y su cliente por el pago de honorarios y su
relacion con el principio de libertad de configuracion legislativa, se analizara desde una
perspectiva constitucional, las razones por las cuales la medida legislativa de negar el recurso
de apelacion con respecto al tema de esta investigacion, no cumple con los parametros basicos
de la teoria fundamental de los derechos fundamentales propuesta por Robert Alexy,
especificamente en cuanto al test de proporcionalidad, reconocida ademas por la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; para ello nos enfocaremos ademas en
el principio de libertad de configuracion legislativa, que es una de las razones por las cuales
diferentes autoridades judiciales toman como base para justificar esta medida adoptada por el
legislador. En este aspecto revisaremos la jurisprudencia Colombiana, la cual ha establecido
diversos parametros para determinar las limitaciones a este principio. Finalmente, realizaremos
un analisis practico de cada subprincipio del test de proporcionalidad, siendo estos el de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, aplicados al tema de esta
investigacion mediante el cual concluiremos con la necesidad de reformar el articulo 333
numeral 6 del COGEP, evitando que una medida sin fundamento por parte del legislador,

vulnere un garantia béasica del debido proceso como lo es el derecho a recurrir.

Palabras claves: Derecho, Derecho a la justicia, Derecho constitucional



ABSTRACT

In the present investigation that has as its theme: the principle of double agreement in the
summary process in the controversies between the lawyer and his client for the payment of fees
and its relationship with the principle of freedom of legislative configuration, it will be
analyzed from a constitutional perspective. , the reasons why the legislative measure to deny
the appeal with respect to the subject of this investigation does not observe the basic parameters
of the fundamental theory of fundamental rights proposed by Robert Alexy, specifically
regarding the proportionality test, also recognized by the Organic Law of Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control; for this, we will also focus on the principle of freedom
of legislative configuration, which is one of the reasons why different judicial authorities take
as a basis to justify this measure adopted by the legislator. In this aspect we will review the
Colombian jurisprudence, which has established various parameters to determine the
limitations to this principle. Finally, we will carry out a practical analysis of each sub-principle
of the proportionality test, these being suitability, necessity and proportionality in the strict
sense, applied to the subject of this research through which we will conclude with the need to
reform article 333 of the COGEP, preventing an unfounded measure by the legislator from

violating a basic guarantee of due process such as the right to appeal.

Keywords: Law, Right to justice, Constitutional Law
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CAPITULO I

MARCO GENERAL DE LA INVESTIGACION

1.1.- Tema del trabajo de titulacion

El principio de doble conforme en el proceso sumario en las controversias entre el
abogado y su cliente por el pago de honorarios y su relacién con el principio de libertad de

configuracién legislativa

1.2.- Planteamiento del problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador consagra dentro de su normativa, que el
mas alto deber del Estado: “...consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion”. Asimismo en su articulo 3 numeral 1 establece como
deber primordial del Estado: “Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales...”.
Teniendo en cuenta que nuestra Constitucion mantiene una ideologia neoconstituicional,
los derechos del ser humano mantienen igual jerarquia, por lo tanto no hay distincion ni
preferencia en la aplicacion de cada uno, siendo estos el eje transversal, por lo que todas

las actuaciones del Estado deben girar en torno a ellos.

Es asi que uno de los derechos que reconoce y garantiza la Constitucion es el derecho
de proteccion, el cual engloba a su vez el derecho al debido proceso que se desarrolla a
través de una serie de garantias basicas las cual deben regir todas las actuaciones de las
autoridades jurisdiccionales. Entre estas garantias basicas encontramos el derecho a la
defensa; la Constitucion reconoce dentro de este derecho otra serie de garantias entre las
cual encontramos un derecho esencial reconocido ademas por diferentes tratados y
convenios internacionales, el cual es el derecho a: “Recurrir el fallo o resolucion en todos

los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.



La realidad dentro del contexto juridico ecuatoriano es que no se cumple a cabalidad
este derecho o también conocido principio de doble conforme; por cuanto de una revision
del Codigo Organico General de Procesos (COGEP), como principal norma reguladora de
los procedimientos judiciales en diferentes ambitos, se observa que el derecho a recurrir

se encuentra limitado por parte del legislador en varios casos.

Entre los casos de limitacion del derecho a recurrir, y como principal tema de esta
investigacion, se encuentra dentro del proceso sumario, en las controversias originadas
entre el abogado y su cliente por el pago de honorarios, en el cual el COGEP en su articulo
333, numeral 6 sefiala expresamente que: “Las sentencias que se pronuncien dentro de los
juicios en que se ventilen las controversias entre el abogado y su cliente por el pago de
honorarios, no seran susceptibles de los recursos de apelacion ni de hecho”. Aquello
conlleva a una clara vulneracion de los derechos reconocidos no solo por la Constitucion
sino por los tratados y convenios internacionales ratificados por el Ecuador, entre ellos la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San Joseé de Costa Rica, el
cual en su articulo 8, numeral 2, literal h establece como garantias judiciales el “derecho a

recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

Si bien se han realizado varias investigaciones sobre la vulneracion del principio del
doble conforme, estas son analizadas de una manera limitada, es decir solo se hace énfasis
en la contradiccion que existe entre lo que establece los tratados y convenios
internacionales; la Constitucion de la Republica del Ecuador y lo contemplado en las
normas de menor jerarquia, en este caso especifico la norma establecida en el articulo 333
numeral 6 del COGEP; buscando de esta manera aplicar una solucion sencilla mediante el
método de interpretacion constitucional mas comun, establecido en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), esta es que: “Cuando
existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la

jerarquicamente superior...”.

Sin embargo, dejan de lado temas de suma importancia para determinar las razones
por las cuales a pesar de haber pasado del Cadigo de Procedimiento Civil (CPC), a un
cuerpo normativo acorde a los principios constitucionales actuales como el COGEP, aln
se mantiene dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano la imposibilidad de apelar en los

procesos de controversias por cobro de honorarios entre el abogado y su cliente.



La principal razén, y una de los temas a tratar en la presente investigacién tienen que
ver con el principio de libertad de configuracion legislativa, del cual el legislador toma
como fundamento para justificar la limitacion del derecho a recurrir. Este principio, de
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia C-170
de 2014, ha reconocido al legislador:

...una amplia potestad de configuracion normativa del legislador en la definicion de

los procedimientos judiciales y de las formas propias de cada juicio, a partir de la cual,

le corresponde evaluar y definir las etapas y caracteristicas, términos y demas

elementos que integran cada procedimiento judicial.

No obstante, la Constitucion al dar esta amplia potestad al legislador de configurar los
procedimientos judiciales; la limitacion de un derecho como es el caso de recurrir un fallo,
debe ser en base a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, lo cual no sucede en el caso
de la negacion del recurso de apelacién en los asuntos concernientes entre el abogado y su
cliente por cobros de honorarios, no existe una razon ni proporcién en la medida adoptada por

el legislador ecuatoriano en este aspecto.

Por lo tanto en este punto se tratard ademéas de otro tema fundamental, que nos
permitird ahondar mucha mas a diferencia de las otras investigaciones, el cual es el
principio de proporcionalidad, como el método de interpretacion constitucional mas
idoneo para aplicar en el presente caso. Por cuanto si bien el legislador, posee una amplia
potestad de configuracion legislativa; las restricciones que establezca a los derechos
fundamentales deben cefiirse a lo establecido en la LOGJCC, esto es: “...la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea iddnea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional”; lo cual es una clara referencia a la teoria de los Derechos Fundamentales

establecida por el jurista aleman Robert Alexy, que también sera analizada.

En razon de lo antes expuesto el propdsito de la presente investigacion es demostrar
la posible vulneracion de derechos constitucionales como el del doble conforme, al limitar
de manera injustificada el derecho a recurrir ante un tribunal superior en las controversias
originadas entre el abogado y su cliente por cobro de honorarios, para lo cual se investigara
ademas si el legislador ecuatoriano cumple con los parametros aplicables al principio de

libertad de configuracion legislativa, recordando que si bien es una amplia libertad



otorgada por la Constitucién, no es un patente de corso para limitar sin razon alguna

derechos fundamentales.

1.3.- Formulacion del problema.

¢En qué medida el principio de libertad de configuracion legislativa al limitar el derecho a
recurrir ante un tribunal superior en las controversias originadas entre el abogado y su cliente
por cobro de honorarios en el proceso sumario influye en la posible vulneracién del principio

del doble conforme?

1.4.- Sistematizacion del problema

¢Qué fundamentos utilizo el legislador para limitar el recurso de apelacion en las
controversias originadas entre el abogado y su cliente por cobro de honorarios en el proceso

sumario?

¢El principio de libertad configuracion legislativa, otorga al legislador amplia potestad
de limitar los derechos fundamentales?

¢Cumple con los parametros establecidos por el principio de proporcionalidad, la
limitacion del derecho recurso de apelacién en las controversias originadas entre el abogado y

su cliente por cobro de honorarios en el proceso sumario?

¢Existe otro recurso vertical que se pueda plantear por parte del agraviado por una
sentencia dictada en las controversias originadas entre el abogado y su cliente por cobro de

honorarios en el proceso sumario?



1.5.- Lineas de investigacion

Linea Institucional: Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la comunicacion.

Linea de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho: Derecho procesal con aplicabilidad

al género, la identidad cultural y derechos humanos.

Sublineas de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho: Procedimiento constitucional

civil-penal, justicia procesal.

1.6.- Objetivo general

Analizar en qué medida el principio de libertad de configuracion legislativa incide en
la limitacion del derecho a recurrir en las controversias originadas entre el abogado y su

cliente por cobro de honorarios en el proceso sumario.

1.7.- Objetivos especificos

Establecer si el no conceder el recurso de apelacion ni el de hecho en las controversias
originadas entre el abogado y su cliente por cobro de honorarios en el proceso sumario incide

en el derecho a recurrir.

Identificar los parametros que debe tomar en consideracion el legislador al limitar el
ejercicio de un derecho.

Analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en cuanto al

principio de libertad de configuracion legislativa.

Evidenciar la necesidad de reforma del articulo 333, numeral 6 del Codigo Organico

General de Procesos permitiendo el recurso de apelacién en las controversias originadas entre



el abogado y su cliente por cobro de honorarios en el proceso sumario para evitar la

vulneracion del derecho a la proteccion y al debido proceso.

1.8.- Justificacion del trabajo de titulacion

La importancia de la presente investigacion radica en que mediante la fundamentacion
tedrica y analisis de la jurisprudencia tanto nacional como internacional, con respecto al tema
de los aspectos constitucionales que el legislador debe tener en consideracion al momento de
establecer una medida que limite un derecho, como en el caso de estudio, el recurso de
apelacion aplicable en los casos de controversias originadas entre el abogado y su cliente por
cobro de honorarios, aportara en la necesidad de establecer un medio de tutela judicial méas
efectiva para que las partes procesales puedan lograr el cumplimiento cabal de sus derechos

constitucionales.

Por lo tanto el permitir la aplicacion del recurso de apelacidn en este caso objeto de la
presente investigacion conllevaria al cabal cumplimiento de las disposiciones constitucionales
ademaés de los tratados y convenios internacionales en lo que respecta a una adecuada tutela
jurisdiccional efectiva, la cual no solo implica el acceso gratuito a la justicia, sino a un proceso
llevado a cabo respetando las garantias basicas del debido proceso y a un cumplimiento

efectivo de lo resuelto por el juez.

Por otro lado con el analisis del test de proporcionalidad, fundamentado por la Teoria
de los Derechos Fundamentales, de Robert Alexy, conllevard a una aplicacion con criterio
juridico en los casos de colisiones de derechos fundamentales como el estudiado en la presente

investigacion, la cual podra ser aplicada en general como base para otros analisis.

1.9.- Idea a defender

El principio de libertad de configuracion legislativa en la limitacion del recurso
de apelacion en el articulo 333, numeral 6 del Codigo Organico General de Procesos,

influiria en la posible vulneracion del principio del doble conforme.



1.10.- Definicién de las variables.

Variable independiente: Principio de liberta de configuracion legislativa

Variable dependiente: Principio del doble conforme



CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Fundamentacion tedrica

2.1.1. Antecedentes de la investigacion

La vulneracion de derechos fundamentales debido a la imposibilidad de poder interponer
recurso de apelacion en las sentencias que se dicten dentro de los procesos sumarios, en el caso
de cobro de honorarios entre el abogado y su cliente, es un tema que ha sido analizado en el
Ecuador, en diferentes proyectos investigativos académicos, lo cual es menester tenerlos en

cuenta para poder presentar un enfoque diferente al ya tratado.

En los trabajos académicos encontrados, que tratan un tema similar al de la presente
investigacion como por ejemplo la tesis de pregrado con el tema: “Inconstitucionalidad del
juicio verbal sumario cuando se suscita controversia entre el abogado y su cliente por pago de
honorarios, por cuanto no se permite recurrir de la resolucion, ni aun a través del recurso de
hecho” o el articulo cientifico de maestria en Derecho Constitucional con el tema: “Vulneracion
al derecho de recurrir el fallo en el cobro de honorarios profesionales del abogado”, abordan la
investigacion en cuanto a la vulneracion de derechos fundamentales, debido a que la norma
adjetiva contemplada en el Cdédigo Organico General de Procesos, (COGEP), articulo 333
numeral 6, que en su parte pertinente sefiala: “Las sentencias que se pronuncien dentro de los
juicios en que se ventilen las controversias entre el abogado y su cliente por el pago de
honorarios, no seran susceptibles de los recursos de apelacion ni de hecho”; es contradictorio
a lo contemplado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, (CRE) en su articulo 76,
numeral 7 literal m, el mismo que indica que dentro del derecho a la defensa incluira dentro de
las garantias basicas el derecho a: “Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos

en los que se decida sobre sus derechos”.

Ante esta problematica, mencionan basicamente que una norma de menor rango no puede
estar en contra de lo establecido por la Constitucidn, de acuerdo a lo establecido en el articulo

424 de la norma antes sefialada el cual indica que: “La Constitucidn es la norma suprema y
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prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso

contrario careceran de eficacia juridica.”

La conclusion abordada en las investigaciones antes mencionadas, se resume gue en el caso
de conflictos entre dos normas que colisionan dentro de un ordenamiento juridico, para sus
autores conlleva aplicar una de las reglas de interpretacion juridica cominmente utilizadas, el
cual es el de la prevalencia de la norma jerarquicamente superior. Sin embargo, esto resultaria
consecuente en el tema planteado si solo se analiza desde la perspectiva entre la contradiccion

de una norma adjetiva jerarquicamente inferior y lo establecido en la Constitucion.

No obstante, se deja de lado un tema de suma importancia, el cual es que no solo se debe
analizar una contradiccion entre dos normas de diferentes rangos; sino que es una colision entre
un derecho fundamental, constitucionalmente reconocido, en este caso el derecho a recurrir; y
el acceso a la tutela judicial efectiva en relacion al principio de celeridad y efectividad;
producto de la potestad otorgada por la misma Constitucion al legislador para poder reglar los

derechos fundamentales, conocido como el principio de libertad de configuracion legislativa.

Este principio, en palabras del jurista aleman Robert Alexy (1993), en referencia a lo
manifestado por el jurista Peter Haberle menciona que: “Todos los derechos fundamentales son
“susceptibles y requieren” no solo una restriccion legal sino también una “configuracion
legal””. Asimismo Robert Alexy, continuando con las palabras de Hé&berle sefiala que la
configuracion legislativa: “... de lo que trata es del “objetivo de la Constitucion, de la

realizacion de los derechos fundamentales en la vida social” (p. 322).

En base a lo antes expuesto, el principio de libertad de configuracién legislativa, otorga al
legislador la posibilidad de establecer limites a los derechos fundamentales, mediante su
reglamentacion, siempre y cuando su restriccion cumpla un fin constitucionalmente valido. Es
en este punto, es en donde varia el enfoque de la presente investigacion a diferencia de las antes
mencionadas, para lo cual se analizara la facultad otorgada por la Constitucién al legislador y



si la medida adoptada por este, en cuanto a la limitacién del derecho a recurrir, es
constitucionalmente valida; para lo cual se estudiara otro tema transcendental, que permitira

determinar lo anteriormente mencionado, el cual es el principio de proporcionalidad.

Toda medida que afecte un derecho fundamental, con la finalidad de satisfacer otro debe ser
analizada conforme lo establece la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, (LOGJCC), que en su articulo 3, numeral 3 menciona que:

Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho

0 principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

Lo establecido por la LOGJCC, sera analizado a partir de la Teoria de los Derechos
Fundamentales, expuesta por el jurista Robert Alexy, principal referente al momento de tratar

sobre el principio de proporcionalidad.

2.1.2.- Democracia Constitucional

De acuerdo a la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008, en su articulo 1:
“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica
y se gobierna de manera descentralizada”. A diferencia de lo establecido en la Constitucion del
Ecuador de 1998 que en su articulo 1 mencionaba que: “El Ecuador es un estado social de
derecho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y multiétnico. Su
gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo,

participativo y de administracion descentralizada”.

