SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Doctor Miguel Antonio Hernandez Teran, con cédula de ciudadania
0909991317, casado, domiciliado en la ciudad de Guayaquil, abogado en
ejercicio de la profesion, fundamentado en mi derecho constitucional de
peticion establecido en el articulo 66 numeral 23 de la Ley suprema, presento
ante ustedes este escrito como AMICUS CURIAE en el marco del auto de
verificacion 117-21-1S/23 del 29 de julio de 2023.

“Mi intervencion a través de este escrito tiene por objeto analizar, desde un
punto de vista técnico y académico, la actuacion del juez Ivan Lopez Padilla
al dictar el auto de ejecucion de 15 de junio de 2023, mediante el cual dicho
juez resolvié aprobar el informe pericial presentado por la perito Lourdes
Preciado Almeida y orden6 que Holcim entregue en el plazo de 20 dias el
monto de US$ 59'270.191,36, sin valorar el informe pericial ni analizar si el
calculo contenido en este cumplia con las sentencias dictadas por la Corte
Constitucional en el presente caso. En particular, examinaré como esta
actuacion incide en los derechos a la tutela judicial efectiva, la obligacion que
tiene el juez de ejecutar las sentencias, la irrenunciabilidad de la potestad
jurisdiccional y el rol que tienen un juez frente a los informes periciales en un
proceso de ejecucion de sentencias”.

Es mi proposito también representar ante ustedes la importancia del
cumplimiento de las sentencias judiciales, de la etapa de seguimiento de las
mismas, y la necesidad de que los peritajes para la ejecuciéon de las
sentencias sean fieles con los parametros, estandares y formulas dispuestos
en sentencia, so pena de arbitrariedad.

En este caso, la negativa del juez a valorar el informe pericial ajustado,
y como consecuencia de ello disponer el pago del monto fijado por la
perito, amerita una explicacion detallada que paso a desarrollar a
continuacion.

I
EL PODER DE ADMINISTRAR JUSTICIA, SU CARACTER DE
SERVICIO PUBLICO Y SU IRRENUNCIABILIDAD

La administracion de justicia constituye un servicio publico indisolublemente
ligado con el concepto de jurisdiccion. El concepto de jurisdiccion es
esencialmente estatal, y se encuentra ligado en forma directa con el de
soberania, cuya titularidad pertenece al pueblo.

El articulo 1 parrafo segundo de la Constitucion vigente define que “La
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la



autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder publico y de las
formas de participacién directa previstas en la Constitucién.”

Asi, el concepto de jurisdiccion se canaliza a través del Estado y de los
Organos que este reconoce, no necesariamente estatales (como los arbitros).
Por lo mismo, ejercen jurisdiccion solamente los érganos y las autoridades a
los cuales la Constitucion y las leyes le reconocen dicho poder. Asi, nuestra
Ley suprema reconoce la jurisdiccién indigena, la jurisdiccion arbitral, la
jurisdiccion de paz, y por supuesto no reconoce la “jurisdiccion pericial”.

Importante es precisar que la jurisdiccidon regularmente se encausa o
materializa a través de la competencia asignada por la Constitucion y las
leyes a esos érganos reconocidos por el Estado. Tal competencia se asigna
tipicamente en funciéon de la materia, del grado, del territorio..*

El articulo 39 del Cdodigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1887 definio
que 2 “La justicia se administra por los juzgados y tribunales establecidos por
la Constitucion y las leyes.” (No habia, pues, justicia pericial). Norma que
concuerda con el articulo 1 que determina que “La jurisdiccidon 6 el poder de
administrar justicia correspondera a los magistrados y jueces establecidos por
las leyes.” (No a los peritos). Esta determinacion es totalmente concordante
con el articulo 150 del Cdodigo Orgéanico de la Funcion Judicial vigente, que
define que “La jurisdiccidn consiste en la potestad publica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las juezas y jueces
establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce segun las reglas
de la competencia.”

Dejamos sentado que ya en este antiguo Codigo de 1887 estaba establecido
en el articulo 265 que “En ningun caso estan obligados los jueces a seguir el
juicio de los peritos, si su conviccion se opone a él”

En el vigente Codigo Organico de la Funcion Judicial el articulo 7 se dedica a
los principios de legalidad, jurisdiccion y competencia en el articulo 7:

“Art. 7.- Principios de legalidad, jurisdiccion y competencia.- La
jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran
ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de
conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fiscales y
defensores publicos en el ambito de sus funciones.

! La Constitucién de 1835 estableci6 en el articulo 80 el concepto de jurisdiccién? al afirmar que
los tribunales y juzgados “no podran ejercer otras funciones, que las de juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado.”* Circunscribio, pues, su papel al ejercicio de la jurisdiccién. (Como todos
sabemos el contenido de la jurisdiccion consiste en “la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado”, al tenor del articulo 150 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.)
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Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran las funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la
Constitucion y la ley.

Las juezas y jueces de paz resolveran en equidad y tendran competencia
exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales,
comunitarios, vecinales y contravencionales, que sean sometidos a su
jurisdiccion, de conformidad con la ley.

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la
Constitucion y la ley.

No ejerceran la potestad jurisdiccional las juezas, jueces o tribunales de
excepcion ni las comisiones especiales creadas para el efecto.”

Ahora bien, las leyes procesales han previsto desde hace muchos afios la
existencia de los peritos como auxiliares que pueden ser importantes para el
ejercicio de la potestad de administrar justicia, cuando por tratarse de
materias especializadas, el juez o jueza necesita de orientaciones técnicas o
especializadas para resolver. El viejo Codigo de Enjuiciamientos, ya citado,
establecié en el articulo 253 que “Se nombraran peritos para los asuntos
litigiosos que demanden conocimientos sobre alguna ciencia, arte u oficio.”