De la lectura de los articulos antes mencionados se puede observar un verdadero cambio
de paradigma en la forma en como se limita el poder entregado por parte del soberano a quienes

asumen la autoridad legislativa y toman decisiones en base a la legitimidad entregada por el

10



pueblo. La Constitucién vigente de 1998, mantenia una visién estrictamente legalista, al
mencionar que el Ecuador es un estado social de derecho, es decir, la ley por sobre todo lo
demas, basado en el poder entregado a los legisladores quienes actian como representantes de
la poblacion. Toda decisién mayoritaria, por cuanto el poder radica en el soberano, debia ser
aceptado sin entrar en un analisis por lo menos superficial de si afectaba 0 no en cierta medida

derechos que se veian involucrados por las decisiones tomadas.

Con la Constitucién aprobada por la Asamblea Constituyente del 2008, pasamos de una
democracia mayoritaria a una democracia constitucional, por cuanto indica que el Ecuador es
un estado constitucional de derechos y justicia social; no de derecho, derechos. Es decir, es la
parte esencial del constitucionalismo y garantismo que conforma a la democracia

constitucional, teoria desarrollada por Luigi Ferrajoli (2013) quien expresa que en la misma:

...reside precisamente en el conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo
poder, que postula en consecuencia una concepcion de la democracia como sistema
fragil y complejo de separacion y equilibrio entre poderes, de limites de forma y de
sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de

control y de reparacion contra sus violaciones. (p. 27)

La democracia constitucional, es esta vision neoconstitucionalista mediante la cual, la
Constitucion prevalece por sobre toda norma del ordenamiento juridico, pero sobre todo por la
garantias de los derechos fundamentales. La idea de una norma por sobre las deméas no era
aceptada, por cuanto se consideraba a la ley como un producto de la decision mayoritaria por
parte de los legisladores legitimamente elegidos para esta honorable funcion. Sin embargo, de

acuerdo a esta nueva vision:

Lo que la democracia politica no puede suprimir, aunque estuviera sostenida en la
unanimidad del consenso, son precisamente los derechos fundamentales, que por ende
son derechos contra la mayoria, siendo establecidos como inalienables e inviolables

contra cualquier poder y en defensa de todos. (Ferrajoli, 2013, p. 34)
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Por consiguiente, una vez expresado la diferencia entre las visiones de las Constitucion
de 1998 y la actual, es menester resaltar los cambios radicales en el paradigma constitucional,

lo cual a opinidn de Luigi Ferrajoli (2013) son las siguientes.

El primero recae sobre la validez legal, por cuanto no se base en un sistema regulador
de procesos y de la estructura del Estado, sino del contenido sustancial de la ley: “...es decir,

sobre su coherencia con los principios de justicia establecidos en la constitucion” (p. 31).

En segundo lugar cabe, en cuanto a la interpretacion que los jueces deben aplicar a la
ley, es decir no una aplicacion literal de la norma: “...sino antes que nada en sujecion a la
constitucion, que impone al juez la critica de las leyes invalidas a través de su reinterpretacion

en sentido constitucional o de la denuncia de su inconstitucionalidad” (p. 31).

Todo lo expuesto nos permite, en la presente investigacion, establecer que como
consecuencia de este cambio de ideologia neoconstitucionalista, debemos tomar en
consideracién que el eje transversal de toda Constitucion es la garantia y respeto del fiel
cumplimiento de los derechos fundamentales de las personas; no estamos dentro de una
legalidad rigida en la que solo se debe entender que la decision de la mayoria por mas
democratica que sea, puede negar o limitar los derechos de los demas, independientemente de

la finalidad u objetivo que pretendia la decision adoptada

2.1.3.- Derechos fundamentales

Nuestra Constitucion se caracteriza principalmente por ser garantista de derechos, por
cuanto en su articulo 3, numeral 1 establece como deber primordial del Estado: “Garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad

social y el agua para sus habitantes”.
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Los derechos fundamentales, son derechos inherentes al hombre, quienes gozan de
aquellos por su sola condicidn de ser humano, mas no por ser una prerrogativa que el Estado
le otorga. Estos derechos naturales, se positivizan al ser estipulados de forma escrita en la
Constitucion, pasando a ser derechos fundamentales los cuales no pueden ser negados o
limitados arbitrariamente, otorgandole al titular del derecho accién para exigir su eficaz y
eficiente cumplimiento por parte del Estado, asi como la garantia de la no intervencién de los

mismos.

En base a la teoria del pacto social, mediante la cual el hombre deja de vivir en un estado
natural, para formar parte de una sociedad mediante la cual sus derechos naturales dentro del

pacto:

...expresados en forma escrita, cuyas clausulas son los principios y derechos
fundamentales que de «naturales» se transforman, gracias a su estipulacion, en
«positivos» y «constitucionales»: los derechos de libertad, cuya negacion y limitacion

gueda prohibida, y los derechos sociales, cuya satisfaccion es exigida. (Ferrajoli, p. 34)

Los derechos fundamentales surgieron, como se ha mencionado, debido al pacto social
el cual el hombre suscribié tacitamente en su deseo de convivir en comunidad, para lo cual se
dejaba a un lado el estado natural en el que predominaba la ley del més fuerte. Es asi que en la
necesidad de proteccion recurrié a la fuerza que otorgaba el conjunto de personas que buscaban

el interés comun por sobre el particular; representado por el Estado.

Luigi Ferrajoli (2013), indica que:

Todos los derechos fundamentales son leyes del mas debil como alternativa a la ley del
maés fuerte que regiria en su ausencia: en primer lugar el derecho a la vida, contra la ley de
quien es mas fuerte fisicamente; en segundo lugar los derechos de inmunidad y de libertad,
contra el arbitrio de quien es mas fuerte politicamente; en tercer lugar los derechos sociales,
que son derechos a la supervivencia contra la ley de quien es méas fuerte social y

econdmicamente. (p. 43)
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Esta necesidad de garantizar una sociedad pacifica, mediante el respeto y garantia de
los derechos fundamentales, ha alcanzado gran importancia en los Gltimos afios en nuestra
sociedad; alejandonos de una vision legalista y procedimental para establecer una idea mas

comprometida con el eficaz goce y cumplimiento de los derechos.

Como se vera mas adelante, para Robert Alexy, los derechos fundamentales son normas
que pueden ser reglas o principios; en lo que respecta a los principios son mandatos de
optimizacion que conlleva a darles la maxima efectividad en la medida de lo posible, sin
embargo ante un gran catalogo de derechos que establece la Constitucion, es comin que ante
una medida establecida por las autoridades competentes, sobre todo por el legislador, en base

a su libertad de configuracién, genere una colision de derechos.

Ante esta situacion por lo general un derecho se vera afectado en beneficio de la
satisfaccion de otro derecho, para lo cual debemos tener claro la idea de como proceder ante
esta situacion. Si bien hay reglas de interpretacion constitucional que nos lleva a dar una idea
de la solucién a aplicar, en el caso de los derechos fundamentales, establecidos como
principios, se complica por cuanto ambos tienen la misma jerarquia; ademas de que no se puede
establecer que un derecho vale mas que otro; sino que en determinadas condiciones un derecho
precede sobre otro, para lo cual se aplicaria el método de la ponderacion como solucion de este
conflicto.

2.1.4.- Teoria de los Derechos Fundamentales

Una de las teorias sobre derechos fundamentales, mas estudiadas por los
constitucionalistas en los Gltimos tiempos es la desarrollada por el jurista aleman Robert Alexy,
la cual incluso fue base para la elaboracién de una muy interesante obra titulada “Principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional”, como un esfuerzo por parte del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador en el afio 2008, para fomentar esta nueva
ideologia constitucionalista, apegada a una teoria fundamental de derechos humanos que
priorice el efectivo goce de los derechos fundamentales en la medida de lo posible tanto juridica

como facticamente.
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Esta teoria nos permite entender de mejor manera, como proceder en el caso de colisién
entre dos derechos que gozan de igual jerarquia, ademas de establecer los parametros que el
legislador o cualquier autoridad judicial debe tener en cuenta al momento de encontrarse, el
primero ante la decision de restringir un derecho en beneficio de otro; y el segundo ante la

situacion de decidir si la medida adoptada por el legislador es desproporcionada.

Segun Luigi Ferrajoli (2013), los derechos fundamentales son: “... los derechos que
estan adscritos universalmente a todos en cuanto personas, 0 en cuanto ciudadanos o personas
con capacidad de obrar, y que son por tanto indisponibles e inalienables” (p. 42). Siguiendo
esta misma idea Robert Alexy (1993), considera en base al derecho positivo que: “Normas de
derecho fundamental son las normas directamente expresadas por estos enunciados” (p. 65).
Al referirse a enunciados apunta a la positivizacion, como un catalogo de derechos consagrados

en la Ley Fundamental, como él lo considera, o también la Constitucion.

Debemos entender que los derechos fundamentales son normas juridicas, las cuales a
su vez se pueden expresar mediante reglas o principios. Esta distincién es parte importante en
la Teoria de los derechos Fundamentales, debido a que nos permitira establecer la manera

adecuada de solucionar un eventual conflicto entre normas.

Seguin Robert Alexy (1993), principios: “... son normas que ordenan que algo se
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”
(p. 86). Del mismo modo indica que los principios: “... son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de

las juridicas” (p. 86).

Por otra parte las reglas, de acuerdo al mismo autor: ““... son normas que solo pueden
ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige,

ni mas ni menos” (p. 87).
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Esta distincion entre principios y reglas nos permite establecer en la presente
investigacién, como resolver un conflicto entre derechos fundamentales, recordando que en
base a lo manifestado por el jurista espafiol Marc Carrillo (1999), los derechos fundamentales
al ser en algunos casos establecidos como principios: ... deja al Parlamento un amplio margen
de maniobra para determinar su contenido y, por tanto, para que las diferentes y plurales
opciones politicas puedan concretar su alcance” (p. 70). En base a aquello, la solucion de un
conflicto entre un derecho fundamental configurado como principio no se limita a la simple
validez legal, como seria en el caso de las reglas, es decir declardndola invalida en caso de
contraponerse a otra regla, por cuanto un principio debe ser realizado en la mayor medida de
lo posible; si bien no son normas en blanco para que el legislador pueda disponer que un
derecho fundamental se cumpla sin importar las condiciones concretas en que suceda, se debe

aplicar un método de interpretacion como lo es el de proporcionalidad.

2.1.4.1.- La ley de colision

En base a lo expuesto anteriormente, los derechos fundamentales, expresados como
principios, al encontrarse en una situacion de conflicto, no conllevan a aplicar la misma
solucion que seria para el caso de las reglas. En el caso de las reglas son normas que
simplemente en base a la subsuncion, algo debe hacerse o no; en otras palabras, encuadrar el
hecho factico a lo establecido en la norma abstracta; si existe un conflicto, para este caso en
particular, pues se debe aplicar lo establecido en la LOGJCC, en su articulo 1 como reglas de
solucion de antinomias: “Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la

competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior”.

Sin embargo para el caso de principios la forma de resolver en casos de conflictos no
puede aplicarse la misma, debido al mandato de optimizacidn que exige la maxima eficacia en
su cumplimiento, para lo cual el limite seria otro principio en contraposicion. Es por esta razon,
que segin Robert Alexy (1993), al ocurrir esto: ... no significa declarar invalido al principio
desplazado ni que el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion.” (p.
89). Lo que conlleva a que en ciertas circunstancias un principio precede sobre el otro; o mejor

explicado por el autor de esta teoria:
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La solucién de la colision consiste mas bien en que, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, se establece entre los principios una relacion de precedencia
condicionada. La determinacion de la relacion de precedencia condicionada consiste en
que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un principio

precede al otro. (p. 92)

La ley de colision es el predmbulo para establecer la regla establecida por Robert Alexy
(1993), la cual es que: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un

principio tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro” (p. 161).

Esta regla ha sido recogida incluso en nuestra legislacion, que como se ha puesto de
manifiesto con una nueva ideologia neoconstitucionalista, en la LOGJCC, en su articulo 3

numeral 3, como meétodo de interpretacion juridica que:

Se deberd establecer una relacién de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho

0 principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

2.1.4.2.- El principio de proporcionalidad y la ponderacién

Hasta este punto se ha expuesto la idea de que los derechos fundamentales como
principios, en una sociedad en constante desarrollo, estdn siempre interactuando, lo cual
provoca que colisionen y haya en ocasiones un conflicto sobre esa situacién en concreto, que

dependiendo de la circunstancias del caso un derecho puede preceder sobre otro.

El derecho fundamental como principio, estd dado en la idea de que como se ha
manifestado, pueda cumplirse en la mayor de las medidas tanto facticas como juridicas
posibles, por lo tanto podriamos considerar entonces que los derechos no poseen limites en aras
de que puedan cumplir a cabalidad su principal objetivo, que es el de garantizar la paz y

convivencia en la sociedad. Sin embargo, esto no sucede de esta manera, los derechos
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fundamentales no son absolutos, pueden ser limitados; limites que son establecidos por otros
derechos fundamentales, que permitan una mayor compatibilidad entre el extenso catalogo de
derechos establecidos en la Constitucion, lo cual conlleva a que de mejor manera se cumpla el

mandato de optimizacion eficaz y eficientemente.

Ahora bien, las limitaciones que se establecen a los derechos fundamentales, como
principios, no se da simplemente, como en el caso de las reglas, estableciendo una regla de
excepcion en el caso de conflictos entre ellos, tal como se indicd en lineas anteriores en la
diferencia entre reglas y principios. La solucion ante la colision de principios debe ser resuelta
partiendo de la idea de que ambos principios son constitucionalmente validos y
jerarquicamente equitativos; por lo tanto se debe analizar las circunstancias particulares que
produjo la colision, andlisis que debe ser desarrollado aplicando el principio de

proporcionalidad.

Miguel Carbonell, indica que:

El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no existen
derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado.
La cuestion que interesa entonces es de qué manera y con qué requisitos se pueden
limitar los derechos. (Carbonell, Alexy, Bernal, Moreso, Prieto, Clérico Avila, 2008, p.
10)

La cuestion que se plantea el jurista Miguel Carbonell, viene desde la
perspectiva de un derecho fundamental, susceptible de limitaciones pero no desde un
punto de vista negativo, sino desde la idea de que todos los derechos pueden ser
aplicados de una manera adecuada que sean compatibles con los demas, para lo cual se
debe aplicar la técnica de interpretacion juridica conocida como el principio de
proporcionalidad, establecido en la LOGJCC, en su articulo 3 numeral 2, el mismo que

indica:

Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible

resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el
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principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea iddnea, necesaria
para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la

restriccion constitucional.

El principio de proporcionalidad constituye la medida méas acorde para lograr la
finalidad del mandato de optimizacién, por cuanto al exigir la mayor realizacion posible,
simplemente no pueden verse restringidos de manera desproporcionada alegando que es con la
finalidad de conseguir que otro derecho pueda ser realizado. Es alli que se pone de manifiesto
la cuestion realizada por Miguel Carbonell anteriormente en lo que respecta con qué requisitos

se pueden limitar los derechos.

Para ello Robert Alexy en lo que respecta al principio de proporcionalidad establece sus
tres subprincipios los cuales son, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
De los tres menciona que: “Los principios exigen la maxima realizacion posible, relativa tanto
a las posibilidades facticas como a las posibilidades juridicas. Los subprincipios de idoneidad
y de necesidad expresan el mandato de optimizacion relativo a las posibilidades facticas”
(Carbonell et.al, 2008, p. 15)

A las posibilidades facticas, en cuanto a los subprinpicios de idoneidad y necesidad, se
refiere a un andlisis de que las medidas adoptadas por las autoridades al intervenir en derechos
fundamentales no tengan alguna afectacion en desmedro de otro derecho. En una sociedad en
la que confluye una diversidad de intereses, siempre se velara por el interés comun con la
finalidad de alcanzar el bienestar social, el cual de acuerdo a los autores Otilio Reyes & Oslund
Franklin (2014), es el: “...conjunto de factores que participan en la calidad de la vida de la
persona y que hacen que su existencia posea todos aquellos elementos que den lugar a la

tranquilidad y satisfaccion humana” (p. 5).

De igual manera, el Estado al tratar de conseguir el bienestar social, debe alcanzar lo
que se conoce como el Optimo de Pareto, el cual es una teoria planteada por el economista
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italiano Vilfredo Pareto, la misma que indica que debe haber un equilibrio en una determinada
situacion mediante la cual alguien se beneficia sin necesidad de perjudicar a otra; por lo tanto
los dos primeros subprincipios del principio de proporcionalidad, buscan de una manera mas
eficaz determinar de primera mano evitar que una medida intervenga arbitrariamente sobre un
derecho sin motivacion alguna, para luego una vez que se ha establecido que la intervencion
permite un relativo cumplimiento en la medida de lo posible de los derechos estudiados,
entramos a analizar las posibilidades juridicas en lo que respecta a la subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién propiamente dicho, el cual es el nicleo de

la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy.