En el Cédigo Organico General de Procesos el articulo 221 define al perito
en los siguientes términos:

“Es la persona natural o juridica que por razén de sus conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales esta en condiciones
de informar? ala o al juzgador sobre algiin hecho o circunstancia relacionado
con la materia de la controversia.”

Hechas estas precisiones sobre la jurisdiccion, y mencionado que ha sido
rapidamente el rol de los peritos, rol sobre el que volveremos después,
corresponde enfocarnos en el caracter de servicio publico de la
administracion de justicia.

Los servicios publicos constituyen una de las razones fundamentales que
justifican la existencia del Estado como sociedad politica y juridicamente
organizada. Tanta es su importancia que a partir de la Constitucion Politica
publicada en el Registro Oficial No 133 del 25 de mayo de 1967 el Estado es
responsable por los perjuicios irrogados a los particulares como consecuencia
de la actividad de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados en el desempefio de su cargo. En la nombrada Constitucion de
1967 esta responsabilidad esta establecida en el articulo 27.4

8 Las negrillas son mias.
4 El texto completo de la disposicion es el siguiente:
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La relevancia de los servicios publicos es tan grande que una de las reformas
constitucionales publicadas en el Registro Oficial del 863 del 16 de enero de
1996 instituyé como uno de los derechos de las personas en el articulo 4 de
tal variante, “El derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad,
asi como a ser informado sobre su contenido y caracteristicas...”

La Constitucion de 1998 consagré como uno de los derechos reconocidos y
garantizados a las personas “El derecho a disponer de bienes y servicios,
publicos y privados, de 6ptima calidad...” (Art. 23 numeral 7).

La vigente Constitucion consagra en el articulo 66 numeral 25 como uno de
los derechos de libertad reconocidos y garantizados “El derecho a acceder a
bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y
buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre su
contenido y caracteristicas.”

Coherente con lo anterior uno de los principios capitales de la responsabilidad
extracontractual del Estado o responsabilidad reparadora consagrada en el
articulo 11 numeral 9 de la Ley suprema es que “El Estado sera responsable
por detencion arbitraria. error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.”™

Este mandato guarda coherencia con el articulo 172 parrafo tercero de la
misma Constitucidén, que ordena que “Las juezas y jueces seran responsables
por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion
de justicia o quebrantamiento de la ley®.”

La explicacién juridica de la responsabilidad estatal y de la responsabilidad
personal de los jueces es que “Laadministracidn de justiciaes un servicio
publico que debe ser prestado de conformidad con los principios
establecidos en la Constitucion y laley’.”, tal como lo determina el articulo
15 de Cdédigo Organico de la Funcién Judicial. De este dogma deriva, entre
otros, dos consecuencias sefaladas en esta misma disposicion: 1.- “el Estado
sera responsable en los casos de error judicial, detencién arbitraria, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del
debido proceso”; y, 2.- “Las juezas y jueces seran responsables por el
perjuicio que se cause a las partes por retardo injustificado, negligencia, error
judicial, denegacidn de justicia o quebrantamiento de la ley, de conformidad
con las previsiones de la Constitucion y la ley.

“Art. 27.- El Estado y méas entidades de derecho publico y las entidades semipublicas, estan
obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios irrogados en sus bienes y derechos
como consecuencia de la actividad de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados en el desempefio de su cargo.” (Parrafo primero)

5 Parrafo cuarto del numeral 9.

6 Las negrillas son mias.
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Ademas de ello tal categoria juridica (los servicios publicos) hace entrar en
juego ciertos estandares constitucionales de forzoso cumplimiento. En efecto,
el articulo 314 de la Ley suprema ordena que “El Estado garantizara que los
servicios publicos y su provision respondan a los principios de obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad...”

Sobre el acceso a los servicios publicos el articulo 66 de la Constitucidon
expresa:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

25. El derecho® a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad,
con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada
y veraz sobre su contenido y caracteristicas.”

La administracion de justicia atiende una necesidad publica. De ahi su
caracter de servicio publico. Y por ser servicio publico el articulo 172 de la
Constitucion impone en el segundo parrafo que “Las servidoras y servidores
judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de justicia,
aplicaran el principio de la debida diligencia® en los procesos de
administracién de justicia.”

Por supuesto que ese servicio publico estd condicionado a la sujecién al
ordenamiento juridico de la Republica, primero porque asi lo impone el
articulo 172 parrafo primero de la Constitucidn: “Las juezas y jueces
administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y a la ley”; segundo, porque el articulo
426 de la Ley suprema ordena en el primer parrafo que “Todas las personas,
autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion”; tercero, porque
esa Constitucion en el articulo 3 numeral 4 establece como deber primordial
del Estado la garantia del ordenamiento juridico?; cuarto, porque la misma
Ley suprema determina en el articulo 82 que “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes.”

Asi las cosas, es a todas luces obvio que si la administracion de justicia es
un servicio publico, que ademas esta sometido a la seguridad juridica, asi
como “a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley”, como dispone el articulo 172 de la Ley suprema; que si
dicho servicio es un derecho, y como tal esta comprendido dentro del dogma

8 Las negrillas son mias.
9 Las negrillas son mias.
10 “Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

(.)

4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico.”

5



de que “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion”, al tenor del articulo 11 numeral
9 parrafo primero de la Ley suprema, siendo este dogma una obligaciéon
constitucional incondicional, directa y permanente a cargo del Estado; que
por ser tal servicio un servicio publico la Constitucion establece tanto la
responsabilidad estatal como la de las juezas y jueces, su ejercicio es
totalmente irrenunciable; de poder renunciarse a la obligacién de prestar el
servicio publico indicado por parte de los jueces al no ejercer, con cualquier
pretexto, su papel de juzgar situaciones concretas, equivaldria a que los
jueces puedan renunciar al ejercicio de la jurisdiccién.