2.1.4.2.1.- Mandatos de optimizacion con relacion a las posibilidades facticas

Como se indicé anteriormente de los tres subprincipios que conforman el principio de
proporcionalidad se encuentra la adecuacion y la necesidad; los cuales se ha establecido que
conllevan a evitar que una intervencion en un derecho fundamental se produzca a costa de otro
derecho; para ello el jurista Victor Orozco (2013), citando a Carlos Bernal Pulido, sostiene que
el subprincipio de adecuacion significa que: “Toda intervencion en los derechos fundamentales
debe ser adecuada para construir a la obtencion de un fin constitucionalmente valido” (p. 30).

De igual manera la jurista Gloria Lopera Mesa, expresa que hay idoneidad cuando:

...sea posible establecer algun nexo de causalidad positiva entre la medida adoptada
por el legislador y la creacion de un estado de cosas en el que se incremente la
realizacion del fin legislativo en relacion con el estado de cosas existente antes de la
intervencion. (Carbonell et.al, 2008, p. 275)

Es asi que la Constitucion de la Republica del Ecuador, uno de sus principales
finalidades es que mediante el respeto de los derechos fundamentales se alcance el buen vivir

0 sumak kawsay, el cual dentro del preambulo de la Constitucion se manifiesta el deseo de:

Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza,

para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay;

Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las

colectividades.
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Por lo tanto, toda medida para que sea considerada iddnea debe conseguir que su
intervencion en un derecho, procure alcanzar de mejor manera la finalidad que establecio el
legislador al momento de su incorporacion dentro de la Ley Fundamental, no basta que con que
solo no perjudique a otro derecho sino que su aplicacion sea la razén por la cual haya una

mejora en el goce efectivo del derecho intervenido.

En lo que respecta al subprincipio de necesidad, varias medidas pueden ser idéneas,
pero lo importante es que deba considerarse la méas benigna, con la finalidad de procurar una
menor afectacion al derecho contrario, es por esto que Victor Orozco (2013), citando a Carlos
Bernal Pulido menciona que: “De acuerdo con el principio de necesidad, toda intervencién en
los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas
aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo

propuesto” (p. 31).

Haciendo una relacion entre la idoneidad y la necesidad de una medida legislativa que
intervenga un derecho fundamental, procura una minima intervencion al derecho contrario, es

asi que:

El juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida enjuiciada, el de
necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir, de su capacidad, en
comparacion con otros medios, de alcanzar la finalidad propuesta con el menor

sacrificio posible de otros principios en juego. (Carbonell et.al, 2008, p. 279)

Luego de explicar en lo que respecta a la idoneidad y necesidad, se debe entender que
puede darse el caso de que una intervencion cumpla con estos subprincipios, es decir cumplan
con el mandato de optimizacidn con relacién a las posibilidades facticas; lo que conlleva a que
se analice desde las posibilidades juridicas que derecho debe preceder sobre el otro, para lo
cual corresponde determinar el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, cuya ley
de ponderacion establecerd de una manera racional las condiciones en las cuales se expondré
tres elementos importantes como el grado de no satisfaccion o afectacion de un principio; la
importancia de la satisfaccion del principio contrario y si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la restriccion del otro.
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2.1.4.2.2.- El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Este subprincipio consiste en realizar una ponderacion entre la afectacion del derecho
intervenido y el grado de satisfaccion del principio contrario; y de esta manera poder determinar
si la satisfaccion de un derecho compensa la limitacion de otro. Esta regla establecida por
Robert Alexy, como ley de ponderacidn, recogida ademas por la LOGJCC, el cual menciona

que:

Se deberé establecer una relacién de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion

del otro.

En este sentido lo que se establece en la primera parte de este enunciado es que al estar
frente a un conflicto entre normas de derecho constitucional, en la cual especificamente
hablamos de derechos fundamentales, los cuales gozan de igual jerarquia y son legitimamente
validos; no se puede simplemente establecer una regla de excepcién mediante el cual un

derecho siempre prevalecera sobre el otro o viceversa; o declarar a uno de los dos invalidos.

Ante esta situacion Robert Alexy (1993), establece como solucion ante una colision de

principios:

Consiste mas bien en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece
entre los principios una relacion de precedencia condicionada, La determinacion de la
relacion de precedencia condicionada consiste en que tomando en cuenta el caso, se

indican las condiciones bajo las cuales un principio precede al otro. (p.92)

Por lo tanto de acuerdo al Tribunal Constitucional Espafiol, citado por Luis Prieto
Sanchis: "No se trata de establecer jerarquias de derechos ni prevalencias a priori, sino de
conjugar, desde la situacion juridica creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pesando

cada uno de ellos, en su eficacia reciproca” (Carbonell et.al, 2008, p. 100).
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Ahora bien, de acuerdo a los tres subprincipios analizados, habiamos manifestado que
el de idoneidad o adecuacion y el de necesidad, se aplican en base a las posibilidades facticas,
sin embargo el subprincipio de proporcionalidad se determina en base a un estudio normativo
juridico, mediante el cual se hace un andlisis de los dos derechos en colision y en base a las

circunstancias del caso en concreto que derecho precede sobre otro.

Ante aquello Robert Alexy, establece tres pasos de la ley de ponderacion:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso,
debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la

afectacion o la no satisfaccion del otro. (Carbonell et.al, 2008, p. 16)

Estos pasos dan como resultado que posteriormente se aplique la formula desarrollada
por parte de Robert Alexy conocida “la formula del peso”. Esta formula utiliza la palabra peso
de manera simbdlica por cuanto al realizar la ponderacion lo que se busca es establecer, en una

determinada situacion, que derecho precede sobre otro; sin embargo esto no quiere decir que:

...el resultado de la ponderacion no siempre consiste en que cedan los derechos de una
parte, sino que puede llegarse a soluciones armonizadas, en las que cada parte ceda un
poco o adapte sus derechos de algin modo a las exigencias requeridas por la otra parte.
(Maria El6segui 2020, p. 215)

Por lo tanto previo a aplicar la formula de peso primero se debe establecer los derechos
fundamentales que colisionan, para lo cual corresponde concretar si existe colision o no para
ello de acuerdo a Robert Alexy (2016), luego de haber analizado los subprincipios de idoneidad
y necesidad: “En el caso de la optimizacion relativa a las posibilidades reales hablamos de
costes evitables. No obstante, los costes son inevitables cuando hay una colision entre

principios. En tal caso se requiere una ponderacion” (p. 4).
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Ahora bien, una vez establecidos los derechos que se encuentran en colision, para lo
cual estableceremos al primer grupo como P1 y al segundo como P2, corresponde en el primer
paso observar la afectacion del primer principio, para lo cual se debe realizar un analisis de las
circunstancias concretas y probadas que permitan establecer el grado de afectacion del

principio.

El segundo paso conlleva a analizar el grado de importancia de la satisfaccion del
segundo principio, siempre siguiendo que se permita su cumplimiento en la medida de lo
posible de acuerdo al mandato de optimizacion previamente analizado. Como tercer paso,
llegamos al punto de establecer en qué medida la importancia de la satisfaccion del segundo
principio justifica la afectacion del primer principio. Llegado a esto, para saber qué principio
“pesa’ sobre el otro y por ende cudl debe preceder es que se aplica la formula del peso de Alexy

la cual es:

.. Ii.Gi.Si
Y 1j.Gj.Sj

2.1.4.2.2.1.- La formula de peso

Una de las criticas que mas se ha sefialado a la teoria desarrollada por Robert Alexy es
el grado de subjetividad al aplicar los factores que componen su formula, es mas el mismo
autor hace un breve resumen de las principales, sobre todo las realizadas por los autores Jurgen
Habermas, al indicar que a esta formula: “...*“para la que hacen faltan criterios racionales”, se
lleva a cabo “de manera arbitraria o irreflexiva, segin estandares y jerarquias a 10s que se esta

acostumbrado™” (Robert Alexy 2008, p. 16)

Asi mismo las criticas expuestas por Bernard Schlink, las cuales Robert Alexy
menciona que: “Cuando dicen que “en el examen de proporcionalidad en sentido estricto en
definitiva [...se hace valer] so6lo la subjetividad del juez” y que “las operaciones de valoracion
y ponderacion del examen de proporcionalidad en sentido estricto [...] en definitiva sélo

pueden llevarse a cabo mediante el decisionismo” (Carbonell et.al, 2008, p. 16).
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Para resumir la principal critica al trabajo desarrollado por Robert Alexy; Bernard
Schlink al indicar que la férmula de peso solo puede aplicarse mediante el decisionismo,

conlleva a entender que mediante esta ideologia:

La realizacion del derecho depende de una decision politica vacia de contenido norma.
Desde una perspectiva ético-politica, sin embargo, la esencia del decisionismo no
implica la ausencia de valores y normas en la vida politica, sino la conviccion de que
éstos no pueden seleccionarse por medio de un proceso de deliberacion racional.
(Gabriel Negretto 1995, p. 49).

Sin embargo Robert Alexy (1993), para argumentar la racionalidad de su formula

establece que:

...el modelo de la ley de la ponderacion como un todo proporciona un criterio al
vincular la ley de la ponderacion con la teoria de la argumentacion juridica racional. La
ley de la ponderacién dice que es lo que tiene que ser fundamentado racionalmente. Por

lo tanto, no es que no diga nada y por ello, no es una formula vacia. (p. 167)

Es decir, que si bien la formula no establece una pauta mediante la cual podemos partir
para establecer sobre qué base debe un juez tomar en consideracion al momento de aplicar la
férmula de peso; estamos hablando de derechos fundamentales, cuyos enunciados son muy
generales por lo que en base a la preferencia condicionada, el juez debe realizar una
argumentacion racional de acuerdo a las circunstancias concretas del estudio analizado sin que

esto conlleve a una arbitrariedad; por cuanto:

Se basan en el conocimiento de hechos, en la aplicacion de las normas, y en
valoraciones de las circunstancias que exigen una valoracién por parte del juez en todos
los pasos que va dando a lo largo de la deliberacién. En cada uno de ellos, va utilizando
su discrecion. Sin embargo, la discrecionalidad no significa arbitrariedad. (Maria
Elosegui 2020, p. 224)
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Ahora bien, una vez mencionado que esta férmula permite al juez, en base a un
razonamiento juridico, determinar qué principio precede sobre otro, corresponde verificar los
factores que componen esta formula los cuales provienen del estudio de los tres pasos de la ley

de ponderacion que previamente se detalld.

En la formula Gi.j representa la relacion entre los pesos del principio i y el principio j
que se encuentran en colision, debido a que se refiere a la inicial de la palabra alemana
“Gewicht”, cuyo significado es precisamente peso. Los tres componentes que permitirdn

determinar el peso de los dos principios en colisién son los siguientes:

Las intensidades de las intervenciones en los principios, los pesos abstractos de los
principios en colision y los grados de seguridad de los presupuestos empiricos acerca de la
realizacion y la falta de realizacion de los principios en colision, ocasionadas por la medida que

se enjuicia. (Carbonell et.al, 2008, p. 33)

Estos tres factores, para poder determinar la relacion entre los pesos de los principios
en colision son reemplazados por valores numeéricos, pero la pregunta radica en base a qué
criterios se lo realiza con la finalidad de evitar una mera intuicion por parte de las autoridades
al momento de realizar la ponderacién. Para esto Robert Alexy (2016), propuso una escala

triadica:

Esta escala asigna a la intensidad de la intervencion y al peso abstracto los valores
“leve”, “medio” y “grave” y los expresa mediante las cifras 2°, 2! y 22, es decir,
mediante 1, 2 y 4. Por lo que respecta al lado epistémico, esto es, Si y Sj, es posible

trabajar con los grados “seguro”, “plausible” y “no evidentemente incorrecto”, a los que

se asignan los valores 2°, 21y 272 esto es, 1, % y Y. (p. 6)

Para el caso del valor que corresponde a los pesos abstractos de los principios en
colisién, Robert Alexy considera que la ponderacién por lo general sucede ante un conflicto
entre derechos fundamentales, es decir de rango constitucional, por lo tanto como se ha
mencionado en esta investigacion, son de igual jerarquia anulan entre si. En el caso de que haya

un conflicto entre un derecho fundamental y una norma de menor jerarquia, pues bastaria con
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que se aplica otros métodos mas sencillos de interpretacion constitucional los cuales estan

establecidos en la LOGJCC, como por ejemplo la establecida en el articulo 3 numeral 1.

Sin embargo, puede suceder que de acuerdo a la preferencia condicionada, dependiendo
de la situacion en concreta, un principio pueda tener un peso abstracto mayor al otro, a pesar
de tener igual jerarquia, como por ejemplo si bien el derecho a la vida y al honor tienen igual

jerarquia, es necesario estar vivo para poder tener derecho al honor.

Es asi que Maria Elosegui (2020), citando a la jurista Laura Clérico menciona que:

Un principio puede ganar en peso en determinada circunstancia frente a otro. Sin
embargo, un cambio de las circunstancias puede implicar otra relacion de prioridad
condicionada. El peso del principio depende de las circunstancias del caso. En este
sentido, se interpreta que la maxima de la proporcionalidad (...) (obliga) a una

ponderacidn de todas las circunstancias del caso individual. (p. 221)

2.1.5.- Principio de libertad de configuracion legislativa

Hasta este punto se ha analizado de manera general la forma como se debe resolver una
colision entre dos principios o derechos fundamentales, sin embargo ahora corresponde
entender las limitaciones de los derechos fundamentales que suelen generar colisiones entre
ellos. Los principios, como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, constituyen mandatos
de optimizacién, por lo cual exigen en la medida de lo posible tanto factica como juridicamente
su efectivo cumplimiento; no obstante se ven limitados solo por otro derecho fundamental que

se contraponga. Ante esto el jurista Ignacio Villaverde, menciona que:

La que aqui denominamos delimitacién de los derechos, antes al contrario, mantiene
gue en rigor no hay conflicto entre derechos, sino con sus limites, en el sentido de que
en el caso concreto debe confrontarse cada derecho fundamental en presencia con sus
limites constitucionales y solventar asi su supuesta colision. (Carbonell et.al, 2008, p.
176)
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Estas limitaciones constitucionales a los derechos, estan establecidos justamente para
alcanzar un fin especifico reconocido por la Constitucion, y la armonizacion de los derechos lo
permitird alcanzar. No obstante, los derechos fundamentales como principios estan redactados
de una manera muy general sin expresar las limitaciones o consecuencias juridicas a

determinadas situaciones en concreto.

El jurista Gustavo Zagrebelsky (2016), acerca de los principios menciona que estos:
“nos proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori

aparecen indeterminadas” (p.110). Adicionalmente el mismo autor expresa que:

Puesto que carecen de «supuesto de hecho», a los principios, a diferencia de lo que
sucede con las reglas, solo se les puede dar algun significado operativo haciéndoles
«reaccionar» ante algin caso concreto. Su significado no puede determinarse en
abstracto; sino solo en los casos concretos, y solo en los casos concretos se puede

entender su alcance. (p.110)

Continuando con esta idea, surge la cuestion de cémo se puede dar un significado

operativo a los principios, para ello el jurista Rubén Sanchez, nos indica que:

Para lograr un determinado fin, es posible que el legislador reduzca el ambito de eficacia
de un derecho fundamental o bien regule su ejercicio; para calificar la
constitucionalidad de sus disposiciones al respecto, se usa el principio de
proporcionalidad para examinar si existe una relacion “adecuada”, “justa”, entre el
objetivo perseguido por el legislador, la medida que impone para realizarlo y el grado
en que interviene con ello en la eficacia de un derecho fundamental. (Carbonell et.al,

2008,pag. 226)

Ahora bien esta intervencion por parte del legislador es una facultad que la
Constitucion le otorga para llevar un derecho fundamental, que se encuentra establecido
como principio de una manera general, a una situacion en concreto estableciendo limites

que le permitan alcanzar la finalidad que la Constitucidn busca; esta facultad es la que
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se conoce como el principio de libertad de configuracion legislativa. Robert Alexy

(1993), con respecto a este principio menciona que:

En la configuracidn, de lo que se trata es del «objetivo de la Constitucion, de la
realizacion de los derechos fundamentales en la vida social». Para lograr este
objetivo, la Constitucidn necesitaria «la legislacion como médium y medio para
la realidad social». El legislador configurante tendria que llevar a cabo
«configuraciones creadoras» y proporcionar «contribuciones constitutivas para

el contenido de los derechos de libertad». (p. 323)

En base a lo antes expuesto, esta facultad otorgada al legislador la podemos encontrar

en la Constitucion en su articulo 84, la cual claramente indica lo siguiente:

La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacién de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion.

2.1.5.1.- Aplicacion del principio de configuracion legislativa

Toda norma establecida por el legislador, cuya finalidad es regular la actividad de la
sociedad para convivir en paz, se entiende que ha seguido un proceso legislativo acorde a lo
establecido a la Constitucion, por lo tanto toda norma debe entenderse como vélida en base lo
establecido por el principio in dubio pro lesgislatore, el cual la Corte Constitucional en la

sentencia N°020-13-SCN-CC, al respecto indica sobre este principio:

... por medio del cual ha de entenderse que en la promulgacion de una norma, el
legislador ha observado las disposiciones contenidas en la Constitucién de la Republica,
y en caso de duda respecto a la constitucionalidad o no de una determinada norma se
concedera el beneficio de la duda a favor del legislador y, por tanto, se considerara

constitucional la norma consultada. (pag. 6)
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Sin embargo, los legisladores no estan exentos de cometer errores al momento de
desarrollar su actividad legislativa, para lo cual la Corte Constitucional en base a lo establecido
en el articulo 428 de la Constitucion y en concordancia con la LOGJCC puede ejercer el
respectivo control de constitucionalidad. Es decir, si bien el legislador goza de la facultad de
poder limitar los derechos fundamentales, para poder lograr el fin que la Constitucion busca,

esto no conlleva a que se lo realice de una manera arbitraria y sin motivacion alguna.

La Corte Constitucional, en el dictamen N, 003-19-DOP-CC, sobre la objecion de
inconstitucionalidad parcial planteada por el Presidente de la Republica, al Proyecto de Ley
Organica Reformatoria al Codigo Organico General de Procesos (COGEP), en el punto 3.1.2,
0 expone sobre “El rol del legislador como garante de los derechos y la libertad de
configuracion legislativa”, en relacion a lo determinado por la Constitucion en su articulo 84,

detalla lo que debe tener en consideracion el legislador al momento de crear las leyes:

En el proceso de formacion de las leyes, debe regular las relaciones y situaciones
juridicas de tal modo que no excedan o invadan el contenido esencial de los derechos y
disposiciones fundamentales contemplados en la Norma Suprema, por lo tanto, tiene un
limite dado por el contenido esencial de los derechos constitucionales, no los puede
afectar, invadir, limitar o restringir, mas si los puede desarrollar y regular. (pag. 4)

En este mismo orden de ideas, la Constitucion en su articulo 11 numeral 4, establece
que: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”. La Corte Constitucional de Colombia, la cual en reiterada ocasiones, nuestra
Corte Constitucional ha tomado como fundamento para determinadas sentencias ha expresado
sobre el principio de libertad de configuracion legislativa en la sentencia 828 del 8 de octubre
de 2002, en la parte pertinente menciona que: “...la libertad de configuracion del legislador se
encuentra sometida a ciertos limites establecidos por la propia Constitucion, de tal forma que

no se trata de una libertad omnimoda o de una discrecionalidad sin controles”.

Los limites que hace referencia la Corte Constitucional de Colombia, son justamente
los demas principios constitucionales, ante lo cual en la sentencia C-736/02 dictada por esta
misma Corte, menciona que:
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...el legislador tiene libertad de configuracion para crear y modificar los procesos y
actuaciones judiciales, en sus diversos aspectos, siempre y cuando respete los derechos,
garantias, principios y valores contemplados en la misma Constitucion y obre conforme

a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Es asi que el legislador, si bien esta investido de esa potestad como representante del
soberano, de poder establecer los limites de los principios constitucionales, debe tomar como
base antes de tomar una medida que afecte un principio, el contenido esencial del mismo y del
principio al cual satisfaga esa medida, por cuanto en base a la proporcionalidad con la que debe
actuar se busca: “...evitar que el Poder publico que tenga atribuida la competencia para aplicar
los limites a un derecho fundamental vulneren en su aplicacion su contenido esencial”.
(Carbonell et.al, 2008, p. 182)

2.1.6.- Inaplicabilidad del principio de doble conforme en el articulo 333 numeral 6 del
COGEP

Una vez que hemos analizado desde el punto de vista doctrinario, sobre la ideologia
neoconstituicional; sobre la cual nuestra Constitucion esta desarrollada, teniendo como eje
transversal el efectivo goce de los derechos fundamentales, como mandatos de optimizacion,
mediante el cual se debe garantizar el efectivo cumplimiento en la mayor medida de lo posible
tanto factica como juridicamente. Estableciendo que todos los derechos como principios gozan
de igual jerarquia, por lo tanto al estar redactados de manera general, los limites que se pueden
establecer por parte del legislador, no serdn otros que los principios en contraposicion, para lo
cual ante una eventual medida adoptada por este, debe ser en base a la proporcionalidad entre

la satisfaccion del principio en relacién a la afectacion del principio opuesto.

Ante esta situacion, corresponde analizar si el legislador al momento de no permitir el
recurso de apelacion en el proceso sumario, en las controversias originadas por el cobro de
honorarios entre el abogado y su cliente, constituye una medida desproporcionada o no, que

afecta el cumplimiento del derecho a recurrir los fallos emitidos por la autoridad competente.
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Si bien no se han presentado acciones de inconstitucionalidad en base al control
concreto de constitucionalidad, en contra del articulo 333 numeral 6 del COGEP; se analizaran
sentencias emitidas por la Corte Constitucional en acciones extraordinarias de proteccion sobre
el mismo tema, que a pesar de que se refieren al Céodigo de Procedimiento Civil, articulo 847,
su contenido es similar al de la norma puesta consideracién en el COGEP. El analisis se lo
realizara en base al test de proporcionalidad establecido por Robert Alexy, y de esta manera
determinar si la medida adoptada por el legislador es contraria a los fines establecidos por la

Constitucion.

2.1.6.1.- Los Derechos Fundamentales en conflicto al no permitir el recurso de apelacion
en el articulo 333 numeral 6 del COGEP

Dentro de las sentencias que analizaremos, tenemos la sentencia 146-16-SEP-CC, que
considera que no hay vulneracion de derechos constitucionales al negar el recurso de apelacién
en los casos de controversias originadas por el cobro de honorarios entre el abogado y su
cliente; y por otro lado tenemos la sentencia 246-12-SEP-CC, que considera lo contrario
aceptando la accion extraordinaria de proteccion por la wvulneracion de derechos

constitucionales.

En el caso en andlisis, en base al test de proporcionalidad, en un lado de la balanza
tenemos el derecho a la defensa y por consiguiente el derecho a recurrir consagrado en la
Constitucion en el articulo 76, numeral 7, literal m, el cual establece el derecho a: “Recurrir el
fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”. Por
otro lado tenemos el derecho a la tutela judicial efectiva, en base a los principios de celeridad

y efectividad, el cual se encuentra establecido en la Constitucion en el articulo 75.

El principal argumento que se expone al momento de adoptar una medida como la
limitacion del derecho a recurrir en determinados procesos, es el de evitar dilaciones
innecesarias o el uso inadecuado de los recursos del estado en procesos que por su naturaleza
deben ser resueltos de una manera mas expedita por cuanto lo que se resuelve no afecta en gran

medida a las partes procesales. Este argumento lo podemos encontrar en un fallo de la ex Corte
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Constitucional para el Periodo de Transicion, en sentencia 008-13-SCN-CC con respecto a la

limitacion del derecho a recurrir el fallo en materia penal, mencioné que:

Asi, es necesario determinar si constituye una medida proporcional y adecuada, el
restringir la potestad de recurrir el fallo en materia de contravenciones de transito, a fin
de garantizar el derecho a una oportuna tutela judicial efectiva, con sujecion a los

principios de celeridad y efectividad.

Para ser mas especificos, en relacion al tema de investigacion, la Corte Nacional de

justicia dentro de la sentencia de casacion emitida el 26 de noviembre de 2014, menciona que:

Por tanto, este procedimiento verbal sumario de pago de honorarios de acuerdo al
articulo 847 del Codigo Procesal Civil no constituye en rigor un juicio de conocimiento,
sino un medio expeditivo para efectividad del cobro de los honorarios pactados, esa es

su finalidad.

Es decir, tenemos el principio 1, el cual es el derecho a una tutela judicial efectiva, con
sujecion al principio de celeridad y efectividad y por otro lado el principio 2, como el derecho
a recurrir el fallo en todos los procedimientos que se decidan sobre los derechos de las partes.
El legislador, para promover la satisfaccion del principio 1, adopta la medida M, en este caso
el articulo 333, numeral 6 del COGEP, afectando el principio 2.

2.1.6.2.- Subprincipio de idoneidad o adecuacion

Como se ha mencionado anteriormente, los derechos fundamentales como mandatos de
optimizacion, exigen un cumplimiento en la medida de las posibilidades facticas como
juridicas. Para establecer si un derecho puede ser garantizado dentro de las posibilidades
facticas se analizara si la medida adoptada por el legislador cumple los principios de idoneidad
o0 adecuacion y el de necesidad; los cuales coadyuvan a evitar que una medida actle de manera

arbitraria sobre un derecho fundamental.
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Para que una medida sea considerada idonea debe haber una relacion entre su aplicacion
y la consecucion de la finalidad que la Constitucidn busca. En el caso planteado, la limitacién
del recurso de apelacion establecida en el articulo 333, numeral 6 del COGEP, no es idonea
por cuanto se restringe de manera absoluta el derecho a recurrir, sin que haya una justificacion
suficiente. A manera de excusa, tan solo se busca una justicia mas expedita a costa de la

privacion de un derecho fundamental.

En la sentencia 146-16-SEP-CC de la Corte Constitucional, sobre este tema menciona
que: “los derechos no son absolutos, ilimitados o ilimitables, sino que son objeto de regulacion,
asi en el caso subjudice la regulacion prevista, respecto al ejercicio del derecho de recurrir de
las resoluciones, encuentra su razon en la naturaleza del proceso.” De igual forma en la consulta
de constitucionalidad con respecto a si es procedente la limitacion del recurso de apelacion en
el proceso de recusacion, la Corte Constitucional en su sentencia 0005-2009-CN al resolver si
es inconstitucional la improcedencia del recurso de apelacion en los juicios de recusacion,

menciona que:

En virtud de aquello, del analisis de la norma impugnada se colige que aquella resulta
ser accesoria al juicio principal, por lo que al estar amparado el derecho de las partes a
una tutela judicial efectiva, y en aras de precautelar la celeridad en la administracion de
justicia, la Corte Constitucional considera que no existe contradiccion de esta norma
contenida en el Codigo Adjetivo Civil con la disposicion constitucional, y el derecho a

la defensa contenido en el articulo 76, numeral 7, literal m.

Cabe resaltar, que si bien el proceso de recusacion, su naturaleza juridica difiera del
tema investigado, se tomd como referencia esta sentencia para establecer como punto de
concordancia que el argumento para limitar el principio del doble conforme es para lograr

celeridad en la actuacion judicial.

Sin embargo como bien sefiala la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-
520/09, en lo que respecta a la limitacion de los recursos que proceden en los diversos procesos

judiciales, a pesar de que el legislador posee un amplio margen de discrecionalidad, este no es
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absoluto, por lo tanto para que su actuacién sea conforme a la Constitucién debe tener en

consideracién lo siguiente:

i) que atienda los principios y fines del Estado tales como la justicia y la igualdad entre
otros; ii) que vele por la vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos que
en el caso procesal civil puede implicar derechos como el debido proceso, defensa y
acceso a la administracion de justicia; iii) que obre conforme a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en la definicién de las formas y iv) que permita la
realizacion material de los derechosy del principio de la primacia del derecho sustancial

sobre las formas.

Es asi que al restringir de manera absoluta el derecho a recurrir, no se estd cumpliendo
con la finalidad deseada por la Constitucién, por cuanto no solo basta que se lleve a cabo una
justicia expedita; sino que no se debe dejar en indefension a las partes procesales tal como la
misma norma lo establece en su articulo 75. Para abundar méas en este argumento, la Corte

Constitucional en sentencia 003-10-SCN-CC, indica que:

Este derecho a recurrir las resoluciones judiciales es un elemento que se ha incorporado
dentro de los textos constitucionales para limitar el poder que asume el juez dentro de
una determinada causa, puesto que aquel es susceptible de cometer errores, ante lo cual,
la tutela judicial debe estar garantizada por un juez o tribunal superior que determine si
la actuacion del juez de primera instancia es acorde con la Constitucién y las leyes.

Asimismo en sentencia No. 8-19-IN y acumulado, la Corte Constitucional manifiesta

lo siguiente en cuanto a este derecho:

Las decisiones de los juzgadores como toda manifestacion de la actividad humana son
susceptibles de adolecer errores, vicios y defectos, por consiguiente, las impugnaciones
“son los remedios que se ponen a disposicion de las partes para provocar por medio de
un mismo juez o de un juez superior un nuevo pronunciamiento purificado, ya del

defecto o del error que ostentaba la providencia anterior”.
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En resumen la medida aplicada por el legislador, deja en indefension a las partes
procesales, ante una eventual sentencia que consideren ha vulnerado sus derechos por los
posibles errores, que los jueces de primera instancia, como seres humanos que son, podrian
cometer; lo que conlleva a que la medida no permita que se cumpla la finalidad establecida en

la Constitucion con respecto a los derechos de proteccién volviéndola inadecuada.

2.1.6.3.- Subprincipio de necesidad

En lo que respecta a este subprincipio, nos referimos a que una medida es necesaria
cuando dentro de todas las medidas aplicables que son idéneas para alcanzar la finalidad del
principio, se escoge la méas benigna; es decir la que afecte con menos intensidad al principio

contrapuesto.

En el caso de estudio, la medida adoptada por el legislador no cumple con este
subprincipio por cuanto hay otra medida que cumpliria con la misma finalidad sin afectar
directamente el derecho a recurrir. Se ha dicho, que lo que busca el legislador al restringir el
principio del doble conforme en determinados procesos, es poder tener una tutela judicial
efectiva con sujecion al principio de celeridad y efectividad; sin embargo debemos entender
que la tutela judicial efectiva, no es solo tener acceso a la justicia, sino que este derecho se
compone de otros elementos ademas del ya mencionado. En este sentido, la Corte

Constitucional en la sentencia 1943-12-EP-19 menciona que:

... esta se compone de tres supuestos, a saber: 1. el acceso a la administracion de justicia;
2. la observancia de la debida diligencia; y, 3. la ejecucion de la decisién. Como parte
de la tutela judicial efectiva, se reconoce a las partes el derecho a obtener una solucion
al conflicto, esto es una sentencia que resuelva sobre el fondo de la controversia de

manera motivada.

De este modo se logra visualizar que limitar el derecho a recurrir no logra como
finalidad el acceso a la tutela judicial por cuanto solo busca que esta sea mas expedita y
efectiva, sin importar que la resolucion que decide sobre los derechos de las personas

involucradas, sea resuelta de una manera motivada y con la mayor certeza de seguridad posible;
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gue mejor que esta sea revisada en su totalidad por un tribunal superior que verifique que el
proceso se haya llevado a cabo respetando las garantias basicas del debido proceso resolviendo

conforme a derecho.

Es asi que existe otra medida que es idonea para cumplir la finalidad que busca el
legislador en cuanto al acceso a una tutela judicial mas expedita y efectiva, sin necesidad de
restringir el derecho a recurrir. Esta la podemos encontrar en otros procesos establecidos en el
COGEP, como por ejemplo en el proceso ejecutivo. Este tipo de proceso, se caracteriza por no
ser de conocimiento, es decir su finalidad no es declarar un derecho, por cuanto el mismo se
encuentra establecido dentro de un titulo ejecutivo, por lo tanto no se discute si existe 0 no la

obligacion por parte del deudor; sino que se exige el cumplimiento efectivo de la obligacion.

Ante esto, la principal finalidad al establecer por parte del legislador este tipo de proceso
es de obtener una sentencia mas expedita en razén de un derecho ya reconocido; sin embargo,
aunque parezca contradictorio en relacion a los argumentos antes expuestos en sentencias
analizadas anteriormente, en las que se argumentaba las razones para limitar el derecho a
recurrir, como lo es de obtener una justicia expedita y efectiva; en este caso en particular el
legislador si considera que se puede apelar en este tipo de proceso, tal como lo establece el

articulo 354 del COGEP, el cual en su parte pertinente indica que:

De la sentencia cabra apelacion tnicamente con efecto no suspensivo conforme con las
reglas generales previstas en este Codigo. Para la suspension de la ejecucion de la
sentencia el deudor debera consignar o caucionar el valor de la obligacién. Para la

caucion se estara a lo dispuesto en este Codigo.

Por consiguiente, el articulo antes detallado, nos permite observar que de manera
similar, por cuanto la naturaleza del caso de estudio lo permite, debido a que en las
controversias originadas entre el abogado y el cliente por cuestiones de pago de honorarios se
trata de temas pecuniarios, se puede aplicar una medida menos restrictiva y adecuada que
cumpla con la finalidad en su totalidad y no solo de uno de los elementos que lo componen, del
derecho a la tutela judicial efectiva; debido a que en este caso en particular se permite apelar
pero con efecto no suspensivo, por lo tanto se debe cumplir con lo decidido, caucionando el
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valor de la obligacién por parte del demandado. La parte procesal que se considere afectada,
podra acceder a un tribunal superior que revise en su totalidad el proceso y de esta manera

poder obtener una mayor certeza y seguridad juridica.