Posibilidad totalmente insoélita a la luz de ordenamiento juridico estatal.
Ademas, significaria un absurdo, pues las obligaciones no se renuncian, se
renuncian los derechos. Y més aun, la obligatoriedad es uno de los mandatos
que debe cumplir todo servicio publico y su provisién, segun el articulo 314
ya citado de la Constitucion. Recordemos que segun el articulo15 del Cédigo
Orgéanico de la Funcion Judicial el servicio publico de administracion de
justicia debe ser prestado, y debe serlo porque es un derecho constitucional
de los administrados. El ejercicio de la jurisdiccién, esto es, de “la potestad
publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (“potestad que corresponde a
las juezas y jueces establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se
ejerce segun las reglas de la competencia”) segun el articulo 150 del Cadigo
citado, es irrenunciable. Si fuera renunciable equivaldria, en términos
practicos, a denegacion de justicia. El ejercicio de la jurisdiccion o de una
parte de ella jamas puede ir a dar, en los hechos, a manos de los peritos, con
o0 sin subterfugios.

I
EL PROPOSITO DEL SERVICIO PUBLICO DE ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

La razén de ser del servicio publico de administracion de justicia es la
realizacion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, el cual
comprende también los intereses legitimos de los justiciables. Y ese derecho
a la tutela judicial efectiva se logra cuando hay efectivamente acceso a la
justicia, respeto al debido proceso, que comprende la debida diligencia,
resolucion debidamente motivada y ejecucion integra de la decisidon
correspondiente. Realizado el correspondiente derecho objeto de la tutela
judicial el justiciable lograra la tutela judicial efectiva propiamente dicha, esto
es, “el estado o situacion cierta de amparo juridico y realizacion material del
derecho o interés legitimo que, teniendo como antecedente, por regla
general, una o mas providencias judiciales, permite al titular del derecho o
interés legitimo o a quien se encuentre en el ejercicio legitimo de los mismos,
el disfrute de sus beneficios patrimoniales y/o extrapatrimoniales, o prepara
el camino para su realizacion permanente™!

11 HERNANDEZ, Miguel (2005). La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la
democracia. Guayaquil: Offset Graba. Paginas 57 y 58.
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Como caracteristicas de esta tutela se ha sefialado, entre otros:*?

a) Es un derecho y a su vez un bien juridico superior, y como tal
prevalente sobre otros derechos de menor rango.

(-..)

c) Es y debe ser el concepto rector, la mision y el desafio esenciales
de la Funcién Judicial y de todo juez o magistrado individualmente
considerado; y por consiguiente el patrén esencial de la gestion de todo
o6rgano gubernativo de la Funcion Judicial, y por ello, del Consejo
Nacional de la Judicatura ecuatoriano.

d) Es un derecho-garantia que, por ser el elemento esencial de la
gestion institucional de la Funcion Judicial y de todos los jueces y
magistrados individualmente considerados, cada dia pone a prueba su
eficiencia y eficacia. Constituye, pues, un indicador permanente del
éxito o del fracaso de la Funcion Judicial desde el punto de vista del
administrado.

e) Debe ser uno de los patrones de gestidn institucional de la Funcién
Legislativa y de los legisladores individualmente considerados. La
Funcién Legislativa debe nutrir a la Ley de tal manera que facilite la
realizacion de los derechos de las personas y de sus intereses
legitimos.

f) Por su nivel de incidencia en el ejercicio de los derechos ciudadanos,
y por ende en el ejercicio de la Democracia y del Estado de Derecho,
es necesario el involucramiento y preocupacion ciudadanas
permanentes por su materializacion.

La realizacion de la justicia depende de la materializacion del indicado
derecho. La intensidad y &mbito de los derechos que pueden ser protegidos
por el derecho a la tutela judicial efectiva siempre puede ir evolucionando.
Segun el articulo 11 constitucional (que fija los principios que han de regir el
ejercicio de los derechos), numeral 8, “El contenido de los derechos se
desarrollar4 de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia
y las politicas publicas. ElI Estado generara y garantizara las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.”

Es reconocido doctrinaria, legal y jurisprudencialmente que la tutela judicial
efectiva se realiza cuando se ejecuta integramente la correspondiente
decision. En el caso de las garantias jurisdiccionales en el Ecuador existe
norma expresa en la Constitucion de la Republica. En efecto, dentro de las
reglas comunes para tales garantias contenidas en el articulo 86 consta la
siguiente:

12 Paginas 58 y 59 de la misma obra.



“Los procesos judiciales sélo finalizaran con la ejecucion integral
de la sentencia o resolucién.”

La razén es obvia: si no hay ejecucion integral la tutela judicial es
incompleta®®. Y ADEMAS, DEJA DE SER EFECTIVA. Es tanta la importancia
de la ejecucién de las decisiones judiciales que segun el articulo 75 de la
Constitucion, que establece el derecho objeto de nuestros comentarios, “El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”. Es
decir, la Constitucion considera a la sancion por el referido incumplimiento un
factor determinante para la realizacion del derecho a la tutela judicial efectiva.

La doctrina ha definido a tal derecho como?*:

el derecho a la tutela judicial efectiva consiste en la posibilidad juridica
gue tiene un sujeto de Derecho de acceder, en condiciones de igualdad
con otro sujeto de similares caracteristicas, a la administraciéon de
justicia o a o6rganos relacionados en forma directa con ella, y a
conseguir de dicha administracion en tiempo razonable y en el marco
de un debido proceso, una resolucién motivada y justa que debe
cumplirse en forma integral y real en forma inmediata, salvo que por la
materia de la decision o por otra circunstancia su ejecucion exija un
tiempo posterior.

Es, pues, la tutela judicial efectiva el constante, cualificado y constitucional
desafio de todo el sistema de justicia, incluido el constitucional.

La gran filosofia detrds de este derecho es que el Estado debe resolver los
conflictos que se someten a su decisidn, y debe ejecutar o hacer ejecutar la
misma. Tanto asi, que hay en el Cadigo Civil ecuatoriano (y en varios de otros
paises) una vieja norma que dice que “Los jueces no pueden suspender ni
denegar la administracién de justicia por oscuridad o falta de ley*°.”

En la misma linea de aguda tutela de los derechos el articulo 11 numeral 3,
parrafo tercero, de la Constitucion impone que:

“Los derechos seran plenamente justiciables®. No podra alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento,
para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.”

13 Cabe destacar que el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva también abarca a las
decisiones de la administracion puablica.

14 Pagina 29 de la obra citada.

15 Articulo 18, parrafo primero.

16 | as negrillas son mias.



Y el articulo 3 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, articulo que fija los principios de la justicia
constitucional, define con elocuencia:

‘No se puede suspender ni denegar la administracion de justicia por
contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma juridica.”

El gran mensaje es muy evidente: el Estado no puede ni debe sacrificar la
realizacion de la tutela judicial efectiva.

La realizacion de la tutela judicial efectiva elimina la incertidumbre de
las partes en litigio. La incertidumbre no termina con la resolucién sino
con la ejecucién integra de la correspondiente decision.

1
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA'Y LA PERICIA

La administracion de justicia como servicio publico debe ser adecuada. Si no
se cumple este estandar el Estado es responsable, segun lo establecido en
el articulo 11 numeral 9, parrafo tercero de la Constitucion. A ello contribuyen
directamente dos elementos: 1) la existencia institucional del Consejo de la
Judicatura, el cual tiene, entre otras, la funcidn de “Velar por la transparencia
y eficiencia de la Funcién Judicial”’, segun lo ordenado en el articulo 181
numeral 5 de la Ley suprema; y, 2) el caracter debidamente motivado de sus
decisiones, al tenor del articulo 76 numeral 7 letra |) de la misma Ley suprema:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas:

(...)
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
(...)

) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucidn no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados!’ se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.”

La motivacion juridica, como es ampliamente conocido, es la antitesis de la
arbitrariedad. La autoridad arbitraria clasicamente es aquella que resuelve sin
motivacion juridica o con insuficiente motivacion. Por eso la atencion explicita
de la Constitucion vigente de octubre de 2008, asi como de la Constitucidon
de 1998. En el marco de un Estado constitucional de derechos y justicia la
arbitrariedad no tiene sustento institucional alguno.

17 Las negrillas son mias.



Ya la Constitucién de 1830 se ocupé de combatir la arbitrariedad judicial
cuando impuso en el articulo 49 que “Los tribunales y juzgados fundaran
siempre sus sentencias!®”. Mandato que fuera ratificado en el articulo 80 de
la Constitucion de 1835, aprobada en Ambato el 30 de julio de 1835%°. Mas
de 130 afios después la Constitucidon Politica publicada en el Registro Oficial
No. 133 del 25 de mayo de 1967 ordené en el articulo 200, entre otros, que
“La sentencia expresara los fundamentos de hecho y de derecho en que se
base.”

Pues bien, el juez como figura institucional del Estado es un profesional del
Derecho, y como tal entendido en materia juridica. Hay ocasiones en que por
la particularidad del caso que debe resolver o ejecutar necesita contar con el
auxilio o apoyo técnico de personas especializadas en otras ciencias, las
cuales deben informar al juez de manera sustentada, légica y clara sus
criterios sobre la respectiva materia, debiendo exponer conclusiones claras y
especificas, que deben ser la consecuencia de lo sustentado en el informe,
debiendo esa persona especializada sujetarse a los parametros o mandatos
dispuestos por el juez u ordenados en la respectiva sentencia. Si el
especialista se aparta de esos parametros o mandatos entonces su informe
y conclusiones seran necesariamente arbitrarios, debiendo responder por
dicha arbitrariedad. Ese alejamiento, dependiendo de la gravedad, puede
llegar a constituirse conceptualmente en fraude de la sentencia o providencia
judicial.

Hay una variedad de irregularidades que pueden presentarse en el desarrollo
del informe del indicado especialista, que técnicamente recibe el nombre de
perito. Asi: 1) El informe podria incumplir las instrucciones, parametros o
estandares dispuestos por el juez en la providencia o sentencia, causando
arbitrariedad; 2) El informe podria aparentemente cumplir con tales
instrucciones, parametros o estandares, pero en el fondo incumplirlos a través
de: a) la argumentacion de falacias, b) la incorporacién implicita de elementos
técnicos que desvirtian o afectan en forma sustancial tales instrucciones,
parametros o estandares, y que influyen en las conclusiones del perito, c) la
incorporacién de definiciones técnicas con un contenido distinto al correcto
segun la respectiva ciencia, d) la incorporacion de factores o elementos de
calculo no ordenados por el juez, incorporacion que puede ser explicita o
implicita, y que puede tener una argumentacion falaz como sustento para
justificar dicha incorporacion; 3) El informe podria ser contradictorio en sus
sustentos; 4) El informe podria ser contradictorio o incoherente considerando
los antecedentes, los sustentos y las conclusiones; en definitiva, las
conclusiones expuestas por el perito no se derivan de su propio analisis o
justificacion técnica; 5) Las conclusiones podrian ser sobredimensionadas en
relacion con su sustento técnico, en cuyo caso las conclusiones en las partes
sobredimensionadas no tendrian sustento; 6) Las conclusiones podrian ser

18 Aprobada por el Congreso Constituyente en la ciudad de Riobamba el 11 de septiembre de
1830. Fuente de este dato: la obra citada de Federico TRABUCCO, pagina 46.