2.1.6.4.- Proporcionalidad en sentido estricto aplicado al caso de estudio

Luego de que se ha analizado en el caso de estudio las posibilidades facticas para que
de un cumplimiento efectivo de los derechos en juego, se ha establecido que la medida adoptada
por el legislador no cumple con los subprincipios de idoneidad y necesidad; con lo cual seria
suficiente para excluirla por su inconstitucionalidad al no perseguir la finalidad que la
Constitucion establece. No obstante, se procedera a analizar las posibilidades juridicas; para lo
cual en este caso se estudiard desde las perspectivas de los principios en conflicto, debiendo
establecerse una relacion de preferencia condicionada, es decir conforme a las circunstancias
concretas en el que se esta desarrollando la colision, mediante un estudio normativo de los

principios.

Debemos tener en cuenta que lo que busca el principio de proporcionalidad no es solo
determinar qué principio prevalece sobre otro en ciertos casos, sino también buscar una
armonizacién mediante la cual ambos principios cedan en sus posturas. En este sentido,
debemos seguir los pasos establecidos por Robert Alexy en lo que respecto al subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, los cuales han sido mencionados con anterioridad

correspondiendo ahora aplicarlos a la presente investigacion.

2.1.6.4.1.- Primera etapa: Determinar el grado de insatisfaccion del primer principio

El primer principio en este caso es el derecho a la tutela judicial efectiva con sujecién
a los principios de celeridad y efectividad, para lo cual el legislador, con la finalidad de obtener
una justicia mas expedita, consideré que en determinados casos, en base a su libertad
configurativa, debia limitar el derecho a recurrir en los casos de controversias entre el abogado
y el cliente por cuestiones de honorarios. Al momento de aplicar la ley de ponderacion, se debe

otorgar a la decision adoptada por el legislador un peso considerable, por cuanto su decision es
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adoptada dentro de las facultades que la misma Constitucion le otorga; asi como a modo de
fundamento esta la sentencia expedida por la Corte Constitucional de Colombia en la cual

indica:

...el legislador dispone de un amplio margen de discrecionalidad para regular los
procesos judiciales, esto es para determinar el procedimiento, las actuaciones, acciones
y demas aspectos que se originen en el derecho sustancial, al igual que goza de un
amplio margen de libertad para determinar los recursos que proceden en cada instancia
contra las decisiones judiciales, las circunstancias en las que éstos proceden y la

oportunidad procesal para incoarlos y decidirlos.

Asi mismo, se ha observado que si bien la principal argumentacion para limitar el
derecho a recurrir, es obtener una justicia expedita; la sentencia de la Corte Constitucional No.
246-12-SEP-CC, que considera que existe una vulneracion de derechos constitucionales dentro
de este caso en especifico, explica dentro de su analisis, que en alusién a lo manifestado por el

autor Luigi Ferrajoli:

...cambian en primer lugar las condiciones de validez de las leyes que dependen del
respeto, no solo de normas procedimentales sobre su formacion, sino tambiéen de las
normas sustanciales sobre su contenido; cambia en segundo lugar la naturaleza de la
jurisdiccion y la relacion entre el juez y la ley, que ya no consiste en la sujecion a la
letra de la ley sin importar su significado, sino esencialmente en la sujecion a la
Constitucion, y cambia en tercer lugar el papel de la ciencia juridica, que ya no solo es

descriptiva, sino critica y proyectual.

Por lo tanto el grado de satisfaccion del principio contrario debe ser mayor para poder
indicar que debe preceder por sobre la decision adoptada por el legislador. No obstante, no nos
encontramos dentro de un estado de derecho, sino es un estado de derechos y justicia social, en
la cual el legislador no puede, por mas facultad y representacidn que tenga, desentenderse de
la finalidad que persigue la Constitucion en cuanto al efectivo cumplimiento de los derechos

sin restringir su contenido sustancial.
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2.1.6.4.2.- Segunda etapa: Determinar el grado de satisfaccion del segundo principio

En lo que respecta al segundo principio, el derecho a la defensa y por consiguiente el
derecho a recurrir, son derechos fundamentales que se encuentran plenamente reconocidos no
solo en la Constitucion sino en el derecho internacional que otorga un peso abstracto
considerable para determinar una preferencia condicionada frente al otro principio.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, dentro de las Garantias Judiciales,
en su articulo 8, numeral 2, literal h, establece que todas las personas tienen: “derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”. En base a aquello, el Ecuador esta en la
obligacion de respetar el cumplimiento efectivo e inmediato de este derecho, por cuanto la

Constitucion en el articulo 426 en su segundo inciso establece que:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta

en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

De este modo se entiende que el derecho a recurrir si bien no es absoluto como todos
los derechos fundamentales, no es menos cierto, que para que puedan ser reglados por parte del
legislador debe ser realizado de una manera proporcional y respetando el contenido sustancial

del mismo.

2.1.6.4.3.- Tercera etapa: Establecer los valores aplicables a la formula del peso

En esta etapa aplicaremos la formula del peso desarrollada por Robert Alexy, lo cual
permitira establecer la relacion entre el grado de afectacion del primer principio y el grado de
satisfaccion del segundo principio, es decir si la satisfaccion del segundo principio justifica la

afectacion del segundo.
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Es asi que al aplicar la formula del peso determinaremos que principio pesa mas en
relacion a los argumentos analizados en las etapas anteriores, para lo cual debemos atribuir
valores a los componentes de la formula. Estos componentes son: “la intensidad de la
interferencia en los DF, la atribucidn de los pesos a los derechos en juego y por ltimo la tercera
magnitud es la seguridad de las premisas empiricas y normativas". (Maria El6segui 2020, p.
219).

En cuanto al primer factor, la intensidad, Robert Alexy (2016), sefiala que:

“Ii” representa la intensidad de la intervencion en Pi. “Ij” representa la importancia de
la satisfaccion del principio contrario. Ij también se entiende como la intensidad de la
intervencion, en concreto como la intensidad de la intervencion en Pj mediante la no

intervencion en Pi. (p. 5).

Para el caso en analisis, nos referiremos a li, la intensidad con la que interviene la
medida adoptada por el legislador en el primer principio, esto es el derecho a la tutela judicial
efectiva en base a los principios de celeridad y efectividad, para lo cual como se ha manifestado
en diversas ocasiones, se establecié esta medida con la finalidad de no entorpecer el accionar
de la justicia en situaciones que no ameritan que un tribunal jerarquicamente superior revise
nuevamente el proceso, permitiendo que la sentencia pueda ser ejecutada con apremio en

beneficio de la parte vencedora.

En cuanto a Ij, tenemos la intensidad en la intervencion del segundo principio
compuesto por el derecho fundamental a la defensa y por consiguiente al derecho a recurrir
como garantia basica al debido proceso; los cuales en base a la medida restrictiva adoptada por
el legislador en el articulo 333 numeral 6 del COGEP, produce consecuencias reales, no
abstractas, por cuanto es una norma que se encuentra actualmente vigente con resultados
claramente observables, tanto asi que ha provocado que el méas alto 6rgano judicial en diversas
sentencias haya resuelto al respecto de este tema en acciones extraordinarias de proteccion y

consultas de inconstitucionalidad de normas que limitan este derecho.
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Como resultado de una eliminacion del articulo que no permite el recurso de apelacion
en el caso de controversias vemos que hay una mayor intensidad en el segundo principio, sin
afectar en mayor medida al primero, por cuanto se permitiria la apelacion, respetando lo
establecido por la Constitucion y en normas de derecho internacional, y por otro lado en lo que
respecta al primer principio sobre el acceso a una tutela judicial mas expedita, la misma puede
llevarse a cabo tomando otras medidas como la apelacion con efecto no suspensivo, lo que
permitiria que la persona que considere afectado su derecho pueda acceder a un tribunal
superior, sin menoscabar el efectivo cumplimiento de lo ordenado en primera instancia en favor

de la otra parte procesal.

Para el segundo factor, Robert Alexy (2016), pone de manifiesto que: “Gi y Gj
representan los pesos abstractos de los principios en colisién Pi y Pj. Cuando los pesos
abstractos son idénticos, algo que suele ocurrir en las colisiones de derechos fundamentales,
Gi y Gj se pueden anular. (p. 5). En el caso de la presenta investigacion, cabe lo expuesto por
Robert Alexy, por cuanto ambos principios son derechos fundamentales de igual jerarquia, asi
como todos los derechos establecidos en la Constitucion, la cual en su articulo 11 numeral 6
indica que: “Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia”.

Ahora bien, el tercer factor es la seguridad, para el cual Robert Alexy (2016), sefiala

que:

“Si”y “Sj” representan dos factores que han adquirido una importancia cada vez mayor
en los debates recientes sobre derechos fundamentales; guardan relacion con la
seguridad de las asunciones empiricas y normativas, en el sentido de cuél es la
intensidad de la intervencion en Pi y con cuanta intensidad intervendria en Pj si la

intervencion en Pi se omitiera. (p. 5)

En este sentido, para valorar este factor, debemos establecer las consecuencias de lo
que llegaria a suceder con respecto al derecho a la defensa y al derecho a recurrir, en el caso de

que se omitiera el articulo 333 numeral 6 del COGEP y lo que sucede al estar en actual vigencia.
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Para ello vasta con recurrir a los argumentos que expresa la Corte Constitucional, ademas de

los ya expresados, para limitar el derecho a recurrir.

La Corte Constitucional en la sentencia N. 003-10-SCN-CC, indica como argumento
para considerar que la limitacion al derecho a recurrir no constituye una vulneracion de
derechos constitucionales, la llamada teoria de los organos limites: ...segtin la cual no es
susceptible instancia superior ante dérganos que se encuentran en la cuspide de la jerarquia
judicial, ya que no existe otro érgano superior de control” (p. 11). Asi mismo dentro de su

analisis, hace referencia a la sentencia C-1 02 de 1996 la cual:

Los procesos de Unica instancia, no implican una situacién desfavorable procesalmente.
Ello ocurre cuando la persona es procesada ante la instancia superior de una
jurisdiccion, puesto que en tales eventos el investigado goza de la garantia de ser

juzgado por el mas alto tribunal. (p. 11)

En este mismo orden de ideas, la Corte Constitucional en la sentencia N. 043-14-SEP-CC,

menciona que:

...cabe puntualizar que la designacién del medio juridicamente previsto para el acceso
al 6rgano de segunda instancia revisora, es un asunto constitucionalmente irrelevante,
pudiendo denominarse recurso de apelacion, recurso de nulidad, recurso de revision,
recurso de hecho, recurso de casacion o simplemente medio impugnatorio; en este
punto, lo constitucionalmente trascendente resulta ser la posibilidad de control eficaz

de la resolucion judicial originaria.

Es decir, que para el mas alto érgano judicial del pais en materia constitucional, para
que se cumpla el derecho a recurrir, basta con que un 6rgano superior conozca del litigio,
independientemente del recurso que se interponga, por cuanto es algo irrelevante. Sin embargo,
en el caso de la presente investigacion, esto no puede llevarse a cabo, por cuanto el COGEP,
en lo que respecta al recurso de casacion en el articulo 266 para la procedencia de este,
menciona que: “El recurso de casacion procedera contra las sentencias y autos que pongan fin

a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los
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Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo”. Ante aquello, no seria
posible por la via de casacion, por cuanto la sentencia dictada en un proceso por cobro de
honorarios entre el abogado y su cliente no cumple con lo manifestado en el articulo expuesto

con anterioridad, por no ser dictada por la Corte Provincial.

Por otro lado, si nos referimos a lo que indica la sentencia N. 043-14-SEP-CC, de que
es irrelevante el recurso que se interponga para respetar el principio del doble conforme, en
este caso en particular, podriamos interponer un recurso extraordinario de proteccion conforme
lo establece la LOGJCC, para lo cual deberiamos indicar, que se han agotado todos los recursos
ordinarios y extraordinarios y al acceder al mas alto 6rgano judicial en materia constitucional
del pais, deberiamos considerar que se ha respetado el derecho a recurrir; sin embargo esto no
puede ser considerado asi, debido a la complejidad de acceder a este recurso por cuestiones
tanto econdmicas y burocraticas que hacen que no sea tan accesible; ademéas de que este
garantia jurisdiccional no revisa integramente el proceso, solo la sentencia, en cuanto se haya
respetado el efectivo cumplimiento de los derechos constitucionales, sin analizar el fondo del
asunto en litigio. Al respecto el jurista René Zambrano (2017), indica que:

La doble instancia tiene sustento en preservar el principio de legalidad y la integridad
en la aplicacién del derecho, ya que garantiza la posibilidad de corregir los errores que
puede tener el juez en la toma de una resolucién, y permite enmendar la aplicacion

indebida que se haga por parte de una autoridad. (p. 229)

Los argumentos, expresados por la Corte Constitucional, serian suficientes para
determinar que sin la medida adoptada por el legislador en el articulo 333 numeral 6 del
COGEP, afectaria al derecho a una tutela judicial expedita; pero debemos tener en cuenta, no
solo lo que la jurisprudencia nacional pone de manifiesto al respecto sobre este tema. En cuanto
a la normativa de derecho internacional, especificamente las sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, podemos encontrar casos que nos permiten establecer
que la medida que el legislador ha considerado oportuna, no conlleva a un efectivo

cumplimiento del derecho a recurrir.
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En el caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, sefial6 que:

El derecho de recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior consagrado en el articulo
8 de la Convencion Americana significa que el acusado tiene derecho a que se revise
integramente el fallo en el ambito de los hechos, en el d&mbito del derecho v,

particularmente, en el ambito de la pena. El debido proceso forma parte de este derecho.
(p. 24)

Si bien esta sentencia realiza un analisis, en cuanto al recurso de casacion al mencionar

3

que este: “...deja por fuera tres aspectos importantes: la revalorizacion de la prueba; las
cuestiones facticas; y ademas esta limitado solamente a las pretensiones de los motivos de las
partes que lo invocan” (p. 24). No es menos cierto que en el caso de estudio, al solo poder
interponerse recurso extraordinario de proteccion, los jueces constitucionales no pueden
realizar un andlisis de los tres aspectos importantes que la Corte Interamericana menciona en

su sentencia.

Asimismo, en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela, la Corte Interamericana mencion6
con respecto al derecho a impugnar que: “La doble conformidad judicial, expresada mediante
la integra revision del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad
al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los

derechos del condenado” (p. 19).

En este sentido, conforme al razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-718/12 considero6 que:

...en tanto la posibilidad de apelar tiene vinculos estrechos con el derecho de defensa
y la Constitucion y los tratados de derechos humanos garantizan a toda persona el
derecho al debido proceso -que tiene como componente esencial el derecho de defensa-
, aunque el Legislador puede establecer excepciones a la doble instancia es claro que
al consagrar un proceso de Unica instancia, debe establecer suficientes oportunidades
de controversia, que aseguren un adecuado derecho de defensa, segln la naturaleza del

Caso.
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En resumen, encontramos mayores argumentos en cuanto a que si se omitiera la medida
restrictiva del legislador de no permitir el recurso de apelacion en las controversias originadas
entre el abogado y su cliente, se lograria una menor intervencion del principio del doble
conforme lo que conlleva que a la afectacion del primer principio en este caso de una tutela

judicial expedita, se justifica en razon de la satisfaccion del segundo.

2.1.6.4.4.- Aplicacion de la escala triadica en la formula del peso

Tal como lo expresd Robert Alexy (2016): Una formula como la del peso, que es la
expresion de un cociente de dos productos, solo tiene sentido si todos los factores se pueden
representar mediante cifras (p. 5). Es por esta razon que en base a la escala triadica presentada
por el mismo autor y a raiz de los argumentos expuestos en esta investigacion se procedera a
establecer los valores correspondientes y obtener como resultado el principio que debe preceder

por sobre el otro en este caso en especifico.

En cuanto a la intensidad de la intervencion del principio a una tutela judicial efectiva
con sujecion a los principios de celeridad y efectividad, al permitir el recurso de apelacion en
el procedimiento sumario en las controversias entre el abogado y el cliente por cuestiones de
honorarios no hay un peligro considerable de afectacion por cuanto de acuerdo al mismo
legislador en otros procesos de caracter ejecutivo, en los cuales ni siquiera se va a declarar un
derecho sino que se exige directamente el cumplimiento de la obligacion, permite en este caso
el recurso de apelacion; dejando sin argumentos para impedir que en un proceso sumario, el
cual es de conocimiento, no se pueda impugnar la decision del juez de primer nivel; por lo tanto

la intensidad de intervencion del primer principio es leve.