19 Obra citada de TRABUCCO, péagina 42.

20 TRABUCCO, péagina 64.
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minimas en relacion con su sustento técnico; 7) El informe puede reflejar que
el perito no comprendio el alcance de las instrucciones, pardmetros o
estandares dispuestos por el juez en la providencia o sentencia; 8) El perito
incorpora elementos de calculo no dispuestos por el juez en la liquidacion
para ejecutar una sentencia, lo cual convierte al informe en un informe
arbitrario; 9) El perito incorpora elementos de calculo no dispuestos por el
juez en la liquidaciéon para ejecutar una sentencia, con la justificacion de que
son elementos implicitos que no necesitan de un mandato expreso por parte
del juez, y que por lo mismo son connaturales en este tipo de trabajos; 10) El
perito incorpora en su informe elementos que en su parecer son justos y
necesarios para una mejor decision del juez en el caso concreto, lo cual
convierte al informe en arbitrario; 11) El informe pericial podria estar
parcializado a favor de una de las partes del conflicto con excusas de diverso
tipo. 12) El informe pericial podria estar prejuiciado en contra de una de las
partes y a favor de otra); 13) El informe pericial podria estar prejuiciado en
contra de una de las partes, sin estar a favor de otra; 14) El informe pericial
podria haber utilizado técnicas o0 métodos impertinentes para el caso concreto
o0 superados segun el estado de la ciencia, de la técnica o de la
especialidad;15) El informe pericial podria ser ilegal, inconvencional o
inconstitucional por contravenir disposiciones de dichos rangos, pudiendo o
no ser determinantes dichos vicios en funcidn de su relevancia o impacto en
el informe pericial; 16) El informe pericial puede contener conclusiones
absurdas a la luz de los principios y reglas que gobiernan la respectiva
ciencia, técnica o actividad especializada, aun cuando esas conclusiones
sean coherentes con el analisis previo del mismo perito en el informe; 17) El
informe pericial podria reflejar falta de neutralidad o de sustento cientifico o
técnico verdadero; 18) El informe pericial podria convertirse en un
instrumento de injusto perjuicio en contra de una de las partes;19) Las
conclusiones del informe pericial podrian ser desproporcionadas; 20) El
informe pericial podria, implicitamente, agregar hechos nuevos o
apreciaciones que no fueron objeto del pedido del juez, causando
arbitrariedad; 21) El perito judicial incorpora un “detonante” o acepta un
“‘detonante” que dispara la liquidacion para la ejecucion de una decisiéon
judicial

Hemos mencionado tan soélo algunas de las posibles irregularidades que
pueden darse en los informes periciales, varias de las cuales pueden ser
determinantes de su falta de idoneidad.

Resulta de toda evidencia que un documento que puede adolecer de alguna
o de varias de las irregularidades sefialadas, o de otras, no puede llegar a
convertirse en un documento determinante de la decision judicial, sea esta
declarativa, constitutiva, de ejecucion o de cualquier tipo, por la ausencia de
valoracion. Una situacion asi implicaria que el perito se convierte, de hecho,
en el juez de la causa. No importan las formas sino los efectos: el efecto de
no valorar el informe pericial supone, en los hechos, una renuncia del juez al
ejercicio de parte de la jurisdiccién, esto es, del poder de juzgar, lo cual seria
sencillamente absurdo, pues el poder de juzgar es irrenunciable. Una
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barbaridad asi jamas podria argumentarse con razones concluyentes. Mas
aun, seria inconstitucional por violatoria del principio de independencia
judicial consagrado en el articulo 168 numeral 1 de la Constitucion.?* ( Es muy
posible que un juez que sostenga que un informe pericial no necesita ser
valorado cometa error inexcusable. El perito no puede, en los hechos,
convertirse en el juez de la causa, y este en un simple ejecutor (y hasta
complice) del informe pericial al no valorarlo.

(Y cuando el informe pericial se convierte en un documento voraz e ingenioso
para desvirtuar el recto sentido de la ejecucion de una decisiéon judicial,
estamos ante una situacion especialmente criticable que puede llegar incluso
a convertir a tal informe en instrumento de fraude a la decision judicial en
ejecucion, y por ello de fraude a la recta administracion de justicia)

El Estado constitucional de derechos y justicia es incompatible con una
“transformacion” asi: de informante a decisor implicito. La potestad de juzgar
sélo corresponde a los jueces. Segun el articulo 167 de la Constituciéon “La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos
de la Funcion Judicial y por los demas organos y funciones establecidos en
la Constituciéon”. El perito jamas puede, a través de su informe,
convertirse, de hecho, en juez de la causa o0 en juez de ejecucién de la
decision judicial. El perito no tiene esa capacidad de mutacion.

El informe pericial no es, pues, un documento “sagrado” para el juez. Es un
documento util para la correspondiente decision judicial, el cual debe ser
analizado y valorado por el juez. En el Derecho Procesal es un dogma que
los informes periciales deben ser valorados por el juez, sea para la decision
o paralaejecuciéon de ladecision judicial. La valoracion es parte gravitante
del debido proceso. Si no hay valoracion hay violacion al debido proceso,
pues la valoracion sustenta la motivacion. Recuérdese que segun abundante
jurisprudencia de la Corte Constitucional el debido proceso es parte
integrante del derecho a la tutela judicial efectiva. Justamente a través de la
valoracién del informe pericial el juez puede comprobar si dicho informe
adolece de alguna irregularidad, y si esta es 0 no determinante. La valoracién
gue hacen los jueces de los documentos y pruebas incorporadas al proceso
judicial no encuentra en los informes periciales una excepcion.

La falta de valoracion del informe pericial ha sido considerada por la
jurisprudencia como un error de hecho. En este sentido puede leerse la
sentencia C-124/11 de la Corte Constitucional de Colombia??.

21 “Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio
de sus atribuciones, aplicaré los siguientes principios:

1. Los érganos de la Funcion Judicial gozaran de independencia interna y externa. Toda
violacién a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y penal de acuerdo con
la ley.”

22 Esta misma sentencia cita jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia:

“...Asi, considera la Corte Suprema que “... [tliene precisado la jurisprudencia de la Corte, que
en la actividad desplegada por el fallador en al apreciacion de un dictamen pericial, se puede
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Como refiere Camilo Cardenas Herrera:%3

“...la actividad valorativa no puede ser pasiva e irreflexiva; por el contrario, el
juez debe asumir una actitud critica y diligente para el entendimiento de los
conocimientos especializados ofrecidos por el experto, aun reconociendo la
ignorancia del juez sobre las materias cientificas, técnicas o artisticas, esto
no puede conllevar a que “la actividad de juzgamiento quede sometida a la
obligacion de aceptar el concepto tal y como fue presentado, porque el auxilio
que presta el concurso de los peritos no lo ata inexorablemente, solo
coadyuva la funcion del operador judicial”.

El juez no puede omitir la valoracion de este medio de prueba bajo la excusa
de desconocer los saberes especializados introducidos por el perito, en
efecto, el juzgador no tiene la capacidad para entrar a debatir directamente
los conocimientos especializados en igualdad de condiciones con el experto,
pero lo que si puede ejercer, es un examen de diversos puntos que no
requieren la experticia en la materia, en ultimas, el juez “tiene encomendada
la labor de vigilar el razonamiento del perito”

(Este autor sefala que el examen de las capacidades del experto puede
desembocar en la falacia ad verecundiam)*,

incurrir tanto en error de derecho como de hecho. También ha dicho la misma fuente, que se
incurre en la primera clase de error cuando se aprecia una experticia que fue allegada al proceso
con pretermision de las formalidades legales, o cuando se desecha por considerarse, de manera
equivocada, que la misma no fue incorporada al expediente en legal forma, y por supuesto
cuando con ocasion de su evaluacion se atenta contra el régimen juridico que gobierna el
mencionado medio. Se cae en la segunda clase de yerro, cuando se pretermite el estudio del
legalmente aducido, o se supone el que no existe, 0 se reduce o adiciona el contenido objetivo
de la experticia, o se desacierta al calificar la precision, fundamentacion o concordancia de dicho
medio probatorio, pues pese a ser una norma de derecho probatorio la que fija las pautas para
que el fallador cumpla esta ultima labor (articulo 241 del C.P.C.), lo que finalmente se estaria
alterando con tal equivocacion seria el contenido objetivo de la prueba.

23

https://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/22930/2/C%c3%alrdenasCamilo 2021 PruebaP
ericialParadoja.pdf

Pagina 95.

24 En los siguientes casos:

() El juez acepta el contenido del dictamen basandose exclusivamente en que el perito
esta bien calificado para conceptuar sobre la materia.

(1 El juez acepta el contenido del dictamen Gnicamente porque proviene de una entidad
oficial o institucion especializada en el objeto del peritaje.

({11)) El juez otorga una importancia desproporcionada a la idoneidad del perito, por tal

motivo le asigna mas mérito probatorio del que realmente tiene, por ejemplo, porque
allegd una cantidad significativa de titulos académicos o por ser uno de los pocos
profesionales dedicados al objeto de la experticia. (
(V) El juez utiliza exclusivamente la idoneidad del experto para dirimir las discrepancias
surgidas entre peritajes.
Aunado a ello, existe una situacién que aumenta el riesgo de proliferacién de la falacia ad
verecundiam, se trata de aquellos casos en donde el perito afirma en términos de certeza la
acreditacion de ciertos hechos objeto de debate probatorio, asi, la prueba pericial se
convierte en un medio probatorio determinante de la decision judicial...”
Paginas 64 y 65.
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El examen, la valoracion del informe pericial, el analisis de su congruencia
interna es un aspecto esencial del trabajo del juez, previo a la toma de la
decision correspondiente, sea que dicha decisidbn sea constitutiva o de
ejecucion.

De lo que se trata es de que la decision judicial sea debidamente motivada
en los hechos y en el Derecho, a efectos de cumplir el estandar constitucional
establecido en el articulo 76 numeral 7 letra 1) de la Constitucion; bien
entendido que la motivacion debe ser suficiente en los hechos y en el
Derecho, tal como lo exige la Corte Constitucional del Ecuador. Es, pues,
condicion necesaria de la motivacion juridica el analisis previo e integral del
correspondiente informe pericial.

\Y
LAS PROPIEDADES DE LA PERICIA Y DE LOS PERITOS®

e La prueba pericial tiene como propdésito que expertos debidamente
acreditados puedan verificar los hechos y objetos que son materia del
proceso?®.

e El perito es un tercero en relacioén al juez.

e Es untercero experto en determinada rama, ciencia o actividad.

e [Esta sujeto a las reglas y principios propios de la pertinencia ciencia,
técnica o actividad.

e Su trabajo, expresado a través de un informe, se refiere a “algun hecho
o circunstancia relacionado con la materia de la controversia?””

e El perito debe trabajar con objetividad e imparcialidad?.

e El perito cumple un trabajo de apoyo o auxilio al juez en razén de que
este carece de conocimientos especializados sobre otras ramas,
ciencias o actividades relacionadas con el objeto del proceso o con una
parte de este.

e El perito debe actuar con transparencia y compromiso en el
cumplimiento de su encargo.

e El perito debe actuar con independencia en relacién a las partes
litigantes.

e Elinforme pericial es y debe ser objeto de valoracién por parte del
juez, por su vinculacién con el derecho constitucional a la
motivacion juridica, y por ende con el debido proceso. Recuérdese
gue el articulo 89 del COGEP dice, entre otros, que “Las sentencias se
motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos, que

% Algunas de estas propiedades constan en el COGEP.
26 Art. 227 del COGEP.