Por otro lado en lo que respecta al principio del doble conforme, la intensidad de
intervencion al no permitir el recurso de apelacion es grave, no solo porque va en contra de lo
que la misma Constitucién indica, sino contra normas de derecho internacional contempladas
en sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al negar de plano un derecho

fundamental.
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En lo que respecta al factor de seguridad, se debe valorar en cuanto al grado de
afectacion de los principios en juego. En el caso del derecho a recurrir, de acuerdo a la escala
de valoracion, la afectacion es segura debido a la vigencia de una norma que no permite de
plano un recurso de impugnacion afectando el principio del doble conforme. Respecto al
principio de la tutela judicial, el grado de afectacién seria plausible, por cuanto se basa en
suposiciones al considerar que las personas interponen un recurso para dilatar un proceso
judicial, méas ain cuando la razén del ser del recurso de acuerdo a la Resolucion 15-2017 de la

Corte Nacional de Justicia:

...puede encontrarse en la naturaleza humana, que generalmente adopta una conducta
de oposicién a toda accion o decision adversa a los intereses propios; y, dado que el
Derecho es un medio para garantizar la paz y la convivencia social, a traves de las
normas no hace otra cosa, sino regular esas situaciones caracteristicas del
comportamiento humano, estableciendo la forma de materializar esa oposicion. (pag.
2).

Aplicando los valores a la formula de peso, quedaria de esta forma:

.. Ii.Gi.Si
Y 1j.Gj.Sj

1.6i.1/2_ 05

Gij= 4Gj1 4

Como resultado obtendriamos que la balanza se inclina méas por el segundo principio
en este caso por el derecho a recurrir que tiene toda persona al impugnar la decision de un juez
de primera instancia con la finalidad de que un tribunal jerarquicamente superior pueda revisar

en su totalidad el proceso; por sobre una justicia mas expedita.
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Por lo tanto la importancia de satisfacer el principio a una tutela judicial de acuerdo a
los principios de celeridad y efectividad, no justifica la afectacion del principio del doble

conforme.

MARCO CONCEPTUAL

Derecho fundamental
Los derechos fundamentales segun José Luis Cea:

Son aquellos derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la
concepcion, fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza
singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos, facultades o derechos publicos
subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos por el ordenamiento
juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los deberes correlativos.
(Humberto Nogueira Alcald, 2005)

Principio
Los principios constituyen mandatos de optimizacion de un determinado valor o bien

juridico, cuya observancia pretende ser potenciada en la mayor medida posible. (Victor Orozco,
2013, p. 26)

Configuracion legislativa

De acuerdo a la sentencia 934 de 2013 de la Corte Constitucional de Colombia, la configuracion

legislativa consiste en:

...1a regulacion de los procedimientos judiciales, su acceso, etapas, caracteristicas,
formas, plazos y términos es atribucion exclusiva del legislador, el cual, atendiendo a
las circunstancias socio-politicas del pais y a los requerimientos de justicia, goza para
tales efectos de un amplio margen de configuracion tan sélo limitado por la

razonabilidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas, en cuanto éstas se
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encuentren acordes con las garantias constitucionales de forma que permitan la

realizacion material de los derechos sustanciales.

Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad “...opera como un criterio metodologico, mediante el
cual se pretende establecer qué deberes juridicos imponen al Legislador las disposiciones de

los derechos fundamentales tipificadas en la Constitucion” (Carlos Bernal, 2014, p. 81)

Ponderacion
La ponderacién segun Luis Prieto es el:

Sentido de la ponderacion consiste en ofrecer una forma de argumentacién plausible
cuando nos hallamos en presencia de razones justificatorias del mismo valor y
tendencialmente contradictorias, algo que suele ocurrir con frecuencia en el ambito de

los derechos fundamentales. (Sebastian Lopez, 2015, p. 9)
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CAPITULO 111

METODOLOGIA/ANALISIS DE RESULTADOS Y DISCUSION

3.1.- Enfoque de investigacion

La presente investigacion tiene un enfoque tanto cualitativo como ciuantitativo, que
permitio abarcar con mayor profundidad la problematica planteada. EI enfoque cualitativo, con
base al estudio de un hecho particular como el de la presente investigacion, ademas mediante
la técnica de investigacion utilizada, en este caso la entrevista, permitié demostrar en base a la
opinion de expertos, establecer la necesidad de reformar el articulo 333, numeral 6 del COGEP,
debido a la vulneracion del principio del doble conforme reconocido por la Constitucién de la

Republica del Ecuador.

En cuanto al enfoque cuantitativo, mediante la revision literaria, y el analisis de trabajos
desarrollados que se relacionan con la presente investigacion, permitié demostrar que la idea
general del respeto de los principios establecidos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, esta por encima de la libertad de configuracion que tiene el legislador. Ademas de la
utilizacion de la técnica de investigacion como lo fue la encuesta, realizada a profesionales del

derecho, que permitio recolectar conducentes a fundamentar propuesta planteada.

3.2.- Tipos de investigacion

Investigacion descriptiva

Se utilizd este tipo de investigacion, debido a que lo que se busco fue especificar los
rasgos mas importantes del tema de investigacion planteado, en este caso los parametros que
utilizo el legislador para limitar el derecho a recurrir en el caso de controversias entre el
abogado y su cliente, ademas de exponer lo que el legislador debi6 haber tomado en

consideracion.
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Investigacion explicativa

Este tipo de investigacion se llevé a cabo debido a que se explico en base a la
fundamentacidn teorica, asi como con las técnicas de investigacion utilizadas, que las razones
por las cuales el legislador ha limitado el derecho a recurrir, no son las adecuadas para alcanzar

la finalidad que busca la Constitucion de la Republica del Ecuador.

3.3.- Métodos de investigacion

Método inductivo

Este método se utilizd por cuanto partimos de hechos particulares en este caso los
parametros utilizados por el legislador para limitar el derecho a recurrir en el caso de
controversias entre el abogado y su cliente, para lo cual se analizd la bibliografia e
investigaciones desarrolladas sobre los diversos aspectos que abarcan el tema planteado.
Posteriormente se utilizé la entrevista a expertos en el tema, como técnica de investigacion,
que permitio desarrollar, en conjunto con las encuestas a profesionales del derecho; una
fundamentacion mas amplia con la finalidad de llegar a una generalizacion de los hechos
particulares expuestos; en este caso de que los parametros utilizados por el legislador no fueron
los adecuados y por lo tanto existe una vulneracion del derecho fundamental del doble

conforme.

3.4.- Instrumentos de recoleccion de datos

Encuesta

Las encuestas fueron realizadas a profesionales del derecho con la finalidad de obtener
datos que permitieron demostrar no solo que existe una vulneracion del derecho a recurrir
debido a la medida planteada por el legislador en el articulo 333 numeral 6 del COGEP, sino

también de obtener datos sobre la posible solucion expuesta a los encuestados.
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Entrevista

Las entrevistas fueron desarrolladas a docentes universitarios, expertos en el tema
constitucional y civil que mediante preguntas abiertas, aportaron con su conocimiento en el
desarrollo de la presente investigacion con la finalidad de abordar con mayor profundidad la

presente investigacion, aportando argumentos de gran relevancia.

Poblacion y muestra

Para el desarrollo de la encuesta se tomd como poblacién al total de abogados que
constan registrados en la provincia del Guayas, en la ciudad de Guayaquil, en el Consejo de la
Judicatura, de un total de 18014, de los cuales se tomd como muestra aleatoria, intencional, no

probabilistica, en un total de 376 abogados,

FORMATO DE ENCUESTAS
UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYAQUIL
MAESTRIA EN DERECHO

MENCION DERECHO PROCESAL

RESPUESTAS:

A) Sl

B) MEDIANAMENTE

C) NO
Tabla 1
No. | PREGUNTAS A B |C
1 ¢Conoce usted que dentro del procedimiento

sumario, las sentencias que se pronuncien dentro de los
juicios entre el abogado y su cliente por el pago de
honorarios, no son susceptibles de los recursos de apelacién

ni de hecho?
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¢Considera usted que negar absolutamente la
apelacion, por parte del legislador, en el caso anteriormente
planteado, vulnera la garantia basica de recurrir todo fallo?

¢Cree usted que el legislador para regular los
procesos judiciales, debe cefiirse al principio constitucional
de que ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias

constitucionales?

¢Conoce usted que si al negarse el recurso de
apelacién en primera instancia, el COGEP, no permite

interponer recurso de casacion?

¢Sabe usted que la Unica via que se puede acceder,
en caso de no estar permitido el recurso de apelacion en
primera instancia, es la accién extraordinaria de

proteccion?

¢Sabe usted que en la accion extraordinaria de
proteccion, su principal finalidad es solo analizar si hubo o
no vulneracién de derechos constitucionales en la sentencia

impugnada?

¢Cree usted que la accion extraordinaria de
proteccion es la via mas accesible para hacer valer sus
derechos en caso de inconformidad con la sentencia que se
pronuncien dentro de los juicios entre el abogado y su

cliente por el pago de honorarios?
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8 ¢Considera usted que al negar el recurso de
apelacidn, se estaria respetando la tutela judicial efectiva en

relacion al principio de celeridad y efectividad?

9 ¢Sabe usted que en los procesos ejecutivos, se

permite el recurso de apelacion con efecto no suspensivo?

10 ¢Considera usted que para garantizar la tutela
judicial efectiva, se deberia establecer como opcién la
apelacién con efecto suspensivo en las sentencias que se
pronuncien dentro de los juicios entre el abogado y su

cliente por el pago de honorarios?

Elaborado por: Suriaga (2022)
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Pregunta 1. ; Conoce usted que dentro del procedimiento sumario, las sentencias
gue se pronuncien dentro de los juicios entre el abogado y su cliente por el pago de

honorarios, no son susceptibles de los recursos de apelacion ni de hecho?

Tabla 2
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 305 81%
Medianamente 49 13%
No 22 6%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga, 2022

= S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 1l
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: El 81 por ciento de los encuestados afirmaron conocer la imposibilidad de
interponer recurso de apelacion en las sentencias que resulten de las controversias originadas
entre el abogado y su cliente por cobro de honorarios; un 13 por ciento indic6 conocer
medianamente, frente a un 6 por ciento que indicé desconocer esta problematica debido a que

se especializaban en otra area del derecho distinta a la procesal civil.
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Pregunta 2. ;Considera usted que negar absolutamente la apelacion, por parte
del legislador, en el caso anteriormente planteado, vulnera la garantia bésica de

recurrir todo fallo?

Tabla 3
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 305 81%
Medianamente 49 13%
No 22 6%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

=S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 2
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: Del 100 por ciento de encuestados, el 81 por ciento, afirmé que el negar
absolutamente el recurso de apelacion vulnera el derecho a recurrir todo fallo, por cuanto es un
derecho garantizado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, frente a un 6 por ciento
que indicd que no consideran que sea una vulneracion del derecho a recurrir, por cuanto el

mismo no es absoluto.
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Pregunta 3. ;Cree usted que el legislador para regular los procesos judiciales,
debe cefiirse al principio constitucional de que ninguna norma juridica podra restringir

el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales?

Tabla 4
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 353 94%
Medianamente 0 0%
No 23 6%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

=S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 3
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: EI 96 por ciento de los encuestados comparte la idea de que el legislador de
regirse por lo que establece la Constitucion, en cuanto a que ninguna norma de menor jerarquia
puede restringir el contenido de los derechos constitucionales; mientras el 6 por ciento
considera que el legislador puede limitar un derecho fundamental con la finalidad de que pueda

ser cumplido facticamente.
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Pregunta 4. ; Conoce usted que si al negarse expresamente por ley, el recurso de

apelacion en primera instancia, el COGEP no permite interponer recurso de casacion?

Tabla 5
Respuesta Numero Porcentaje
Si 305 81%
Medianamente 71 19%
No 0 0%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

0

Figura 4
Elaborado por: Suriaga (2022)
Analisis: Del 100 por ciento de encuestados, el 81 por ciento afirmé conocer que si se
niego por ley el recurso de apelacion en primera instancia, no se puede interponer recurso de

casacion, por cuanto este recurso solo es procedente frente a las sentencias dictadas por los

Tribunales de la Corte Provincial.
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Pregunta 5. ¢;Sabe usted que la Unica via que se puede acceder, en caso de no
estar permitido el recurso de apelacion en primera instancia, es la accion extraordinaria

de proteccion?

Tabla 6
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 282 75%
Medianamente 94 25%
No 0 0%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

0

Figura 5
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: El 75 por ciento de los encuestados afirmé conocer que la Unica via que se
puede acceder frente a la negativa expresa por parte de la ley, de interponer recurso de apelacion
en primera instancia, es la accion extraordinaria de proteccion; frente a un 25 por ciento que

indic6 conocer medianamente esta posibilidad.
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Pregunta 6. ¢Sabe usted que en la accion extraordinaria de proteccion, su
principal finalidad es solo analizar si hubo o no vulneracion de derechos

constitucionales en la sentencia impugnada?

Tabla 7
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 305 81%
Medianamente 49 13%
No 22 6%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 6
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: Se observa que del 100 por ciento de encuestados el 81 por ciento afirmé
conocer que la accion extraordinaria de proteccion la principal finalidad de la accion
extraordinaria de proteccion es solo analizar si hubo o no wvulneracion de derechos

constitucionales, frente al 6 por ciento que desconocia de este particular.
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Pregunta 7. ;Cree usted que la accion extraordinaria de proteccion es la via mas
accesible para hacer valer sus derechos en caso de inconformidad con la sentencia que
se pronuncien dentro de los juicios entre el abogado y su cliente por el pago de

honorarios?

Tabla 8
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 128 34%
Medianamente 19 5%
No 229 61%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 7
Elaborado por: Suriaga (2022)

Andlisis: En esta pregunta, del 100 por ciento de encuestados, el 61 por ciento indicd
que la accién extraordinaria de proteccidn no es la via mas accesible para hacer valer sus
derechos, debido a las dificultades tanto juridicas como facticas para poder acceder, ademas de
que este medio no permitira por parte de la Corte Constitucional analizar otros aspectos que no
sean la vulneracién de derechos constitucionales. En cambio el 34 por ciento afirmé que si es

la via mas accesible.
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Pregunta 8. ;Considera usted que al negar el recurso de apelacion, se estaria

respetando la tutela judicial efectiva en relacion al principio de celeridad y efectividad?

Tabla 9
Respuesta Numero Porcentaje
Si 64 17%
Medianamente 49 13%
No 263 70%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 8
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: El 70 por ciento de los encuestados afirmé que negar el recurso de apelacién
por parte del legislador, no significa que se esté respetando y dando cumplimiento al derecho
a una tutela judicial méas efectiva y expedita. Es decir, consideran que acortar una instancia no
es una medida idonea para satisfacer el principio de la tutela judicial efectiva. EI 17 por ciento

de los encuestados, consideran que si es una medida adecuada.
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Pregunta 9. ¢ Sabe usted que en los procesos ejecutivos, se permite el recurso de

apelacion con efecto no suspensivo?

Tabla 10
Respuesta Numero Porcentaje
Si 305 81%
Medianamente 49 13%
No 22 6%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

Figura 9
Elaborado por: Suriaga (2022)

Analisis: EI 81 por ciento de los encuestados tienen conocimiento, de que en los
procedimientos ejecutivos, a pesar de no ser un proceso de conocimiento, si se permite el
recurso de apelacion con efecto no suspensivo, siempre y cuando el deudor rinda caucion

suficiente. EI 13 por ciento de los encuestados indicé desconocer sobre esta situacion.
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Pregunta 10. ¢ Considera usted que para garantizar la tutela judicial efectiva, se
deberia establecer como opcion la apelacion con efecto suspensivo en las sentencias que
se pronuncien dentro de los juicios entre el abogado y su cliente por el pago de

honorarios?

Tabla 11
Respuesta Ndmero Porcentaje
Si 308 82%
Medianamente 68 18%
No 0 0%
Total 376 100%

Elaborado por: Suriaga (2022)

= S| = MEDIANAMENTE = NO

0

Figura 10
Elaborado por: Suriaga (2022)

Andlisis: En cuanto a la pregunta sobre una posible solucién ante esta problematica, el
82 por ciento afirmd que para garantizar la tutela judicial efectiva en las sentencias dictadas en
las controversias que se originen entre el abogado y su cliente, se debe establecer la apelacion

con efecto no suspensivo.
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Entrevista

Para la aplicacién de esta técnica de investigacion se decidio realizar una entrevista al
master José Sebastian Cornejo Aguiar, docente universitario, autor de diversas obras juridicas,
quien en su amplio conocimiento y experiencia, me permitié abordar a detalle la presente

investigacion con la finalidad de demostrar mi idea a defender.

Cuestionario

¢ Considera usted que se debe negar un derecho constitucional como el de recurrir,
expresamente el de apelacion en las sentencias que se pronuncien dentro de los juicios
entre el abogado y su cliente por el pago de honorarios, con el pretexto de alcanzar una

tutela judicial mas expedita y efectiva?