27 Articulo 221 del COGEP.

28 Articulo 223 de COGEP.
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conducen ala apreciacion y valoracién de las pruebas? como a la
interpretacion y aplicacion del derecho.”

e Puede adolecer de irregularidades determinantes que afectan su
idoneidad, su aptitud para sustentar la decision judicial, sea constitutiva
o de ejecucion. El juez no esta obligado a aceptarlo. Es decir, no es
vinculante.

e Si el informe pericial es equivocado y el juez no lo advierte puede
producir el error del juez. Situacion que puede llegar a sacrificar el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Habra en este caso
una falla del servicio publico de administracion de justicia.

e EIl perito esta obligado a comparecer ante el juez y a responder al
interrogatorio respectivo, como parte de la garantia del derecho a la
defensa, que es parte del debido proceso de acuerdo con el articulo 76
numeral 7 letra j) de la Constitucion de la Republica.

e Debe sustentar su informe en la audiencia de juicio o Gnica®.

e En la audiencia las partes podran interrogarlo bajo juramento,
acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del
informe, siguiendo las normas previstas para los testigos®!.

e Esta sujeto a contrainterrogatorio®?.

e Durante la audiencia de juicio o Unica, podran dirigirse a la o al perito,
preguntas y presentar pruebas no anunciadas oportunamente
orientadas a determinar su parcialidad y no idoneidad, a desvirtuar el
rigor técnico o cientifico de sus conclusiones asi como cualquier otra
destinada a solventar o impugnar su credibilidad®:.

e Elinforme pericial debe contener, entre otros®*:

1.- La explicacion de los hechos u objetos sometidos a andlisis.

2.- El detalle de los examenes, métodos, practicas e investigaciones a las
cuales ha sometido dichos hechos u objetos.

3.- Los razonamientos y deducciones efectuadas para llegar a las
conclusiones que presenta ante la o el juzgador.

Las conclusiones deben ser claras, Unicas y precisas.

(La doctrina dice que el perito no tiene convicciones procesales sino
convicciones cientificas)

Las pericias que cumplen los peritos tienen, como queda visto, una relacion
directa con la realizacion del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero cuando
esas pericias se desdibujan y se apartan de los mandatos judiciales, entonces
pierden su sol de apoyo al sistema de justicia. El tema es mas grave cuando
las pericias que se apartan de esos mandatos se realizan en la etapa de

29 Las negrillas son mias.
30 Articulo 222 del COGEP.
31 Articulo 222 del COGEP.

32 Articulo 222 del COGEP.

33 Articulo 223 del COGEP.

34 Articulo 224 del COGEP.
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ejecucion de las sentencias, pues entonces se convierten en factor de
incumplimiento, y hasta, posiblemente, de fraude de las mismas.

Vv
CONCLUSIONES

e La administracién de justicia es un servicio publico

e El proposito de tal servicio es la realizacion del derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva.

e Para dicho propdsito las leyes procesales han previsto, entre otros, la
posibilidad de que los jueces cuenten con peritos.

e El perito es un tercero.

e El perito es un especialista en ramas, materias o ciencias diferentes al
Derecho que informa al juez o jueza sobre los especificos aspectos
ordenados por el juez, siguiendo los parametros o estandares dadas
por él.

e Consiguientemente, el perito cumple una funcion auxiliar.

e EIl perito no puede validamente apartarse de tales parametros o
estandares, so pena de arbitrariedad.

e Si el perito se aparta de tales elementos se afecta la idoneidad del
informe para el cumplimiento de los propdésitos previstos por el juez.

e Elinforme pericial debe ser valorado por el juez, pues de tal valoracion
dependeré su aceptacién o no. La valoracion es parte de la motivacion
juridica.

e La aceptacion o el rechazo del informe pericial debe realizarse en
forma motivada. Tal aceptacidon o rechazo es un acto del poder publico,
y como tal debe ser motivado juridicamente, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 76 numeral 7 letra I) de la Constitucion. El
efecto de tal omision es la nulidad por arbitrariedad. (La arbitrariedad
consiste esencialmente en resolver una situacion sin motivacion
juridica o con insuficiente motivacion)

e El informe pericial puede adolecer de diversas irregularidades, incluso
puede llegar a ser un instrumento de fraude a la decision judicial,
sea constitutiva o de ejecucion.

e En linea con lo anterior, el informe pericial pudiera ser ilegal,
inconvencional o inconstitucional, dependiendo del rango de las
normas violadas en el informe; el informe pericial pudiera incorporar
elementos o factores de célculo improcedentes o incoherentes con la
liquidacion ordenada por el juez para la ejecucion de una decision
judicial; pudiera el perito incorporar en su informe elementos que en su
parecer son justos y necesarios para una mejor decision del juez en el
caso concreto, lo cual convierte al informe en arbitrario.
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e El informe pericial no es vinculante para el juez. Ya el viejo Cddigo de
Enjuiciamientos en Materia Civil de 1887 establecio en el articulo 265
que “En ningun caso estan obligados los jueces a seguir el juicio de los
peritos, si su conviccidn se opone & él.”