El derecho a recurrir es una innovacion establecida dentro de la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008. En esta Constitucion del 2008, se incorpora el derecho a
recurrir a efectos de garantizar los sistemas o los medios de impugnacién, que siempre los
hemos tenido dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, pero que existen ciertas
limitaciones, y ahi hay que recordar algo; si nosotros hacemos un analisis a nivel convencional
vamos a encontrarnos con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Mohamed vs Argentina; dentro de esta sentencia ya se establece de forma clara, directa e
inmediata, incluso se sanciona al estado argentino por no garantizar los medios de impugnacién

suficientes dentro de su ordenamiento juridico.

Si es que nosotros vamos poniéndole limitaciones al derecho a recurrir, dentro de las
normas de caracter del ordenamiento juridico interno, hay normas imfraconstitucionales, que
hay que tomar en consideracion, estamos limitando el desarrollo del derecho y por ende los
estamos cuartando y de alguna manera inutilizando, mas aun cuando nosotros partimos de un
concepto, los recursos nacen con una finalidad, que es de revisar las actuaciones emitidas por
parte del inferior a través de un superior o de un tribunal superior, y esto tiene una razon de ser;

la razon de ser es que todos somos seres humanos, y el humano tiende a equivocarse y por una
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equivocacion del ser humano, el administrado, en este caso la persona que esta buscando un
ejercicio de la tutela de derechos no puede menoscabarse esa tutela de ese derecho; entonces
bajo mi Optica se estaria vulnerando el derecho a recurrir y nunca se puede justificar el derecho
a recurrir bajo la conceptualizacion de tutela judicial efectiva o bajo un principio de celeridad

0 bajo un principio de economia procesal, se tiene que garantizar el derecho a recurrir.

Anélisis

De acuerdo a lo manifestado por el entrevistado, el derecho a recurrir esta contemplado
dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador, a raiz de la ideologia
neoconstitucionalista implementada en mayor medida en la carta magna del 2008. Partiendo
de esa idea, el derecho a recurrir, dentro de los derechos a la defensa como garantia béasica del
debido proceso; es un derecho fundamental que no puede ser limitado arbitrariamente por parte
del legislador a modo de excusa para obtener una justicia mas expedita. Ademas hace referencia
al control convencional, establecido en el articulo 424 de la CRE, mediante el cual en
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha analizado lo que debe ser
considerado en cuanto al derecho a recurrir, el mismo que no basta que una autoridad superior
realice una revision de la sentencia, sino de todo lo actuado en el proceso judicial; lo cual en
recursos como el de casacion o en la garantia jurisdiccional como la accion extraordinaria de

proteccion no sucede.

Con base al test de proporcionalidad planteado por Robert Alexy, ¢considera
usted que la medida adoptada por el legislador al negar dentro del COGEP, el recurso de

apelacion en el caso anteriormente planteado cumple con el principio de idoneidad?

Desde mi dptica, lo Unico que se esta haciendo ahi es generando una restriccion del
derecho a recurrir, porque hay que tomar en consideracion algo, la norma infraconstitucional
nunca puede superponerse a la norma constitucional; y si la norma constitucional en el articulo
76, numeral 7, literal m, prevé la posibilidad de recurrir un fallo, sentencia o resolucion, no
puede una norma de caracter infraconstitucional hacer un carécter arbitrario y determinar, esta
sentencia si, esta sentencia no; este fallo si, este fallo no y un claro ejemplo de eso, y me parece
interesante su investigacion, en el sentido de que va a servir de base para que se genere una
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revision minuciosa de todas la disposiciones legales en las cuales se genera la vulneracién al
derecho a recurrir, porque no solo es el caso en el que usted manifiesta; se genera la vulneracion
por ejemplo a nivel de procedimientos ejecutivos; se genera la vulneracion a nivel de poder
apelar en este caso en sentencias en materia de transito; se generan un sin nimero de
afectaciones dentro de este derecho a recurrir incluso dentro del auto de llamamiento a juicio;
entonces yo considero que el legislador de alguna manera no observé o no conoci6 el alcance
concreto de la Constitucion de la Republica del Ecuador y simplemente lo que hizo es un
ejercicio de costo beneficio, le pareci6 que estos son algunos elementos que tal vez no serian
tan importantes a manera de ver del legislador dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano
que prefirieron no dar la posibilidad de un medio de impugnacion y esto a su vez bajo el

pretexto de garantizar celeridad, economia procesal, los limitd.

Anélisis

Entendiendo el principio de idoneidad, como la forma de determinar si la medida
adoptada por el legislador cumple con la finalidad que busca la Constitucion, en este caso el de
restringir el recurso de apelacion conlleva a tener una tutela judicial efectiva; el entrevistado
manifestd que una norma de carécter infracosntitucional no puede determinar de manera
arbitraria cuando una sentencia puede ser apelada o no. A su entender el legislador simplemente
determind de manera superficial que en determinados procedimientos el recurso de apelacion
no debe ser permitido por cuanto el tema tratado no conlleva algo de suma importancia, sin
entrar en el analisis correspondiente a si la medida adoptada por este, esta de acuerdo al
contenido constitucional. El hecho de que deban darle un significado operativo a los principios,

como en este caso el de recurrir, no quiere decir que se lo restrinja sin fundamentacién alguna.

Con base al test de proporcionalidad planteado por Robert Alexy, ¢considera
usted que la medida adoptada por el legislador al negar dentro del COGEP, el recurso de

apelacion en el caso anteriormente planteado cumple con el principio de necesidad?

Yo creeria que no, porque lo que estamos haciendo aqui es que el legislador tiene una
responsabilidad muy importante por cuanto tiene que legislar, como su nombre mismo lo indica
para una colectividad, es decir un ambito de generalidad, no un ambito particular, y bajo esa
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consideracién a mi me parece que lo que corresponde es verificar si es que en algunas
disposiciones establecidas en diferentes normas dentro del ordenamiento juridico interno, estan
efectivamente acorde a la norma constitucional y creo que el resultado que nos vamos a topar
es que la mayoria o la gran mayoria de normas que tenemos dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, lamentablemente estan en contra de las disposiciones constitucionales, es por eso
gue hemos visto el desarrollo emitido por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana con la
declaratoria de inconstitucionalidad de varias normas, varias disposiciones establecidas en

diferentes normas.

En el caso en concreto que usted plantea, desde mi punto de vista, yo considero que si
podria existir una vulneracién al derecho a recurrir porque tal cual como esté establecido dentro
de la norma constitucional no genera un ejercicio de libre diferenciacion, si se quiere llamar
asi, ni una determinacion de que al legislador le parece importante para que sea sujeto de
apelacion, y de que al legislador considera que no sea importante para que sea sujeto a un medio
de impugnacién, tomando en consideracion que por ejemplo si partimos de ese elemento,
entonces diriamos que lo Unico importante para ser sujeto de apelacion serian los
procedimientos penales y como lo demas, que solo tratamos de temas de caracter pecuniario,
que no tiene mayor relevancia, tal vez no deberian ser sujeto de apelacion; me parece un
ejercicio totalmente indiscriminado que no tiene mayor fundamentacion y no tiene razon de

Ser.

Andlisis
En lo que respecta al principio de necesidad, el entrevistado considera que tal como se
encuentra establecido el principio del doble conforme en la Constitucion, no existe en este

cuerpo normativo una libre diferenciacion que le permita al legislador determinar qué temas

son importantes y que temas no lo son, para que se restrinja o no los medios de impugnacion.

Desde el punto de vista del entrevistado, si esto fuera asi, solo se deberia considerar a
los medios de impugnacion para temas penales, en los cuales esta en conflicto el derecho a la
libertad con los bienes juridicos protegidos por la Constitucion; sin embargo esta no es la
finalidad que busca la Constitucion, sino la de conseguir el Buen Vivir, el bienestar social en
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todos los aspectos, por lo tanto en temas en donde se encuentren en conflictos diversos
derechos, los cuales los ciudadanos acuden a las autoridades judiciales, para obtener la tutela
judicial efectiva, no puede ser diferenciada por su relevancia o no para otorgar una via para
acceder a un tribunal superior que pueda analizar nuevamente el fondo del litigio puesto en

conocimiento.

Con base al test de proporcionalidad planteado por Robert Alexy, ¢considera
usted que la medida adoptada por el legislador al negar dentro del COGEP, el recurso de
apelacion en el caso anteriormente planteado cumple con el principio de

proporcionalidad?

Yo diria que dentro del caso en analisis que usted menciona no podriamos ni siquiera
entrar a analizar un criterio de proporcionalidad, sen qué sentido? En el sentido de que ni
siquiera se establecid un ejercicio de diferenciacion de criterio de porque en este caso aplico el
derecho a recurrir y no aplico el derecho a recurrir, simplemente el legislador determind que
no tiene que aplicarse el derecho a recurrir en el tema de la posibilidad de apelacion del pago
de honorarios profesionales, considero que ese es un tema aparentemente irrelevante y que
basta con la decision emitida por parte del juzgador y que eso no deberia ser sujeto a un medio
de impugnacidn, entonces no podriamos hablar de proporcionalidad siquiera porque no hay un
medio intermedio, 0 sea, no hay un punto intermedio, no hay un andlisis en este caso que
determine la graduacion para efectos de determinar si es que procede o no procede y por qué
no procede, entonces, bajo ese concepto desde mi punto de vista ni siquiera podriamos analizar

proporcionalidad.

Anélisis

En lo que se refiere al principio de proporcionalidad en sentido estricto, el entrevistado
considera que ni siquiera se puede entrar a analizar, por cuanto no hay un punto intermedio, el
legislador ha optado por restringirlo absolutamente, por lo que es I6gico considerar que hay
una clara vulneracion de la Constitucion. No existe un determinado equilibrio entre la
afectacion de un derecho y la satisfaccion del otro; en este caso la afectacion del derecho a

recurrir, que es total, por cuanto lo restringe en su totalidad en el tema de la presente
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investigacion; en relacion a la satisfaccion al derecho a una tutela judicial mas expedita. En
palabras del entrevistado, una relacion costo beneficio, no puede estar por encima del derecho
de toda persona, que es de la tutela judicial efectiva, el cual no significa que solo sea acceder
al sistema de justicia, sino de obtener una decision en la cual se haya respetado adecuadamente

el debido proceso.

¢ Cree usted, que para garantizar una tutela judicial mas expedita y efectiva, en el
caso de la presente investigacion, se podria lograrlo permitiendo el recurso de apelacion

con efecto suspensivo?

Ahi lo que primero tendriamos que analizar, por ejemplo en el procedimiento ejecutivo
tiene una particularidad, no procede recurso de apelacion cuando por ejemplo usted no
comparecié dentro del desarrollo del proceso y mucho peor dentro del desarrollo de la
audiencia, cuando, o sea mas bien nunca contestd, porque si no contestd, porque si no contestd
no se dio audiencia, si emitid la sentencia y por ende usted no puede apelar, a viceversa de que
si usted comparecid, estuvo en audiencia, puede apelar, si puede apelar. Es decir que de alguna
manera ello esta poniendo si, una condicionante para poder dar lugar al recurso de apelacion.
Y el otro caso que usted manifiesta ni siquiera estd contemplado dentro de la norma. Antes de
entrar a analizar los efectos del recurso de apelacion, si es que va con suspensivo, si es que va
con diferido, si es que va en este caso con no suspensivo deberiamos indicar si es que el
legislador va conceder o no conceder el recurso de apelacion. Bajo mi Optica deberia conceder
el recurso de apelacion, ¢bajo qué criterios? Porque cuando usted revisa una sentencia, dentro
de una sentencia hay mdltiples causas de objeto de impugnacién, el mismo tema de la
impugnacién de la sentencia, si la sentencia estd mal motivada, yo le estoy restringiendo la
posibilidad de usted apelar por la garantia de motivacion y estoy dejando de lado todos los
precedentes jurisprudenciales emitidos en torno a esa garantia. Entonces ese seria el primer
analisis que se debe ejecutar una vez implementado el recurso de apelacion sin pensar en los

efectos.
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Anélisis

Para el entrevistado, antes de entrar en el analisis de con que efecto se deberia conceder
el recurso de apelacion en la presente investigacion, primero se deberia contemplar la idea de
que se lo conceda sin en distinciones sobre si el tema en litigio es relevante o no. Para ello,
considero que en cuanto a lo tratado con el experto, el legislador debe conceder este recurso
sin restriccién alguna, por cuanto debe ser acorde al contenido de la Constitucién, y en el caso
de que establezca algun tipo de limitacion, la misma debe ser fundamentada, y para ello se
deberia analizar los tres principios establecidos por Robert Alexy, para llegar a la conclusion
de que si la medida adoptada por el legislador en una determinada circunstancia, el principio a
recurrir deberia preceder al de la tutela judicial efectiva en relacion al principio de celeridad.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE SOLUCION

INFORME TECNICO

Introduccion

Una vez que se ha analizado el tema de la presente investigacion, mediante las diversas
bases tedricas, legales y jurisprudenciales, nos permitié determinar la necesidad de someter a
un analisis critico las diversas normativas del ordenamiento juridico ecuatoriano, en la que el
legislador en uso de la facultad configuradora que le otorga la Constitucién, limita una serie de
derechos fundamentales, sobre todo en lo que respecta a la garantia basica del debido proceso,
el derecho a recurrir. La finalidad de esta investigacion fue de aportar, desde la academia con
fundamentos que permitan a las autoridades legislativas, garanticen a las partes procesales a
tener acceso a un tribunal superior que pueda analizar nuevamente el proceso y en beneficio
del principio del doble conforme, darles la seguridad de una tutela judicial no solo expedita

sino efectiva.

Esto permitira que las partes procesales no se vean afectados por decisiones erroneas
que quizas puedan ser sujeto por parte de las autoridades judiciales, al tener la oportunidad de
que pueda ser sustanciado ante un tribunal superior tanto en la forma como en el fondo,
cumpliendo con una verdadera tutela judicial efectiva, en la que no solo se garantice el acceso

a la justicia, sino que sea una justicia diligente.

Siendo los beneficiaros directos los abogados, profesionales del derecho, y sus clientes
que dentro de un conflicto por cobro de honorarios, tendran la oportunidad de que en caso de
considerar que la decision adoptada por el juez de primer nivel no se haya seguido el debido
proceso, 0 no se haya resuelto conforme a derecho; pueda ser analizado el proceso en su
totalidad por un tribunal superior, que garantice que lo resuelto al final sea lo justo apegado a

las normas del ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Justificacién

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, en el que los derechos
fundamentales gozan de igual jerarquia y como mandatos de optimizacion, deben ser
cumplidos en la mayor medida de lo posible, y por lo tanto si bien no son absolutos, su
limitacion no puede verse establecida por la arbitrariedad de los legisladores, a pesar de la

potestad de configuracién legislativa que poseen.

En este sentido, el derecho a recurrir todo fallo o resolucion que trate sobre los derechos
de las personas, esta garantizado en la Constitucidn, si bien doctrinariamente este asi como los
demas principios estan contemplados de manera general dentro de este cuerpo normativo, el
legislador tiene la potestad para darles un significado operativo para reducir el ambito de su
eficacia; sin embargo eso no quiere decir que se pueda restringir absolutamente un derecho o
principio, a razon de satisfaccion de otro derecho como el de la tutela judicial efectiva, que en

determinadas circunstancias no puede preceder por sobre el del principio del doble conforme.

Ademas de que el Ecuador, dentro de la Constitucion reconoce la aplicacion inmediata
de los convenios y tratados internacionales, siempre que representen mayores beneficios para
los derechos fundamentales; por ende al haber diversas sentencias internacionales, como las de
la Corte Interamericana de Derechos humanos en las cuales ya se ha dejado de manifiesto que
el derecho a recurrir no contempla solo el hecho de acudir a una autoridad superior y revise la
sentencia; sino que considera que este derecho se cumple como tal cuando el tribunal superior
realiza una revision total del proceso con la finalidad de determinar si hubo errores por parte
de los jueces de primera instancia y de esta manera las personas puedan estar seguras de que la

decision final esta revestida de validez legal sin importar si es favorable o no.

Dentro del analisis desarrollado en la presente investigacion, se ha demostrado que la
prevalencia del derecho a recurrir en el caso de la presente investigacion conlleva a considerar
que este no puede ser restringido en su totalidad y aqui radica su importancia en corregir este
error cometido por el legislador para aportar, no solo en esta situacion, sino en todos los casos
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en que a razon de tener una justicia expedita, se cometan injusticias que puedan provocar que
sentencias a nivel internacional adversas al estado ecuatoriano, como ha ocurrido en casos

relevantes.

Analisis de lo actuado

En la presente investigacion, con la finalidad de responder a la pregunta planteada como
formulacién del problema, se plantearon varios objetivos, los cuales fueron cumplidos en su
cabalidad, mediante el exhaustivo analisis de la doctrina mediante la revision bibliografica de
los mayores exponentes en lo que respecta al derecho constitucional; siendo Robert Alexy, el
autor en el que se tomé como punto de partida para el analisis de los derechos fundamentales

como eje transversal de lo que las autoridades deben adecuar su accionar.