e Eljuez no puede validamente aceptar el informe pericial sin valoracion
previa. Si lo hace convierte, de hecho, al informe pericial en un
documento decisorio, y al hacerlo, el juez, de hecho, cede el poder de
juzgar al perito, esto es, parte de la jurisdiccion. Semejante actuacion
podria incurrir en error inexcusable.

e El articulo 75 de la Constitucion, que instituye el derecho a la tutela
judicial efectiva, dice que “El incumplimiento de las resoluciones
judiciales ser& sancionado por la ley”. En este contexto la etapa de
seguimiento del cumplimiento de las sentencias ocupa un papel crucial
en la realizacién de la tutela judicial. Ese seguimiento debe comprender
la verificacion de que los peritajes para la ejecucion de las sentencias
cumplan los parametros, indicadores y formulas dispuestos en las
sentencias. Esos peritajes no pueden depender del arbitrio ni de la
arbitrariedad de los peritos. Estos cumplen una actividad reglada por
los parametros, formulas e indicadores ordenados. En este sentido
corresponde a la Corte Constitucional, en salvaguarda de la tutela
judicial efectiva, hacer cumplir efectivamente los mandatos,
pardmetros y formulas dispuestos en sentencia, de tal manera que no
gueden burlados; tiene para ello amplias facultades.

VI
EL AUTO DE EJECUCION DEL 15 DE JUNIO DE 2023 Y SU
NEGATIVA A REVOCARLO

HOLCIM habia solicitado al juez ejecutor la revocatoria del “Auto de
Ejecucion” y, en consecuencia se “emita uno de reemplazo en el que, en
ejercicio de sus facultades y deberes jurisdiccionales irrenunciables, observe
gue el monto y los calculos contenidos en el informe pericial de la perito
Preciado y sus informes ampliatorios incumplen con la Sentencia No. 117-
21S/22, y determine usted el valor del monto de reparacion integral.”

Y luego afiadid dos alternativas en condicional (“podria”): nombrar un nuevo
perito o determinar directa y motivadamente el monto de la reparacion, sobre
la base de la Sentencia No. 117-21- IS/22 y las observaciones de las partes.
Y subsidiariamente, solicite autorizacion a la Corte Constitucional para
designar un nuevo perito a fin de que presente un informe que cumpla con
los pardmetros de la Sentencia No. 117-21-1S/22.

Es decir, el pedido fue totalmente atinado y procedente y se sustentd en una
amplia explicacioén juridica, pero el juez tergiverso tal pedido hasta el punto
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de considerar que se lo pretendia hacer caer en “error inexcusable; afirmando
también que la revocatoria planteada “se aparta de toda légica juridica”. Una
actuacion asi es totalmente criticable. Pero ademas el juez al negar la
revocatoria ratifica su insustancial actuacién consistente en haber aceptado
sin valoracion el informe pericial ajustado, pues el anterior ya habia sido
observado por las partes. Pero aln mas, tergiversa el mandato de la Corte
Constitucional: esta no dispuso que el juez no valore el informe del perito que
debia nombrarse “por ultima ocasion”; el sentido del mandato de la Corte fue
que el juez de ejecucion realice una ultima valoracion de la situacion en
funcién del nuevo peritaje dispuesto, pues ya habia suficientes antecedentes
respecto de informes periciales.

La negativa de la revocatoria ratifica el grave error en que incurri6 el juez en
su providencia del 15 de junio de 2023 que aprobd el informe pericial ajustado
y ordend el pago correspondiente a HOLCIM. En efecto, en dicha providencia
el juez hace un relato de los antecedentes del informe pericial, precisando
cifras, para luego en forma inmediata resolver “Aprobar el informe pericial
elaborado por la Perito CPA LOURDES PRECIADO ALMEIDA...”, para
enseguida ordenar el pago del valor del informe. Pequefio gran detalle: la
aprobacion del informe pericial es un acto del poder publico que, como tal,
debia ser motivado por el juez en cumplimiento del articulo 76 numeral 7 letra
[) de la Constitucion de la Republica. Maxime si dicho informe pericial se
realizaba en aplicacion de una ley especifica de la Republica. Esta gravisima
omision convierte a tal aprobacion y la consiguiente orden de pago en
inconstitucionales por el grave vicio sefialado de falta de motivacién juridica.
No existe excusa alguna desde el punto de vista juridico para que el juez haya
omitido la valoracion del informe pericial ajustado de la perita Lourdes
Preciado Almeida. Nada justifica la omision de la motivacion juridica. Como
ustedes saben, sefiores jueces, el efecto de la falta de motivacion es la
nulidad del acto del poder publico (por arbitrario) al tenor del propio articulo
76 numeral 7 letra l). Desde el Derecho Romano, lo que es nulo no produce
ningun efecto (Quod nullum est nullum producit efectum)

Cuando la Corte Constitucional dispuso que luego de recibido el informe
corregido emita el juez una orden de pago nunca dijo que no lo valore; hubiera
sido inaudito por inconstitucional. Las providencias judiciales deben
entenderse en el marco del ordenamiento juridico de la Republica,
priorizando, por supuesto, la jerarquia constitucional y sus mandatos.

VIl
LO PROCEDENTE

Solicito respetuosamente que estos argumentos sean valorados por ustedes
al momento de dictar el auto de verificacion de cumplimiento dentro del Caso
No. 117-21-IS acumulado. Estimo que lo procedente es que la Corte
Constitucional disponga la revocatoria de la providencia del 15 de junio de
2023 ya analizada.
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VI
NOTIFICACIONES
Recibiré notificaciones en el correo electrénico mhtjuridico@gmail.com

Es justicia

M GUEL ANTEN 8
;’F HERNANDEZ TERAN

[El
Dr. Miguel Hernandez Teran
Reg. 5742
CAG
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