Adicionalmente, de la revision de la jurisprudencia tanto nacional como internacional,
en la cual se tomé como referencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia,
cuyas sentencias han delimitado el accionar del legislador en cuanto a su facultad de

configuracion legislativa.

Metodoldgicamente, mediante la investigacion descriptiva se logrd determinar los
parametros que el legislador debe tomar como base para poder limitar un derecho fundamental,
entendiendo que un derecho no puede ser restringido arbitrariamente, sino que su Unico limite
serd el contenido de otro derecho fundamental en contraposicion; asimismo, mediante la
investigacion explicativa, se logré poner de manifiesto un aspecto de la realidad el cual es
explicar cudl es el actual accionar del legislador en cuanto a la limitacion de derecho a recurrir
en contra de las sentencias que se dicten en las controversias entre el abogado y su cliente por
cobro de honorarios, y contrastarlo con lo que debe realmente debe realizar conforme lo

determina la jurisprudencia y doctrina en base al teste de proporcionalidad.

Para aportar con una mayor profundidad se recurrieron a las técnicas de recoleccion de

datos propias de un enfoque mixto, esto es tanto cualitativo como cuantitativo, siendo estas las
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encuestas realizadas a los profesionales del derecho que aportaron con datos relevantes en lo
que respecta a su conocimiento sobre las posibilidades que tienen las partes procesales al verse
imposibilitadas de recurrir a las sentencias en el caso de la presente investigacion, concluyendo
que no existen vias idoneas en las cuales se permita ejercer su derecho a una tutela judicial
efectiva. Por otro lado, con la entrevista realizada al Dr. Sebastian Cornejo, aport un aspecto
esencial, con respecto a la finalidad del derecho a recurrir, y una critica en cuanto a que no se
puede estar poniendo limites a derechos que tienen su razén de ser, conforme a la finalidad que

busca la Constitucion.

Conclusiones del informe

Con la propuesta planteada, lo que se busca es garantizar el efectivo cumplimiento del
derecho a recurrir, en vista de que el legislador ha optado por limitarlo arbitrariamente sin
fundamentacion alguna, a razén de un simple beneficio de celeridad que no beneficia
directamente a las partes procesales. Por lo tanto al concederse el recurso de apelacion, se esta
garantizando la finalidad que contempla la Constitucion, la cual garantiza que ninguna norma
de menor jerarquia puede restringir los derechos fundamentales, y que la Gnica limitacion sea
por el contenido de otro derecho mas no por el exceso en la facultad de configuracion legislativa
dada al asambleista.

75



Conclusiones de la investigacion

1.- Dentro de la presente investigacion se concluye que la Constitucion del Ecuador,
con una visién neoconstitucionalista, garantiza todos los derechos fundamentales en ella
reconocida; por lo tanto el hecho de restringir, mediante una norma de menor jerarquia, de
manera absoluta un derecho con el pretexto de garantizar otro, sin la debida fundamentacion

por parte del legislador, va en contra de la finalidad que la Constitucion busca.

2.- En lo que respecta al primer objetivo especifico planteado, con la revision diversas
obras, el analisis de jurisprudencia nacional e internacional, adicionalmente con las encuestas
y entrevistas realizadas; se concluye que el limitar absolutamente el recurso de apelacion en las
sentencias que se emiten en los procesos sumarios por cobro de honorarios entre el abogado y
su cliente, si incide en el derecho a recurrir. Esto es por cuanto se ha establecido en base a las
sentencias de la Corte Interamericana que se debe garantizar a la parte procesal que se considere
afectada por la decision de la autoridad judicial, que se revise de manera integra en cuanto a

los hechos y derechos por parte de un tribunal superior.

3.- En cuanto al segundo objetivo, se pudo establecer los parametros que debe tener en
consideracién el legislador para limitar un derecho; esto se analiz6 con base a la teoria
desarrollada por Robert Alexy en lo que se refiere a los derechos fundamentales, mediante la
cual si el legislador desea satisfacer un derecho y para ello debe afectar otro; se debe analizar
que a ambos derechos se garantice la maxima realizacion posible tanto factica como
juridicamente, para ello se debe tomar en consideracion si la medida cumple con los tres
subprincipios expuestos por Robert Alexy y analizados en la presente investigacion, los cuales

son la idoneidad, necesidad y el proporcionalidad en sentido estricto.

4.- Se concluye con respecto al principio de la libertad configurativa del legislador, con
base a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, la cual considero que mejor
ha desarrollado el mismo, contempla que si bien el legislador tiene una amplia potestad
configurativa de los diversos derechos, este no es absoluto y total; es decir se ve limitado por

el mismo contenido de los derechos fundamentales. Por lo tanto para que el legislador pueda
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intervenir en un derecho, debe velar por la total vigencia de los derechos permitiendo que las

medidas adoptadas coadyuven al cumplimiento de los fines que busca la Constitucion.

5.- Con base al analisis desarrollado en la presente investigacion, ademas de las
encuestas realizadas a los profesionales del derecho y como fundamente adicional e importante
la entrevista realizada a uno de los juristas que mas relevancia mantiene en la actualidad como
el Dr. José Sebastian Cornejo Aguiar; se ha demostrado la necesidad de reformar el articulo
333 numeral 6 del COGEP, permitiendo el recurso de apelacion en este caso especifico; lo cual
ha sido expresado de manera categorica por parte del Dr. Cornejo, que al legislador, la
Constitucion no le faculta determinar que en base a la importancia de un tema, si procede o no
un medio de impugnacidn, sin que previamente se haya hecho un analisis motivado, tal como

lo considera la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia
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Recomendaciones de la investigacion

1.- Se recomienda que se haga una revision del ordenamiento juridico ecuatoriano, para
determinar si entre las normas de caracter procesal en las que expresamente se contempla la
imposibilidad de interponer recurso de apelacién o de hecho, se realiz6 una adecuada
fundamentacién con la finalidad de determinar si es que hubo una simple decisién costo
beneficio por parte del legislador en relacion a si solo se tomé en consideracion que no es
necesario un medio de impugnacion en determinadas circunstancias solo para acabar un

proceso de manera expedita

2.- Si bien el derecho a recurrir no es absoluto y puede ser sujeto de limitacion con la
finalidad de darle un significado operativo, se recomienda que previo a determinar si procede
0 no en un procedimiento en concreto el recurso de apelacion; se tome en consideracion el
andlisis desarrollado por Robert Alexy en cuanto a la proporcionalidad entre dos derechos
fundamentales en colision, en lo que respecta a los tres subprincipios, la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto; el mismo que incluso esta contemplado en la
LOGGJCC.

3.- Se recomienda la aplicacion de manera directa, conforme lo determina la
Constitucion del Ecuador en su articulo 424, inciso segundo, de los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais, ademas de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en lo que respecta al derecho a recurrir; previo a la reforma del COGEP, para que
de esta manera no se siga vulnerando los derechos de las partes procesales en cuanto a las

garantias basicas del debido proceso.
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ANEXOS

Anexo 1

Anexo validacién de expertos

U
Vv

L
R

UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYAQUIL

MAESTRIA EN DERECHO MENCION DERECHO PROCESAL

Validacion de la Propuesta

Tema: El principio de doble conforme en el proceso sumario en las controversias
entre el abogado y su cliente por el pago de honorarios y su relacion con el principio de

libertad de configuracion legislativa

Datos del validador: Abg. Kevin Daniel Moreira Gualpa

Titulo: Abogado de los juzgados y tribunales de la republica.

Cargo: Abogado en libre ejercicio.

Lugar de Trabajo: Consultorio juridico.

INSTRUCCIONES PARA LA VALIDACION
1.- Lea detenidamente la propuesta.
2.- Margue con un visto la opcion correspondiente.

3.- Las nomenclaturas utilizadas para la validacion son: MDA: Muy de

acuerdo / DA:De acuerdo / DS: Desacuerdo.
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TCRITERIO

—— —

Lu propuests os nnn hoens alternativa, e

funcional,

l!:’.l comtenido s pertinente  para ol

- mejoramienta de Ia problemdtica,

Eviste coherencia oh su estruciurscion,

O (R (W .

MDA DA | DS [ onsrevy aorhn |

1

Su aplicabifidad dard cumplimicnto a los
objetivos propuestos,

\alidado par:

CApellides v Nombres: Mareira

Cédula de Identidad: 2100245240
Gualpa Kevin Daniel
Cargo: Abogado en libre gjercicio. Lugar de trabajo: Libre cjercicio
Teléfono: 0960675141 =

| Fecha: 29 de ubril de 2022,

L
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= Secratania de Educacidn Superar,
Ciencia, Tecnalogia @ |nmavasicn

Cuite, 3000472022
CERTIFICADD DE REGISTRO DE TiTULD

La Secrelaria de Edwucacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacidn, SENESCYT, cerlifica que MOREIRA
GUALFA KEVIM DANIEL, con documenlo de dentificacidn mimeng 21002452446, registra en el Sislama Madonal de
Informacion de |a Educacitn Superion del Ecuador (SENIESE), |a gigueente infonmacitn:

Mombre: MOREIRA GUALPA KEVIN DAMIEL
Momens de documento o2 Mentificaciin: 2100245246

Macicnalidad: Ecuador

Génens: MASCLUILIND

Titulo]s) de bercar nived de grado
Mdrnero o regisiro 1030-2018-202T06T

Institucion de arigen UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYADLUIL

Instiucidn gque reconosce

Titulo ABOGADO DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES DE LA REPUBLICA
Tiga Macional
Fecha de registro 201 B-12-03
Dhservaciones
4V

LY ¥
» Gobierno sk
1 5, del Eneuintes | bo logramos




— Sacretanis cle Educacién Superar,
- Chencia, Tecms logia @ Inrevicn

OBRSERVACION:

= Log fitulos de tercer nivel de grace ecuatonancs estan habilitados para el ingreso & un posgrado.

= Lo fitules registrados tano naconales como extrangero han sido olorgados por instiluciones de educacitn
superion vigenes al momenln de | efmision g ka tiuacin.

- El cambic de nivel de fomacion de edusacion supericr de los biules 12enicos v leenasldgicos emibdes por
in=tiluciones de educacitn nacionges se riento a la Tranziloria
mm-wmmmhm-n- LOES, mmm wmw

BAPORTANTE: La informacion proparcionsda en esle documenio es k8 que consta en el SMIESE, que se
alimenla de la nformacidn suminisirada por las nalituciones del sistema de educacsdn superior, conforme ko
disganen los anticulos 126 v 120 de 1a Ley Organica de Educacion Superior y 58 de su Reglaments. E|
resconoc mieniofregistne @el 1ilulo no habidita & ejercicio de las prolesiones reguladas por keyes especificas, y de
manera especal 8l ejercicio de las profesiones que pangan en riesgo de modo directa 1a vida, salud y seguridad
ciudadana conforme el articuls 104 de |a Ley Orgénica de Educacidn Supesior. Segin la Resalucidn RPC-50-
16-Mo_Z56-20186.
En caso de detectar inconsistencias en ka informacion proporconada de filulacones nacionales, se recomianda
golicilar a ka natilucitn de educacidn Supendr nacional que emilid el tiulo, i recificacion comespondiente v de ser
una liukacidn edranjera solcitar la rectification a ka Secretania de Educacidn Superior, Cientia, Tecnologia
Innoyacin.
Para comprobar ka veracidad de la miormacidn proponsonada, usled debe acosder a ka siguenhe direcsin.
wharw. educacionsupesongob.ec

.umm Mavamete Fueres
Direciora de Registro de Tiuios
SECRETARIA DE EDUCACION SUPERIOR. CIENCIA, TECHOLOGIA E INNOWACIKON

[ '
!l!!!!!!! GEMERADD: 30/D4/2022 920 FM
aq
o T 3 ET<H15 wmivy don. TeEr] "FTE 1.1\"
Gl s, TR ¢ G Bt > Gobierno |
ey B TR F aee e T, cl EnveLemiten |lna-gr.|rnn:
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Anexo 2

Anexo validacion de expertos

UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYAQUIL

MAESTRIA EN DERECHO MENCION DERECHO PROCESAL

Validacion de la Propuesta

Tema: El principio de doble conforme en el proceso sumario en las controversias
entre el abogado y su cliente por el pago de honorarios y su relacion con el principio de

libertad de configuracion legislativa

Datos del validador: Abg. Josafat Enrique Pérez Corozo

Titulo: Abogado de los juzgados y tribunales de la republica.

Cargo: Abogado en libre ejercicio.

Lugar de Trabajo: Consultorio juridico.

INSTRUCCIONES PARA LA VALIDACION

1.- Lea detenidamente la propuesta.

2.- Marque con un visto la opcion correspondiente.

3.- Las nomenclaturas utilizadas para la validacién son: MDA: Muy de
acuerdo / DA:De acuerdo / DS: Desacuerdo.
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CRITERIO = MDA DA [ DS | OBSERVACION
L propuesta es una buens alternativa, es
funcional. | ll
e —————————  ———— — S— ._i'
EL contenido e pertinente  para ol |
" mejoramicnto de la problemdtica. 74
TExiste coherencla on su estraeturacién, .
| v
Su aplicabilidad dard cumplimiento 2 los .
- ohjetivos propuestos, (/
Validado por:
Tapellidos y Nombres: Perez Cocozo | Cédula de Identidad: 0931247944
| Josafur Burigue |
. Cargo: Abogado en libre cjercicio, Lugar de (rabajo: Libre gjercicio .
Teléfonn: 0995103646
Fecha: 29 de abri de 2022,
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-
- Secrataria de Educackn Superios,
Chencia, Tecnalogla & InRovecidn

Cluite,  30v04/2022
CERTIFICADD DE REGISTRO DE TITULO

La Secretaria de Educacidn Superior, Clencia. Tecnologia e Innovacidn, SEMESCYT, certifica que PEREZ
COROZO JOSAFAT ENRIQUE. con documento de identificacion nimero 0831247844, registra en el Sistema
Macional de Informacidn de la Educacidn Superior del Ecuador (SMNIESE), la sigulente informacion:

Mombre: PEREZ COROZO JOSAFAT ENRIQUE
Mdmero de documento de identificacion: 0831247944

Macionalidad: Ecuador

Género: MASCULING

Titulo(s) de tercer nivel de grado
Mamero de registro 1030-2018-2070241

Institucidn de origen UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYAQUIL

Instiucidn gue reconoce

Tibulo ABOGADD DE LOS JUZGADDS Y TRIBUMALES DE LA REPUBLICA
Tipo Macional
Fecha de registro 201 8-05-06

Obsanvaciones

Dirpronim: & 14 J L ﬂv
Ciedige paal: 1707 : ' : Gobierno | Juntos
Tebilono: 63-2 1541 1 , s Encisntre | o logramos
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——
- Sacrataria de Educackdn Supericr,
| y Chencia, Tecnalogls & IRRGVEEsH

OBSERVACION:

= Los titulos de tercer nivel de grado ecuatonancs estan habilitedos para el ingreso & un posgrado.

= Log titulos registrados tanto naclionales como extrangeno han sido otorgados por instituciones de educacian
supencr vigentes al momento de la emision de la Sulacidn_

= El cambio de nivel de formacidn de educackdn superior de los titulos técnicos y tecnolégicos emitidos por
instituciones de educacitn superior nacionales se ejecutd en cumplimients a la Disposicidn Transkoria
Octava de la Ley Organica Reformatonia & la LOES, expedida el 2 de agosio de 2018.

IMPORTANTE: La informacion proporcionada en este documento es la gue consta en & SMIESE. que se
alimenta de |a informacidn suministrada por las instituciones del sistema de educacidn supenor, conforme lo
disponen los articules 126 y 120 de la Ley Orgénica de Educacidn Superior y 56 de su Reglamento. EI
reconocimientodregistro ded tiuko no habilita al ejercicio de las profesiones reguladas por leyes especificas, y de
manera especial al ejercicio de las profesiones que pongan en riesgo de modo directo |a vida, salud y seguridad
cludadana conforme el articulo 104 de la Ley Ongénica de Educacidn Superior. Segin la Resolucidn RPC-50-
16-No. 256-2016.

En caso de detectar inconsistencias en la informacién proporcionada de titulaciones nacionales. se recomienda

solicitar a la institucidn de educacion supenor nacional que emitkd el tilulo, 1a rectificackin comespondiente y de ser

una titulacidn extranjera solicitar 1a rectificackbn a la Secretaria de Educacidn Superior, Clencla, Tecnologia e

Innovackn.

Para comprobar |a veracidad de la informackdn proporcionada, usted debe acceder a la sigulente direccin:

wiww_educacionsupenor.gob.ec

Alexandra Havamste Fusres
Dwrectora de de Titulos .
SECRETARIA DE EDUCACIOM SUPERIOR, CIEMNCIA, TECHOLOGIA E INNOVACKIN

El
] GENERADO: 3010472022 8.27 PM
23134744

Dieptoa: &0k E7 - e rT—" 4V

TS 3433 T4 300§ morambeeac et > Gobierno | juntos

1 3, sm Encesntre | o logramos
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